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PROLOGO

Richard Trincheri me ha hecho el verdadero honor de pedir que
prologue su muy interesante aporte a la ciencia procesal que €l ha titulado, de
modo afortunado, “Bases para un Ministerio Publico Fiscal eficiente y eficaz.
Una propuesta para la provincia del Neuquén”.

Voy a justificar porqué me siento honrado ya que no he formulado una
frase hecha. En primer lugar, me genera una enorme satisfaccion que estemos,
el lector y yo, frente a un libro que surge de una Tesis Doctoral. Hace unos
afios que nuestro pais ha recuperado la tradicion de doctorarse en el &mbito de
las ciencias juridicas. Una Tesis doctoral implica siempre muchas horas de
esfuerzo, horas que uno debe quitar a la familia o al descanso, implica
también un ejercicio de humildad: ya que uno debe someterse a un Director de
Tesis, a ciertas reglas académicas e implica sin dudas, y a una edad en la que
(por lo menos) uno ya no es tan joven, una enorme valentia al exponerse a la
evaluacion de un Jurado, normalmente integrado por personas notables que
cumplen muy bien su rol si desmenuzan, cuestionan hasta el detalle y atacan
con insistencia digna de mejores causas nuestros puntos de partida,
desarrollos o conclusiones. Como vemos, siempre es un esfuerzo admirable.

El libro que prologo se ocupa de un tema que en los ultimos treinta
afios ha sido tan protagonista de las agendas académicas y gubernamentales,
como poco trabajado en estudios monograficos en la ciencia procesal de
nuestro pais.

Pero, como se entendera, no me siento honrado sélo porque estamos
frente a una Tesis Doctoral.

Debo decir que una Tesis Doctoral en nuestro pais me genera el doble
de satisfaccion. Lamentablemente, ni Trincheri ni yo, tampoco el Jurado que
ha evaluado el trabajo de investigacion, provenimos de un &mbito académico
qgue favorezca a este tipo de esfuerzos. Casi no hay becas ni caminos
alternativos que colaboren para que quien se decide a ese esfuerzo pueda
hacerlo con exclusividad. Normalmente la Tesis doctoral hay que desarrollarla
mientras que se contindan con aquellas actividades laborales que a uno le
permiten sobrevivir. Lograr el doctorado en la Argentina es mucho més dificil
que lograrlo en los &mbitos universitarios de Europa Central, por ejemplo.
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Mi buena predisposicion crece cuando advierto que se trata de una
investigacion sobre el Ministerio Publico Fiscal. No puedo dejar de ser
minimamente autorreferente: se trata de una cuestion que ha estado en el
centro de mi vida académica y profesional casi desde siempre (si uno quita los
afios de la nifiez y adolescencia en donde me preocupaban cuestiones no
menos relevantes). Desde el afio 1988 trabajé en un Proyecto de
Transformacion de la Justicia Penal que ha marcado a gran parte de mi
generacién. Alrededor de la figura de Julio Maier un grupo de Jdvenes nos
hicimos amigos, formamos una cétedra, un pensamiento politico criminal, una
actividad académica intensa y salimos al mundo (recuerdo a Marcos Salt,
Fabricio Guariglia, Alejandro Alvarez, Mary Bellof, Eduardo Bertoni, etc,
etc). En ese proyecto, y en muchos otros en los que ese grupo colabord
(Guatemala o Ecuador, por ejemplo) el papel del Ministerio Publico siempre
ha sido visto como institucionalmente clave en el éxito de la transformacion.

Varias de mis publicaciones de aquella época se ocuparon de algunos
aspectos del rol procesal y constitucional de esa institucion.

Diez afios después, en el afio 1998, luego de un Concurso Pablico de
Antecedentes y Oposicion, fui designado por el entonces Procurador Nicolas
Becerra como Fiscal General de Politica Criminal. Desde ese lugar pudimos
junto con Becerra, encarar una etapa realmente fundacional del Ministerio
Publico Federal.

Yo estoy convencido de que de la lucidez con la cual desarrollemos el
rol que debe cumplir el Ministerio Publico Fiscal dependera en gran medida la
justicia penal que tendremos.

El trabajo de Trincheri merece méas de un elogio. En primer lugar la
tesis ha logrado un dificil equilibrio entre problemas teéricos y problemas
précticos. Seguramente en este punto ha influido que Trincheri es un ejemplo
de un Funcionario que integra el sistema judicial, pero que tiene la capacidad
para miradas mas menos episodicas, mas globales con mayor capacidad de
abstraccion.

Ello se nota en el camino tematico elegido por la investigacion.

Como no podria ser de otra manera la obra comienza por una
indispensable aunque no tediosa referencia historica y de derecho comparado
para luego pasar al primer problema con el cual la investigacion se enfrenta de



lleno: la ubicacion institucional. En ese sentido se ha elegido trabajar sobre
los paises de la region, nuestros mas préximos referentes culturales.

Luego, en el Capitulo 111, hay un interesante desarrollo de las funciones
que deberia cumplir el Ministerio Publico Fiscal haciendo expresa referencia a
la relacion de la institucion con la formulacion de la Politica Criminal. Aqui
se nota especialmente esta doble caracteristica de la Tesis que la coloca a
caballo entre una investigacion tedrico-procesal y una investigacion
criminologica. Esta “doble cara” se advierte en el desarrollo de los obstaculos
gue podria encontrar la institucion en esta importante tarea.

Rompiendo con los esquemas tradicionales que normalmente
comienzan por los principios fundamentales que rigen el tema de estudio para
luego pasar a las cuestiones mas puntuales, la tesis deja recién para bien
entrado el desarrollo el andlisis de los principios fundamentales que rigen la
institucion. Aqui se desarrollan con lucidez los problemas fundamentales: la
relacion del organismo con la victima, con la idea de imparcialidad, con la
idea de justicia restaurativa, etc.

La Tesis culmina con un muy interesante desarrollo del problema
organico. Trincheri demuestra que el problema del Ministerio Pablico no se
define solo en la ley procesal, ni siquiera (s6l0) en el texto constitucional (mas
alla de las interesantes propuestas que realiza el autor): requiere un correcto
desarrollo organico.

Sélo me queda invitar a nuestra comunidad juridica a tomar en cuenta
los desarrollos que nos ofrece Trincheri sobre la temética. Sin duda debemos
felicitar al autor por el esfuerzo y sus resultados. Se trata de un aporte que,
estoy seguro de ello, no pasara desapercibido ni en nuestra ciencia procesal, ni
en nuestra (agitada) evolucion institucional.

Maximiliano Rusconi

Profesor de Derecho penal y procesal penal
(Universidad de Buenos Aires).

Pilar, noviembre de 2014.
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INTRODUCCION

La presente tesis tiene como objetivo realizar propuestas normativas,
tanto legales como constitucionales. El objeto de estudio ha sido el Ministerio
Pablico Fiscal (debido a que la defensa publica reconoce fines muy distintos,
no sera tratada en esta ocasion). La solucion ofrecida esta pensada para regir
en el orden federal o en cualquier Estado de nuestro pais con un sistema
procesal penal acusatorio aplicAndose, aunque se ha tenido principalmente en
cuenta la situacion constitucional, legal y politica de la provincia del
Neuquén.

Bésicamente, el trabajo proyectado busca ser un aporte para revertir el
actual descreimiento del ciudadano comun en la justicia, haciendo al servicio
de justicia mas eficiente, eficaz, mas cercano a la gente.

Se ha puesto el acento en tres cuestiones fundamentales del Ministerio
Publico: la ubicacion institucional; las funciones que cumple y deberia
cumplir, fundamentalmente en politica criminal; y todo lo atinente a la
cuestion organizacional. Cabe sefialar que deliberadamente he incursionado
también en algunas cuestiones propias del contenido de un Cdédigo Procesal
Penal (criterio de oportunidad, facultades procesales del querellante, etc.) pero
gue forman parte de un todo, integral, persiguiendo el mismo fin.

En mi opinion, la ubicacion institucional seria un tema menor si el
contexto fuese mas estable, lo cual no es el caso de nuestro pais ni tampoco de
la provincia del Neuquén, de ahi su notabilidad en esta tesis y por ello es
tratado en extenso. Durante el desarrollo del trabajo trataré de remarcar que si
bien la pertenencia del Ministerio Publico a algunos de los poderes, 0 su
consideracion como 6rgano extra poder o como cuarto poder del Estado es
relevante en nuestro caso, lo sustancial a los fines de lograr la ansiada
eficacia, se vincula con definir claramente para qué sirve y qué funcion debe
cumplir este 6rgano. Sobre esto ultimo, el Ministerio Publico deberia decidir
el disefio politico criminal de la persecucion penal del Estado; para ello
deberia adaptar, también, su estructura de organizacion, lo cual implicaria una
verdadera transformacion del estado actual méas que una modificacion del
mismo.
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La reforma constitucional de 1.994 reviste la importancia de incorporar
el organismo al texto fundamental (art.120, CN) como la generalidad de la
doctrina lo reconoce pero, conforme se ha puesto también de resalto, no se
resolvieron cuestiones esenciales acerca del nombramiento, estabilidad y
remocion de sus integrantes; inmunidades y garantias'. También se omitid
establecer sobre la autonomia funcional de la cabeza jerarquica de la
institucion y sobre el siempre arenoso tema de las instrucciones®, ademas de
las confusiones que despierta la encomendada funcion de “guardian” de la
legalidad. Tal recomendacién, junto a otras razones por supuesto, no ha
permitido que el organismo sea eficiente y eficaz. Claro que la legalidad rige
también para el Ministerio Publico, pero el verdadero compromiso de aquél es
con el disefio politico criminal de la persecucién penal.

En Neuquén, en cambio, se reformd la Constitucion provincial en el
verano del afio 2.006 ignorandose por completo cualquier referencia al tema.
En el articulo 239 se establece que el Tribunal Superior de Justicia estara
formado por cinco (5) vocales y “su correspondiente fiscal”, siendo idénticas
a las de los vocales y el defensor las previsiones sobre los requisitos para
acceder al cargo (art.228), la metodologia de designacion (art.239) y el
reconocimiento de la inamovilidad y la intangibilidad (art. 229). Al dia de la
fecha, en materia procesal penal, nuestra provincia se encuentra regida por el
denominado sistema “mixto”, aunque se halla sancionado desde el 24/11/11
un nuevo Codigo Procesal Penal adaptado a las exigencias constitucionales,
incluso previendo el juicio por jurados populares para cierto tipo de delitos
(ley 2.784), el cual comenzara a aplicarse el 14/01/14. Sin embargo no existe
ninguna ley organica del Ministerio Publico. Culminar con éxito todo este
proceso de reforma posibilitara tener mas herramientas para luchar en las
cuestiones sustanciales como la selectividad del sistema, la impunidad
estructural y la violencia institucionalizada (por ejemplo la que se registra en
las carceles).

Como materia de tesis propongo una reforma constitucional agregando
un parrafo al articulo 9 (en la parte de “Declaraciones”) en lo atinente a los

1 COUSSIRAT, Jorge A. “El Ministerio Piiblico en la reforma constitucional de
1.9947.AA.VV. (Editorial Depalma, 1.995), pp.323-329.

2 GELLL Maria Anggélica. “Constitucion De La Nacion Argentina. Comentada y anotada”.
Tomos I y II. (Editorial La Ley, 2.008), p.582.
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delitos de corrupcion administrativa y; en la Tercera Parte (“Organizacion del
Estado”), dentro del Titulo IV (Poder Judicial), planteo agregar un capitulo
denominado “Ministerio Publico Fiscal”, en el cual se insistird con la
pertenencia del organismo al Poder Judicial pero sin depender del Tribunal
Superior de Justicia, lo cual serd complementado por el proyecto de ley
organica del Ministerio Pdblico fundamentada a lo largo del trabajo.
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CAPITULO |

1.1. Sintesis historica sobre el Ministerio Publico
El “funcionario fiscal” de la Edad Antigua y del medioevo. La revolucion
francesa y Napoleon Bonaparte

Segin Julio Maier el Ministerio Publico no existia antes de la
[lustracion como institucion y su nacimiento tiene lugar en Francia con el
primer Estado de Derecho que se conoce. EI mismo nace por la necesidad de
la administracion de contar con un funcionario que sea su “vocero” frente al
Poder Judicial. Aclara el autor que en sus origenes se trat0 de un
“desprendimiento” de la administracion, pero al mismo tiempo de un
individuo dotado de ciertos recursos (en un doble sentido) que trata de
controlar a la administracion de justicia y sus “recursos” son justamente los
recursos.

Sin embargo, merecen destacarse algunas opiniones que sitlan los
primeros antecedentes de la institucion mucho antes, incluso en el antiguo
Egipto, merced a que la reorganizacion de los tribunales, llevada a cabo por la
dinastia Ptolomaica, designd junto a ellos inspectores especiales que no
intervenian en la determinacion de la sentencia del tribunal pero sin los cuales
no podia seguirse proceso alguno®. Ludwin Villalta ofrece un repaso de lo que
significaron las civilizaciones clasicas, en tanto avanzaron de lo difuso de la
defensa de la legalidad hacia la aparicion del interés publico en el surgimiento
de la justicia®. El autor guatemalteco sefiala que a estas civilizaciones
debemos el principio “Ne procedatiudex sine actore”, bajo la forma conocida
como sistema procesal acusatorio puro, aunque este sistema sufriria
correcciones asentando palabras de Flores Prada ... tanto en el derecho
griego como principalmente en el romano mediante la intromision de

SGORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y democratico”.
(Editores Del Puerto, 2.008). pp. XXVIL

4 VILLALTA, Ludwin. “El Ministerio Piiblico de Guatemala”, (online) citando autores
con ideas contestes como De Miguel, Martin Granizo y Lorente Hurtado. (consultado
en segunda quincena de enero de 2.012), p.7. pdf:ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-
0728105-162426/lvglde2.pdf

5 Ibidem, citando a Flores Prada p.8.



mecanismos que garantizaron, al menos para determinadas contravenciones,
una suerte de acusacion publica que comenzaria con la instauracion de la
accion popular, derivando con la acusacion de ciertos acusadores publicos, en
un embrionario modelo acusatorio formal, desarrollado posteriormente en
Europa tras la revolucion francesa...”®. Segin Villalta, el modelo griego
ostentaba el sistema de enjuiciamiento criminal acusatorio puro y la acusacion
ante la asamblea era llevada adelante por un ciudadano especialmente
designado como representante de dicha acusacion (se trataba de la accion
popular). Ahora bien, en el siglo VI aparecera el Tesmoteti 0 Tesmodeta, cuya
funcion consistia en la vigilancia de las leyes, y era cumplida en forma
subsidiaria cuando no la ejercia el ciudadano. Es decir, es notable ya la
existencia de un funcionario publico o magistrado a partir de considerar que el
castigo del culpable interesa a toda la sociedad. Y aqui entraria en juego otra
institucion ateniense de la época: el Arcontado, de la cual habrian sido una
suerte de miembros los Tesmodetas o Tesmotetis. Al respecto sostiene
Marchena Gémez que “...no obstante la preponderancia del sistema de
acusacion popular, la legislacion ateniense presenta determinados indicios que
permiten colegir la presencia de una intervencion oficial tendiente a impedir
la impunidad de los delitos contra las personas en las ocasiones en que la
victima no tenia parientes o estos se mostraban negligentes en la persecucion
del crimen. En tales supuestos, el arconte, encargado de conocer de estos
delitos tenia el derecho para entregar de oficio al acusado ante sus jueces”.’
Ya situandonos en Roma, y considerando evolutivamente las distintas
etapas (monarquia, republica e imperio), Raul W. Abalos ubica el origen del
Ministerio Pablico en la Roma imperial®. Menciona el Gltimo periodo de
aquella cuando existia la cognitio extra ordinen, siendo el funcionario judicial
la persona que instruye e imputa valiéndose de su poder de policia, por
denuncia del ofendido o iniciada de oficio. Cabe aclarar, sobre ello, que en
esta etapa historica, superada la republica, el modelo de enjuiciamiento
criminal ha mutado de un sistema acusatorio a otro inquisitivo. De aqui en

¢ Ibidem, p.8.

”MARCHENA GOMEZ, Manuel. “El Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro”. (Editorial
Marcial Pons, 1.990), p.22.

8 ABALOS, Raul W. “Derecho procesal penal”. Tomo I (Ediciones Juridicas Cuyo, 1.993).
p.-53.
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méas, como es conocido, paulatinamente, el procedimiento comienza a
considerarse como cuestion propia y exclusiva del magistrado y poco a poco
prevalece tal discrecional criterio pudiendo resolver los asuntos
inquisitivamente. En este procedimiento adquiere particular relevancia el
advocatus fisci, el cual era una suerte de funcionario de confianza del
emperador, a quien representaban en el procedimiento junto al delatore (otro
funcionario) en caso que el acusado no llegara denunciado por un particular
sino por solicitud de la autoridad publica y, en todos los casos, en defensa del
fisco. Esto dltimo indica que dichos funcionarios actuaban también en el
terreno del derecho civil; sin embargo en la esfera penal fue ganando terreno
la idea de que los delitos ofendian no solamente al particular sino a la
sociedad toda, surgiendo asi la iniciativa de imponer otras penas
(fundamentalmente pecuniarias) a favor de la sociedad que, en la préctica,
engrosaban las arcas del emperador.

No obstante, afirma el mismo Abalos que el antecedente de nuestro
Ministerio Publico pareciera estar en la Francia medieval, en ocasién de nacer
el Ministerio Fiscal, pues el Rey se halla representado por procuradores y
abogados para la defensa de sus propios intereses fiscales, todo ello con el fin
de defenderse de los sefiores feudales y del propio erario de la corona. Sin
embargo, al fortalecerse la autoridad real estos funcionarios, se oficializan en
el cargo como verdaderos magistrados: los procuradores en el afio 1.302,
quienes ademas de las funciones de ser defensores del fisco, también
defienden todos los intereses del Estado. A proposito, dice Michel Foucault
“...cuando en el siglo XIV la feudalidad tuvo que enfrentarse a las grandes
revueltas campesinas y urbanas, busco apoyo en un poder, un ejército, una
fiscalidad centralizada, y de golpe nacieron los procuradores del Rey, las
acusaciones de oficio, la legislacion contra mendigos, vagabundos, ociosos y
enseguida los primeros rudimentos de policia, una justicia centralizada; el
embridn de un aparato estatal juridico que supervisaba, duplicaba, controlaba
las justicias feudales con su fiscalidad, pero que les permitia funcionar...”®.
En definitiva, el Procurador Fiscal inspirado en su creacién por el advocatus
fisci de Roma, fue ampliando sus funciones desde la representacion del

® FOUCAULT, Michel. “Microfisica del poder”. (online) Edicién y traduccién de Julia
Varela y Fernando Alvarez- Uria. Segunda edicién 1.980, (consultado en mayo de
2.012) www.inau.gub.uy/biblioteca/seminario/microfisicadelpoder (pdf).
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monarca ante los tribunales hasta la defensa del interés publico en dos puntos
importantisimos del Estado absoluto: la administracion fiscal y la represion de
los delitos.

Segln Carlos A. Ayarragaray’, los Procuradores Regis adaptaron el
gjercicio de la accién penal en el reinado de San Luis, época de la transicion
de los combates judiciales (librados a la suerte y a la fuerza) a las reglas
procesales de preparacion de la accion penal por parte del Rey. Es entonces
hacia fines del medioevo que la justicia y la seguridad pasan a ser una
cuestion pulblica. Repasando algunos casos célebres juzgados en la Edad
Media, deberiamos asentar el mas que secundario papel cumplido por la
“fiscalia” de aquella época (consejera o similar del Rey). Asi, por ejemplo,
puede verse la descripcion de los procesos en los casos de la deposicion del
duque Enrique El Lebn por parte de su primo, el emperador Federico |
Barbarroja en el afio 1.180 o en el proceso de “Los templarios” (1.307-1.312);
ambos minuciosamente descriptos en el libro “Los grandes procesos de la
historia™*. Es decir, se trataba de funcionarios que practicamente no tuvieron
relacién alguna con el Ministerio Publico Fiscal contemporéaneo, simplemente
eran representantes de los intereses privados del monarca ante las diversas
jurisdicciones.*

También se ha escrito que el origen del Ministerio Publico se remonta
al siglo XVI, mencionando a los abogados y procuradores del Rey, con
jerarquia y naturaleza similar a los magistrados. Como punto de coincidencia
antigua, se cita la vinculacion con el “Poder Ejecutivo” de aquella etapa.”®

La magistratura indiana estaba compuesta por cuatro categorias
principales: jueces capitulares, jueces reales, jueces eclesiasticos y jueces que
integraban el sistema de la audiencia. La funcion de la justicia en el Siglo

10 “El Ministerio Publico: su historia, organizacién y funcionamiento”. (Bs.As, J. La
Jouane&Cia, editores, 1928), p.20, citado por BARREIRO, Gastén E. “La evolucion del
Ministerio Pablico Fiscal en materia penal”.(en: Diario La Ley, 18-5-2.006), p.2.
UDEMANDT, Alexander. “Los grandes procesos de la historia”. (Editorial Critica, 2.000).
pp-58-95.

2. COUSSIRAT, Jorge (y otros). “Manual de Derecho Procesal Penal”. Tomos I y
II.(Ediciones Juridicas Cuyo, 2.008), p.258.

13 TERUEL, Santiago. “El Ministerio Publico Fiscal: desafio de su organizacion
auténoma”. (en: Diario La Ley, 16/07/1.998, pp.1-2), citando a Benet A. (Editorial La
Ley, 1.993), A- 900.
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XVIII consistia en el ejercicio de las atribuciones judiciales destinadas a
dirimir las cuestiones entre los particulares y también entre éstos y el Estado,
poniéndose punto final con el dictado de la sentencia pero en todos los casos
la justicia se administraba en nombre del Rey™. La organizacion indiana
destinaba a las audiencias un sitio relevante, ocupando una jerarquia no menor
gue los mismos virreyes. Sus integrantes (variaron entre tres y diez) se
denominaban “oidores” y ademas de facultades gubernativas también
ostentaban las judiciales. Estas ultimas convertian a las audiencias en una
suerte de Tribunal Superior de Indias donde culminaban muchos de los pleitos
provenientes de instancias inferiores. Tau Anzoategui - Martiré sefialan que
también los “fiscales” formaban parte de la organizacion judicial de la época.
Estos Gltimos, combinaban funciones administrativas y judiciales y, ademas
de defender el patrimonio y la hacienda real en Indias, los autores precitados
expresan que actuando ante la audiencia, los fiscales tenian funciones
“importantisimas”: llegaron a ejercer un efectivo control sobre los demas
integrantes del tribunal. Existia uno que actuaba en asuntos criminales y otro
en civil, aungue podian subrogarse. Estaban encargados de dictaminar en
todos los asuntos que se trataban ante la audiencia, ademas de ser los
defensores natos de la hacienda, los derechos reales y los pleitos de la corona.
Poseian iguales prerrogativas que los oidores y gozaban de enorme
predicamento en toda la sociedad indiana. Los fiscales desarrollaban en
concisos dictamenes, no sélo una relacion sucinta de los hechos investigados,
sino la aplicaciéon razonada del derecho pertinente, aconsejando ademas la
solucién que a su juicio resultaba la mas justa.*

Garcia Rams™ indica que posteriormente la Audiencia fue reemplazada
por la Cémara de Apelaciones al dictarse en 1.812 el reglamento de
institucion y administracién de justicia, una especie de ordenamiento procesal
de cincuenta y seis articulos.

4 TAU ANZOATEGUI, Victor; MARTIRE, Eduardo. “Manual de historia de las
Instituciones Argentinas”. Sexta edicion, revisada y actualizada a 1.984. (Ediciones
Macchi, 1.998), p. 74.

5Ibidem.pp.81-82.

16“Garantias constitucionales en el proceso penal”.(Bs.As, UBA, 1.996), p.20, citado por
BARREIRO, Gastén E. “La evolucion del Ministerio Publico Fiscal en materia penal”.
(en: Diario La Ley, 18-5-2.006), p.2.
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Aunque huelgue decirlo, en los paises del Common Law el desarrollo
historico es profundamente distinto a los de tradicién continental. El principio
de persecucion penal publica para ellos es relativamente reciente. Resalta
Bovino®’ que si bien es posible hallar antecedentes de la persecucion oficial
en Inglaterra en 1.554 y 1.555, la institucionalizacion de la persecucion en
manos del Estado tuvo lugar més tarde en Inglaterra que en Estados Unidos.
La Oficina del Director de Persecucion Publica inglesa fue creada recién en
1.879.

Al decir de Marchena Gomez, la evolucién historica del Ministerio
Publico se ha desarrollado a través de un proceso convergente de dos ideas
coordinadas: una, historica, que le atribuy6 la funcién de defensa de los
derechos de la corona ante los érganos de justicia y la proteccién de los
intereses publicos a aguella encomendada y; la otra, una idea renovadora que
surgio en el tiempo en que las corrientes ideoldgicas perfilaron un sistema
jurisdiccional basado en el principio acusatorio conciliable con el respeto a los
derechos personales del justiciable.™®

Aunque se hayan realizado referencias a la Edad Media y a la Antigua,
el Ministerio Publico tiene su origen en el derecho francés y hunde sus raices
en la revolucion francesa del siglo XVIII, siendo entonces herencia del
lluminismo y cobrando vida como medio de liberacion ciudadana y no como
instrumento de represion autoritaria®. Es decir, nace propiamente cuando
culmina la Edad Moderna y empieza la contemporanea; sin perder de vista
que la regulacion juridica del organismo es una construccion politica mas que
técnica, toda vez que a un cierto tipo de Estado corresponde un cierto tipo de
Ministerio Pablico y, por efecto de tradicion histérica o como producto de un
estancamiento legislativo, se registra una falta de sintonia entre los dos
elementos; verificandose inevitablemente presiones de fuerzas politicas
dirigidas a ponerlos nuevamente en conexion, y adecuando la estructura

17 BOVINO, Alberto. “La persecucion penal publica en el derecho anglosajon”. (en:
revista Pena y Estado 2. Ministerio Publico. (Editores Del Puerto, 1.997), p.36.

18 MARCHENA GOMEZ, Manuel, Op. cit. p. 22.

ROXIN, Claus dice que el Ministerio Publico es hijo de la revolucién francesa. En
“Posicion Juridica y tareas actuales del Ministerio Publico, Posicion juridica y tareas
futuras del Ministerio Ptblico”.(en: “EIl Ministerio Piiblico en el proceso penal”. AA.VV.
Editorial Ad.-Hoc, 1.993). pp. 40y ss.
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organizativa del Ministerio Publico y las reglas de su funcionamiento a las
caracteristicas del Estado del cual es su expresion®’. No obstante la
consideracion del Ministerio Publico como producto de la revolucion
francesa, conviene no perder de vista que el proceso revolucionario conocié
dos etapas: el periodo transcurrido entre los afios 1.789 a 1.799, con un
modelo concentrado inacabado y con potestad difusa de la acusacion; y una
segunda fase identificada en el modelo napolednico, con consecuencias
distintas al anterior en referencia al organismo Ministerio Publico. Es
importante seguir lo ensefiado por Villalta en este punto, por cuanto permite
observar con nitidez las razones por las cuales en Francia (y en la gran
cantidad de paises que la siguen) el organismo se encuentra situado en el
Poder Ejecutivo. El decreto de agosto de 1.789 establecié que la soberania
residia en el pueblo y obviamente ello significaba una nueva estructura y
también una nueva legitimacion de la administracion de justicia. Asi fue como
a fines de 1.790 qued¢ fijado que la justicia penal debe ser administrada de
acuerdo con un sistema basado en la institucion del jurado y sobre jueces
elegidos por el pueblo. Explica Villalta que la vinculacién de la acusacién con
el nuevo modelo institucional termin6é por considerar la funcién acusatoria
como tributo natural de la nacion y se descarté el establecimiento de la accién
popular por ineficaz, optandose por un sistema de delegacion orgénica®. La
ley de 1.790 establecié un régimen electivo para los jueces en tanto que los
acusadores serian oficiales del Ministerio Publico, agentes del Poder
Ejecutivo ante los tribunales nombrados por el Rey. Al respecto Duguit ofrece
las razones por las cuales la Asamblea revolucionaria adopté tal modelo de
Poder Judicial: “...La Asamblea nacional, en efecto no contenta con crear dos
poderes distintos e independientes, organiz6 un tercero, que debia ser el igual
de los otros dos y como ellos, recibia una delegacion directa del pueblo
soberano: el Poder Judicial tomO prestada esta idea de la constitucion
americana de 1.787. Pero este sistema que si bien respondia en América a las
necesidades especiales nacidas del régimen federal, no tenia razon de ser en
un pais unitario y centralizado como Francia. La Asamblea crey encontrar en

20 VILLALTA, Ludwin. “El Ministerio Publico de Guatemala”, (online) citando al autor
italiano Jannaccone, p.5. (consultado en segunda quincena de enero de 2.012), pp.1-
249. pdf: ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-0728105-162426/lvglde2.pdf

2 Ibidem, p.51.
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el “Espiritu de las Leyes” la teoria de los tres poderes cuando por el contrario
en el pensamiento de Montesquieu el orden judicial no debia constituir en
absoluto un poder distinto y auténomo sino que era una dependencia del
Poder Ejecutivo”®. A la par de los jueces elegidos por el pueblo y miembros
del Ministerio Publico designados por el Rey se instaura un acusador publico
de nombramiento popular. A pesar de haberse suprimido los acusadores reales
y haber quedado por breve tiempo la acusacion en manos de los acusadores
electivos, la Constitucion de 1.795 instaura los acusadores nombrados por el
Poder Ejecutivo, dividiendo las funciones de acusacion entre ellos y los
acusadores elegidos, solucion que serd eliminada definitivamente con el golpe
de Estado de 1.799. Después de esto, lo conocido: el modelo napolednico
perfecciona y desarrolla la tendencia centralizadora en la organizacion del
Ministerio Publico iniciada por la monarquia absoluta. A partir de 1.799 se
establecerd un sistema acabado, caracterizado por el monopolio del ejercicio
de la accion penal atribuido a una organizacion concentrada, centralizada y
jerarquica y bajo la o6rbita del Poder Ejecutivo. Los articulos 41 y 63 de la
constitucion de 1.799 entierran definitivamente una acusacion de base popular
o mejor dicho electiva®. La ley del 27 de junio de 1.801 otorga ain mas poder
al Ministerio Publico al conferirle el monopolio en el ejercicio de la accion
penal. Napoledn y su Caédigo de instruccion criminal de 1.808 establecieron el
basamento del sistema procesal continental del futuro: por un lado se
concentraron las funciones acusatorias en el Ministerio Fiscal sustrayéndolas
de los jueces de paz por la necesidad de una difusion en los poderes de
adquisicion de prueba y eliminé la iniciativa ciudadana de la acusacién penal
al distinguir entre accion penal y accion civil.

Ahora bien, como ha quedado asentado precedentemente, Napoledn
elimin6 los objetivos democraticos perseguidos por la revolucion en relacién
con la administracion de justicia y es tarea del Ministerio Publico actual
reivindicar aquellos postulados.

Foucault ha sefialado con claridad que la revolucion de 1.789 fue
también un movimiento de reforma judicial. Entonces, desde sus origenes, el
Ministerio Publico se encuentra atado a los ideales y principios de aquella

22 Ibidem, p.53.
2 Ibidem, p.56.
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revolucién®. Binder expresa que el Ministerio Publico debe entender que
tiene una funcién eminentemente ligada a la republica, esto es, debe cumplir
con los mandatos previstos por un sistema republicano de gobierno, si no se
consigue esto el organismo se conformara con ser una institucién Gtil no por
lo que hace, sino por lo que deja de hacer.

1.2. Regulacion del organismo en el derecho comparado. Alemania.
Francia. Portugal. Italia. Espafia. Estados Unidos de Norteamérica.
Inglaterra y Gales

Alemania

El Ministerio Publico aleméan aparece subordinado al Poder Ejecutivo.
La ley de 1.879 lo establece en todos los Estados, siendo agentes del Poder
Ejecutivo y representantes del Estado, dependiendo directamente del
gobierno. La ley sin embargo deja libertad a cada Estado para regular la
organizacion interna del organismo®. Por tratarse de un pais federal, la
estructura judicial alemana también esta organizada en forma desconcentrada,
de acuerdo a la division territorial y competencia entre el Estado federal
alemén y los Estados federales alemanes. En cuanto a su estructura, el
organismo reconoce como 6rganos: a) la fiscalia general federal competente
en toda la nacion y presidida por el fiscal general. Se trata de una oficina
acusadora con las siguientes funciones: interviene en los juicios de apelacion
ante el jurado criminal del Tribunal de Justicia Federal, siendo ésta la alta
instancia en que se crea la doctrina jurisprudencial alemana; realiza la
instruccién preparatoria de los delitos contra la seguridad interior del Estado,
principalmente acciones de terrorismo; persigue los delitos contra la seguridad
exterior del Estado aleman, en particular los de traicion y espionaje; y resulta
oficina del Registro Criminal Federal y del Registro de Comercio e Industria;
b) las fiscalias superiores de cada uno de los dieciséis Estados federales con
su respectivo fiscal jefe a la cabeza intervienen en las causas que conoce el

24 BINDER, Alberto M. “Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal”. (Editorial
Ad-Hoc, 2.000), pp. 351-352.
% VILLALTA, Ludwin. Op.cit.
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Tribunal Superior del Estado respectivo. Por altimo aparecen los fiscales
legos ante los 6rganos judiciales inferiores.?

La institucion aparece recién en 1.877 con el abandono del sistema
inquisitivo. Se le reconoce al Ministerio Publico el caracter de drgano
auténomo de la administracion de justicia, quien cumple con los intereses
soberanos dentro del proceso penal, estando obligado en la fase preparatoria a
buscar la prueba a favor y en contra del imputado. Explica Roxin que, a
diferencia del derecho anglosajén, el Ministerio Pablico no fue concebido en
una funcién unilateral de persecucién, es custodio de la ley y como tal debe
velar también por los derechos del imputado, lo que implica interponer
recursos en interés de aquél si cuenta con pruebas de su inocencia.

El Ministerio Publico aleman no es autoridad judicial, por no
reconocérsele funcion jurisdiccional en la constitucion nacional (art.92), por
la sujecion jerérquica a las 6rdenes del superior y por la falta del efecto de
cosa juzgada de sus resoluciones.”

El Fiscal General Federal (que actla ante el Tribunal Supremo Federal)
solamente responde sobre su gestion, como cabeza del organismo, ante el
Ministro Federal de Justicia. EI parlamento no tiene poderes de control sobre
él. Tampoco estd prevista una subordinacion jerarquica directa entre las
fiscalias superiores de los Estados y la fiscalia general federal.

El Ministro Federal de Justicia, ademas de la facultad de impartir
instrucciones obligatorias al Fiscal General Federal, también ostenta activa
participacion en el nombramiento de aquél, pues a propuesta suya seguira la
designacién a cargo del presidente federal con la aprobacion de la cAmara de
representacion territorial alemana llamada consejo federal, lo cual trae
aparejado que debe obtener la mayoria de los Estados federados. Idéntico
proceso de designacion se sigue respecto a los dieciséis fiscales federales.

Francia

Es notable en el Ministerio Publico francés la clara intromision del
Poder Ejecutivo, habida cuenta de la subordinacion jerarquica de sus
miembros en relacion al Ministro de justicia. Conforme al Cddigo de

2% Jbidem, p.103.
YGOMEZ COLOMER, Juan Luis citado por LOPEZ LOPEZ, Alberto M. “El Ministerio
Fiscal Espariol. Principios orgdnicos y funcionales”. (Editorial Colex, 2.001.), p.29.
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Procedimientos Penal, el Ministerio Publico detenta el monopolio de la accion
publica, por ello la fuente de su poder es la misma ley. Sin embargo, el
organismo igualmente esta sometido al poder jerarquico.

En cuanto al sistema judicial, el estatuto juridico administrativo es
practicamente idéntico. Tanto el fiscal (parquet) como el juez (siege) son
magistrados designados por igual por el jefe de Estado, a propuesta del
Ministro de Justicia y; aunque el magistral du siege tiene reconocido el
derecho de inamovilidad, igualmente es designado y cesado por decreto del
Presidente de la Republica; no obstante las funciones son diferenciadas: los
jueces juzgan y el Ministerio Pablico tiene como misidn vigilar la observancia
de las leyes asi como el respeto del orden publico y la defensa del interés
social 2

Aunque suele hablarse de la independencia de la que goza el fiscal
francés frente a los tribunales y también frente a las partes intervinientes en el
proceso, lo cierto es que de ninguna manera puede sostenerse que tal
independencia pueda aplicarse al Ministerio Pablico como cuerpo. Esto es asi
puesto que todos los miembros del organismo dependen del Ministro de
Justicia. Ademas, los componentes del organismo estan obligados a mantener
informado al superior y el Procurador General a hacer lo propio con el
Ministro sobre los asuntos importantes (arts.33 y 36 del Codigo de
Procedimiento Penal).

Como vimos anteriormente, esta subordinacion al poder politico
encuentra algunas “justificaciones” historicas. En la teoria revolucionaria de
1.789 no existia el “poder” judicial: el soberano es el pueblo, y lo que era el
principal poder del Rey: hacer justicia, pertenece a partir de entonces al
pueblo. Los jueces pasan a ser meros ejecutores. En el momento de la
instauracion de la democracia, cuando la soberania popular confia la plenitud
del poder a la Asamblea Legislativa, el estatuto de los jueces (y fiscales) se
vuelve precario por su sumision a la eleccién. Con la llegada de Bonaparte al
poder y la sustitucion de la eleccion por un modo autoritario de designacion,
la precariedad y la inferioridad del estatuto llevaron en lo sucesivo a la
sumision al Poder Ejecutivo, motivo por el cual en Francia la eleccion es la
fuente cuasi Unica de legitimidad. No admitiéndose que los elegidos o los

% VILLALTA, Ludwin. Op. cit. p. 90.
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miembros del gobierno investidos de la “legitimidad popular” vean que una
parte del aparato del Estado se les escapa.

Han existido algunos gestos institucionales objetando la dependencia
del organismo al Poder Ejecutivo. En 1.997, el entonces Presidente de la
Repulblica, Jacques Chirac, designé una comisién a la que encargo
expresamente reconsiderar el papel institucional del Ministerio Publico y su
dependencia jerarquica del Ministerio de Justicia. Esta comisién, en sus
conclusiones, expres6 “que la politica judicial de la nacién debe, en
democracia, ser responsabilidad del gobierno, en la persona del Ministro de
Justicia, y en consecuencia se pronuncia en contra de la autonomia total del
Ministerio Publico”. No obstante esto, el problema volvio a plantearse en
enero de 1.998 cuando la Ministra de Justicia, Elizabeth Guigou, presento ante
la Asamblea Nacional un nuevo proyecto de reforma de la fiscalia francesa.?

Portugal

Imitando el modelo napolednico, el Ministerio Publico fue concebido
como drgano del Poder Ejecutivo cerca de los tribunales y a partir de alli su
dependencia del Ministerio de Justicia; que designaba, trasladaba y cesaba a
todos los miembros del organismo, incluido al procurador general, ejerciendo
también el poder disciplinario. El Fiscal General de la Republica era la
autoridad superior del Ministerio Fiscal y a la vez 6rgano consultivo del
gobierno en materia juridica.

Sin embargo, la revolucion de 1.974 y, concretamente la Constitucion
de 1.976, romperia con el modelo importado de Francia. Mas aun, la ley
organica de 1.978 consagré la autonomia del organismo frente al Poder
Ejecutivo al crear el Consejo Superior del Ministerio Pablico integrado en su
mayoria por magistrados en parte elegidos por sus pares. Sin embargo la
separacion no fue total dado que el Ministro de Justicia mantuvo ciertos
poderes directivos, a trasmitir unicamente al Procurador General: el de emitir
instrucciones especificas en las acciones civiles en las que el Estado sea
interesado (debe recordarse que el Ministerio Publico conservé como
atribucion la representacion de los intereses privados del Estado) y el de dar

» LOPEZ LOPEZ, Alberto M. “El Ministerio Fiscal Espaiol. Principios organicos y
funcionales”. (Editorial Colex, 2.001). p.46.
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directivas genéricas sobre todo el d&mbito de competencias del Ministerio
Publico. Sin embargo en 1.989 se revisa el texto constitucional, se incluye la
autonomia del Ministerio Publico sin condicionamientos como asi también la
existencia del Consejo Superior de la institucién. Inspirada en este cambio
constitucional, llega la revisién de la ley organica en 1.992: pierde el Ministro
de Justicia el poder de emitir directivas generales, manteniendo apenas el de
dar las especificas en los casos de demandas civiles en que el Estado es
interesado.

El Procurador General de la Republica es un cargo politico elegido por
el gobierno entre juristas de su confianza y nombrado por el Presidente de la
Republica, quien ocupa la cabeza de la institucion aunque realmente no se
halle integrado a ella. EI Procurador General tiene funciones jurisdiccionales
ante el Tribunal Supremo de Justicia y ademas imparte directivas e
instrucciones a las que se sujeta la actuacion de los agentes inferiores,
asimismo coordina y fiscaliza la actividad del Ministerio Publico. Ademas del
Procurador General, integran la Procuraduria General de la Republica el
Consejo Superior del Ministerio Publico, el Consejo Consultivo y la
Secretaria.

Se lo considera un ¢érgano del Poder Judicial en tanto ostenta
autonomia, constitucionalmente sistematizado en el titulo relativo a los
tribunales, con reglas de organizacion, estatuto y funcionamiento fundados en
principios que caracterizan a una magistratura, persiguiendo fines que
condicionan la intervencion jurisdiccional o la conforman con los niveles de
normatividad a la que esta sujeta. En sintesis, en la concepcién portuguesa, el
Ministerio Publico es un organismo judicial, integrado con autonomia al
Poder Judicial y dotado de atribuciones que no son materialmente
jurisdiccionales ni se limitan a las ejercidas por los tribunales.®

Italia

A pesar que el modelo italiano, en una época, también sigui6 al
napoleodnico (la ley de 1.865 contemplaba al organismo como representante
del Poder Ejecutivo ante el Poder Judicial y bajo la direccion del Ministro de

% BUNGE CAMPOS, Luis M. “Sistema procesal penal de Portugal”. en: “Sisternas
procesales penales comparados”. AA.VV. Hendler Edmundo (Director). Editorial Ad Hoc,
1.999). p.339.
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Justicia), puede sefialarse que al cabo de reformas posteriores la configuracién
organica y competencia del Ministerio Publico italico es singular por muchas
razones pero, la méas importante, es su absoluta independencia®. Organica y
funcionalmente esta integrado al Poder Judicial. Los fiscales ostentan las
mismas garantias de independencia que los jueces, gozando ambos de la
jerarquia de magistrados y distinguiéndose solamente por la diversidad de
funciones (art.107.4 de la Constitucion de 1.947). En ambos casos, estan
elegidos por el Consejo Superior de la Magistratura. ElI Ministerio Publico
tiene asignadas tan importantes funciones que el nuevo Cédigo
(eminentemente acusatorio) pretende ampliar mas su autonomia y disminuir
su dependencia jerarquica.*

La Fiscalia italiana reconoce como autoridad maxima al Procurador
General de la Republica que interviene ante la Corte Suprema de Casacion.
Luego los Procuradores Generales de la Republica ante las Cortes de
Apelacion y Cortes de Asises de Apelacion y también integran el Ministerio
Puablico los Procuradores de la Republica ante los Tribunales ordinarios, Corte
de Asises y Tribunales de Menores y los Procuradores de la Republica ante
las Preturas.

Internamente, las facultades jerarquicas del Procurador General sobre
los demas fiscales han disminuido: en las audiencias, los fiscales desempefian
sus funciones con total autonomia (art.53.1) y los antiguos poderes de
avocacion y sustitucion se han limitado a los supuestos taxativamente
previstos en el nuevo cédigo y previo decreto motivado.

En cuanto a la relacion con el Poder Ejecutivo, si bien en una época, la
fiscalia italiana dependia del Ministerio de Justicia, puede sefialarse que la
mencionada independencia de los fiscales también alcanza al plano externo.

La propia Constitucion italiana asegura tanto la independencia del
Ministerio Publico como su inamovilidad y su competencia.

Las principales funciones del fiscal italiano son la vigilancia de la
observacion de las leyes y del funcionamiento correcto de la administracién
de justicia; la vigilancia y tutela de los derechos del Estado, de las personas

31 LOPEZ LOPEZ, Alberto Manuel. Op. cit., p.60.

22 MOROSI, Guillermo; PEREZ LANCE, Adrian; POSSE, RAFECAS, Daniel. “El
sistema procesal penal italiano”. En “Sistemas procesales penales comparados”.
HENDLER, Edmundo (Director) AA.VV. (Editorial Ad-Hoc, 1.999). p.139.
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juridicas y de los incapaces; el ejercicio de la accion penal y la ejecucion de
las sentencias y demdas disposiciones judiciales (arts.73, 74 y 78,
ordenamiento judicial italiano).

Espafia

Respecto al Ministerio Publico espafiol, hasta 1.870, perduré el legado
del Antiguo Régimen. A partir de alli y hasta el afio 1.967 ha mantenido en su
evoluciéon una linea consistente en ser representante del gobierno ante los
tribunales. Asi fue que debido a las disposiciones de la ley organica del Poder
Judicial de 1.870 sostuvo su vigencia hasta la ley orgénica del estado de
1.967, sin que disposiciones dictadas entre medio (estatuto de 1.926 y
reglamento de 1.958) fueran en otro sentido. Cabe resaltar que la Constitucion
de la Republica espafiola del 9 de diciembre de 1.931 incluyd por primera vez
en un texto de esas caracteristicas la figura del Ministerio Fiscal.

La ley organica del Estado, del 1 de enero de 1.967 (art.35), dispuso
que el Ministerio Fiscal fuese un “6rgano de comunicacion” entre el gobierno
y los tribunales de justicia. Respecto a esta prevision, Marchena Gémez
sostiene que mantuvo el caracter politico del organismo pues “...no puede ser
otra la naturaleza de un drgano que relaciona y comunica al gobierno con
otros 6rganos gque no pertenecen a esa esfera sino a la jurisdiccional y son
independientes...”®. Una ley posterior (denominada reglamento organico)
profundiza las chances de intromision del Poder Ejecutivo cuando obliga al
fiscal del Tribunal Supremo a obedecer las 6rdenes del Ministro de Justicia.
Otra ley del régimen franquista (noviembre de 1.974) siguid definiendo al
fiscal como 6rgano de comunicacion aunque los doctrinarios seguian viendo a
la institucion como un 6rgano politico sin independencia del Poder
Ejecutivo.®

La situacion cambia radicalmente en 1.978. ElI Ministerio Publico
aparece expresamente mencionado en la Constitucion espafiola de ese afio
como 6rgano integrante del Poder Judicial, con asignacion de funciones en el
art.124.1: “...promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de

BCitado por Villalta en VILLALTA, Ludwin. “El Ministerio Publico de
Guatemala” .(online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012) p. 183.

pdf: ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-0728105-162426/lvglde2.pdf

% VILLALTA, Ludwin. Op.cit. p.185.
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los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio o0 a peticidn de los interesados, asi como velar por la independencia de
los tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social” y queda
organizado bajo los principios de unidad de actuacién, dependencia
jerarquica, legalidad e imparcialidad. No obstante estas previsiones de la
constitucion sobre el Ministerio Pablico, incluso la aparente autonomia del
organismo, surgida del estatuto organico del 30 de diciembre de 1.981, L6pez
Lopez expresa que nunca ha dejado de estar estrechamente controlado por el
Ministerio de Justicia, a través de diversos mecanismos, entre los que
sobresale el sistema discrecional de nombramientos para los cargos de
responsabilidad.®

Tampoco debe perderse de vista que, trazando un paralelo con la
mayoria de los paises europeos, Espafia es de las mas atrasadas en cuanto a la
evolucion al sistema procesal acusatorio puro. EI mismo autor, sefiala que la
judicatura espafiola es la gran dominadora del proceso penal y, el fiscal, no
pasa de ser una mera “comparsa cualificada”. A su vez, Lopez Lopez afirma
gue el Ministerio Publico espafiol, en pleno siglo XXI, sigue sin saber dénde
se halla ubicado y qué es lo que se espera de él.

En cuanto a la ubicacién institucional, el autor expresa que cualquiera
de las teorias sobre la pertenencia del Ministerio Publico (sea al parlamento,
al Poder Ejecutivo o al judicial) es perfectamente asumible como aspiracion
programatica y defendible con fundados argumentos 16gicos y juridicos®. Sin
embargo, en su parecer, no es la ubicacion dentro de alguno de esos poderes el
elemento decisivo para la configuraciéon institucional e idiosincrasia del
Ministerio Pablico espafiol, sino la interpretacion que en el futuro se haga de
los principios constitucionales de unidad y dependencia jerarquica, legalidad e
imparcialidad.®’

% LOPEZ LOPEZ, Alberto. Op. cit. p.72.

% A proposito de la discusién legislativa previo a sancionarse el estatuto organico de
1.981 puede verse la minuciosa descripcion de VILLALTA, Ludwin, Op. cit., pp.194-
215.

% LOPEZ LOPEZ, Alberto. Op. cit. p.102.
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Estados Unidos de Norteamérica

Al parecer de Alejandro Carrio el sistema de enjuiciamiento
estadounidense no es un procedimiento heredado del derecho inglés, sino
originado en la idiosincrasia de sus primeros pobladores, la mayoria
disidentes religiosos y politicos, proclives a cuestionar el poder, establecerle
limites y querer participar en su administracion®®, sin desconocerse que los
ingleses se asentaron en territorio norteamericano con sus tradiciones, siendo
una de ellas la de considerar la voluntad de la victima como relevante en la
persecucién penal.

Como es sabido, en EE.UU. existen dos organizaciones judiciales
separadas: por un lado se encuentra la federal, para todo el pais, compuesto
por el Tribunal Supremo y los tribunales federales inferiores. Estos ultimos se
dividen en Cortes de distrito y Cortes de apelaciones. La segunda
organizacion judicial es la estatal propia de cada uno de los cincuenta Estados
de la unién.

En la América colonial inglesa la persecucién penal privada fue la
regla. La victima era la principal protegida del sistema penal. Los colonos
eran escépticos respecto a que la persecucion penal se organizara
comunitariamente. Esto fue asi al menos hasta la época de la revolucion.
Luego llegara la persecucién penal pablica. Indica Bovino que al radicarse los
holandeses en las colonias norteamericanas establecieron el procedimiento y
también la figura del schout (quien era el funcionario encargado de la
persecucién de los delitos), sefialando el autor que las opiniones se dividen
respecto a la aparicion del fiscal estadounidense: existen quienes sostienen
gue fue causa del schout; y quienes por el contrario, atribuyen influencia a
Francia y Escocia. Se ha escrito que “si bien no esté claro como se desarrolld
el concepto del acusador publico en Estados Unidos, es evidente que los
colonos reconocieron la necesidad de que los procesos penales debian estar a
cargo de funcionarios publicos imparciales antes que de particulares
interesados. Se ha sugerido en forma diversa que el desarrollo de la oficina
local del fiscal es el resultado de la influencia del fiscal general inglés, del
juez de paz inglés, del schout holandés, del procurador del Rey de Francia y

% Citado por GORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y
democrdtico” . (Editores Del Puerto, 2.008), p.377.
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de una combinacién de las practicas inglesas y los paises de Europa
continental”.*

A diferencia de lo sucedido en el derecho continental donde la adopcién
de un nuevo modelo de procedimiento penal significd un cambio profundo
respecto del anterior, en Estados Unidos la irrupcion de la persecucion penal
publica no significé adoptar un nuevo modelo de enjuiciamiento penal. El
acusador estatal estadounidense intervendra en un procedimiento cuyas bases
estructurales fueron desarrolladas durante la intervencion del acusador
particular. Goransky sintetiza el rasgo distintivo del sistema americano
respecto al de aquellos paises que siguen la tradicién juridica continental:
ambos estructuran todo el sistema de justicia penal sobre el principio de la
persecucién penal publica pero, y aqui en parte la diferencia, tienen distintos
fines: la averiguacion de la verdad histérica en el sistema continental vy, la
basqueda del consenso en el modelo angloamericano; conduciendo esto a
afirmar que de la mano de la meta de la averiguacion de la verdad caminan las
facultades inquisitivas de los tribunales y, de la mano del consenso, las
facultades discrecionales de los fiscales.”’

La designacion de fiscales y la organizacion marcan una nota distintiva
en la fiscalia estadounidense. El fiscal representa a la comunidad en los casos
penales, por eso en 46 de los 50 Estados de la union, el cargo de fiscal de
distrito es electivo, siendo el operador mas importante en la ejecucion de las
politicas criminales. La funcidn persecutoria del mismo es de naturaleza
politica. En el ambito federal existen 94 fiscales de distrito, designados
directamente por el Presidente y trabajando formalmente bajo las 6rdenes del
fiscal o Procurador General (Attorney General). Esto significa que los fiscales
estan organizados jerarquicamente y que pertenecen al Poder Ejecutivo. Por lo
tanto, la persecucién penal es una funcion de éste Ultimo, derivando esto del
poder genérico de aplicacion de la ley que, constitucionalmente pertenece al
gjecutivo. O sea, si se permitiera que las decisiones del fiscal fueran
controladas por un érgano ajeno al Poder Ejecutivo, habria un problema

¥Sidman, theoutmodedconcep of privatepersecution, p. 763 citado por BOVINO,
Alberto. “La persecucion penal ptblica en el derecho anglosajon”. (en: revista Pena y
Estado.Nro.2 Ministerio Pablico. Editores Del Puerto, 1.997), pp. 38-40.

“GORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y democratico”.
(Editores Del Puerto, 2.008), p.378.
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constitucional vinculado con la division de poderes. Debido a esto, las
decisiones discrecionales del fiscal no pueden ser controladas. Son escasos los
controles del Poder Judicial y el congreso tampoco ha podido limitar tal poder
de los fiscales.**

El Poder Legislativo no puede establecer politicas generales
obligatorias de persecucion penal. Alun en los casos mas graves (homicidios
agravados, delitos castigados con pena de muerte) no pesa sobre el fiscal
ningun deber juridico que lo obligue a iniciar la persecucion penal. Si alguna
ley estableciera algun deber semejante, existiria una gran posibilidad de que
su constitucionalidad fuera cuestionada por el Poder Ejecutivo e invalidada
por el Poder Judicial. La discrecion de los fiscales es casi absoluta. Por
ejemplo, si el imputado solicita ir a un juicio sin jurados, el fiscal decide
discrecionalmente si acepta la solicitud del acusado. El ejercicio de estas
facultades reconocidas al fiscal es un limite infranqueable para cualquier
reforma procesal o penal.*

Los tribunales de Estados Unidos tampoco pueden obligar a los fiscales
a actuar activamente en la persecucidn, solamente verifican la legalidad (que
se respete la igualdad ante la ley y que la persecucién no sea vindicativa) de
las solicitudes presentadas por la fiscalia y deciden si impiden el inicio del
juicio o la persecucion penal contra el imputado. Ademas del poder
discrecional referido (que es la regla general), el fiscal cuenta con la facultad
para entablar un proceso de negociacion con el imputado (Plea Bargaining).
Consiste en realizar concesiones a cambio de obtener la admision de
responsabilidad por parte de aquel. El fiscal puede hasta solicitar la
imposicién de una pena mas leve o bien acusar por un hecho distinto, mas
leve que el supuestamente cometido. Esta facultad de negociacion del fiscal
deriva de la herencia histérica de un enjuiciamiento con vigencia de una
persecucién privada y el desconocimiento del principio de legalidad
procesal.”®

4 Ibidem, p.383.

“BOVINO, Alberto. “La persecucidon penal publica en el derecho anglosajon”. (en:
revista Pena y Estado. Nro.2 Ministerio Publico. (Editores Del Puerto, 1.997), pp. 41-44.
# Ibidem. pp.43-44.
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La primera aparicion legislativa respecto a la fiscalia estadounidense se
anota en 1.704, antes de la independencia americana, en la entonces colonia
britanica de Connecticut.**

Entre 1.830 y 1.861, los fiscales estatales eran totalmente
independientes del fiscal general, pero esto cambié al transformarse éste en
director del departamento de justicia (Ley de 1.870) a cuyo organigrama
quedaron aquellos integrados. A partir de alli, el fiscal estadounidense
evoluciona desde la posicion de mero funcionario judicial a rector absoluto de
la persecucién criminal.

La autoridad mayor del Ministerio Pablico en EE.UU. es el Fiscal
General (Attorney General). Ademas de la jefatura del departamento de
justicia, es jefe de la policia y también una suerte de abogado del Estado,
siéndole encomendada la defensa y representacién de los intereses del
gobierno federal. Asimismo, ejercita la accion publica para perseguir delitos
federales. Dentro del departamento de justicia, también nombrados por el
Presidente de la nacion con acuerdo del senado y subordinados al Attorney
General, se encuentran el vice fiscal (asiste y sustituye al Fiscal General), el
Fiscal General Asociado (tiene asignadas funciones consultivas) y el letrado
general (representa al gobierno federal ante la Corte Suprema de EE.UU.).

En un segundo nivel, el Ministerio Publico estadounidense reconoce a
los fiscales estatales. Dentro de sus respectivos distritos (son nombrados y
cesados por el presidente de EE.UU. pero con anuencia previa del senado,
permaneciendo durante cuatro afios con posibilidades de reeleccion
indefinida) dirigen el departamento de justicia y representan al Estado ante los
tribunales y la defensa de los intereses del fisco. En un tercer eslabon, se
encuentran los fiscales de distrito quienes, mientras ejercitan la accion penal
ante los tribunales son llamados perseguidores publicos. Por tratarse de un
cargo publico y electivo, es politicamente responsable ante sus electores y no
estan subordinados a ninguna autoridad. Cuando comparece a juicio, no lo
hace en nombre del gobierno del que administrativamente depende, sino del
pueblo americano, en el que recae la titularidad Unica de la accion publica
para la persecucion de los delitos. La accion penal se ejerce con una gran

#“CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolds “El Ministerio Publico en los Estados Unidos de
Norteamérica”, citado por LOPEZ LOPEZ, Alberto M. “El Ministerio Fiscal Espaiiol.
Principios orgdnicos y funcionales”. (Editorial Colex, 2.001), p.39.
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independencia de criterio, porque no existe subordinacion entre el fiscal
estatal y el fiscal de distrito (Los fiscales de distrito son elegidos por eleccion
popular, salvo el del estado de Connecticut que lo designa una comision de
justicia; el de New Jersey que la realiza el Gobernador del Estado y los
Estados de Delaware, Alaska y Rhode Island, en donde es resorte del Fiscal
General).

Con fundamento en el Comon Law o0 en leyes estatales, el Fiscal
General tiene reconocida la facultad de intervenir junto al fiscal de distrito o
sustituirlo en procedimientos penales, aunque en la préctica tales atribuciones
son escasamente utilizadas. Con el fiscal de distrito trabajan los ayudantes
fiscales (que son designados por el fiscal de distrito). Por ultimo cabe
mencionar al fiscal especial (special prosecutor). Por ley, EE.UU. tiene
establecido que se nombrard un fiscal especial cuando los delitos son
imputados a quien ocupe un alto cargo en el Poder Ejecutivo. El Fiscal
General es quien decide si la naturaleza de un asunto en concreto merece la
designacién de un fiscal independiente pero, tal designacion compete a tres
jueces federales y el nombrado es elegido de una lista de juristas no
vinculados profesionalmente con el Estado. Este fiscal especial se encuentra
facultado para gastar fondos del erario publico, para citar todo tipo de testigos
y para ordenar la entrega de todo tipo de documentacién, incluida la que
exista en la Casa Blanca. También puede ofrecer pactos y garantizar
impunidad. Una vez finalizada la recoleccion de pruebas, se presentaran ante
el gran jurado, compuesto por ciudadanos que decidiran si son suficientes para
acusar. El congreso y tres jueces supervisaran el trabajo del fiscal especial.

Lopez Lépez sefiala algunas de las causas que motivaron el proceso
evolutivo en las funciones del fiscal estadounidense: a) por ascendencia
francesa, se asume el principio de la separacién de poderes y rapidamente se
ubica al Ministerio Publico en la orbita del Poder Ejecutivo con una
amplisima discrecionalidad funcional; b) se adopto el sistema de persecucion
publica, con la consiguiente necesidad de un funcionario sosteniendo la
acusacion dentro del proceso penal; c) la descentralizacion absoluta de las
facultades del gobierno hacia los entes locales condicion6 la distribucion
territorial de la fiscalia y d) el sentimiento democratizador se extendio en
Estados Unidos entre 1.830 y 1.850 y culmind con la eleccion de los
miembros del Ministerio Pablico por votacién popular. El principal vehiculo
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democratizador fue el establecimiento de ese mecanismo de acceso a casi
todos los cargos publicos, incluidos los de naturaleza judicial.*°

Se desprenden dos consecuencias importantes de la introduccion del
carécter electivo del Ministerio Publico: primero, la afirmacion de la accion
penal como un instrumento de la funcidn ejecutiva, pues tanto la constitucion
como los textos legales ubican al fiscal en la esfera del Poder Ejecutivo.
También sirvio como fundamento de la practica de la discrecionalidad en el
gjercicio de la accion penal.

Inglaterray Gales

Sefiala Bovino®™ que Inglaterra, aislada geogréfica, politica y
culturalmente del derecho continental, desarrollé formas juridicas propias,
inicialmente inquisitivas y mas tarde eminentemente acusatorias en sentido
material, fundadas en un régimen de persecucion penal privado (de accién
popular) particularmente desconfiado de la autoridad publica, sistema
mantenido hasta fines del siglo XIX.

Las particularidades del orden juridico ingles muestran sustanciales
diferencias con el resto de los paises europeos. En principio Inglaterra carece
de un documento constitucional Unico y escrito, compartiendo esto con sélo
dos paises del mundo: Nueva Zelanda e Israel.*’

Refiriéndose ya al sistema procesal penal, estos mismos autores citan a
Mc Concville y J. Baldwin quienes sugieren que el sistema ingles es un
modelo procesal que responde primordialmente a las necesidades del control
del delito y que, por tanto, puede “tolerar” errores policiales y judiciales, si
con ello se logran alcanzar los objetivos de represion del delito®®. Este disefio
de sistema procesal, es opuesto a aquél que se somete al principio del debido
proceso legal y sus garantias a favor del imputado. En relacion a este tipo de
sistema, Inglaterra ha perdido salvaguardias clasicas, observandose que el
juicio por jurados practicamente ha desaparecido y que el noventa por ciento

45 LOPEZ LOPEZ, Alberto. Op.cit. p. 39.

4 BOVINO, Alberto. Op. cit. p.72.

4 ANITUA, Gabriel; CAPUCCIO, Emilio; ZENTNER, Cyntiha. En:“Sistemas procesales
penalescomparados”. AA.VV. HENDLER, Edmundo (Director). (Editorial Ad-Hoc,
1.999). p. 271.

4 Ibidem. p. 277.
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de los imputados se declaran culpables para obtener una condena menor,
eludiendo el juicio ante sus pares.

En jerarquia, al chief Crown prosecutor le siguen el seniors Crown
prosecutor y principal Crown prosecutor, quienes desempefian funciones
principales dentro de la oficina y, ya en la base de la estructura, se ubican
todos los Crown prosecutors.

El jefe méximo del Ministerio Publico inglés, el Attorney General,
seleccionado entre abogados de gran prestigio para asegurar la puesta en
practica de la politica criminal disefiada por el gobierno de la nacion, es
designado por la corona a propuesta del Primer Ministro; formando asi parte
del Poder Ejecutivo . La cabeza del Ministerio Publico ingles es responsable
del servicio ante el parlamento cuando es llamado a comparecer, aungque
siempre en términos generales, sin detenerse en actuaciones particulares,
decisiones concretas o las razones que las motivaron.

El Attorney General ostenta importantes atribuciones sobre el ejercicio
de la accién penal: por motivos de interés general o de seguridad nacional,
puede poner fin a la accién penal o conceder inmunidad por razones de
oportunidad. Ademas, inicia y dirige investigaciones sobre delitos que afecten
la seguridad interior o exterior del Estado y, también, aquellas investigaciones
sobre terrorismo deben contar con su consentimiento previo. A modo de
sintesis sobre la importancia del Fiscal General dentro del proceso penal,
puede mencionarse lo dicho por Diez - Picazo: “...aunque el ejercicio de la
accion penal esta descentralizado y no existe una politica unitaria a este
respecto, el gobierno puede siempre hacer oir su voz en el proceso penal y, en
su caso, desplazar a cualquier otro acusador. Su instrumento privilegiado es el
Attorney General.*

Dentro de la estructura del Ministerio Pablico inglés también merece
destacarse la figura del director de la oficina de persecucion. Es designado por
el Ministro del Interior, dura cinco (5) afios, dirige la accién penal ante los
tribunales, redacta y publica el codigo para los fiscales de la corona y
confecciona el informe anual de la actividad de la fiscalia, el cual es
presentado por el Fiscal General en el parlamento antes de ser difundido a la
ciudadania.

# Citado por LOPEZ LOPEZ, A. Op. cit. p.58.
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Como ya se mencionara, un eslabon mas abajo del director de
persecucion se encuentran los Crown prosecutor, los cuales estan distribuidos
por regiones de Inglaterra y Gales. El fiscal jefe (chiefcrownprosecutor) es el
gue se halla al frente de cada una de las fiscalias. Los Cronwn prosecutors
solo pueden ejercitar la acusacion por delitos menos graves. Si, por el
contrario, resultara necesario llevar alguna acusacion ante el Crown
prosecutor, competente para enjuiciar los delitos graves con jurados, el Crown
prosecutor deberd contratar un barrister o solicitor independiente para
materializar tal acusacion. Lopez Lépez®, explica que dentro de la abogacia
inglesa, los barristers son abogados especializados en defensas orales ante los
tribunales de justicia, en tanto que los solicitors son abogados generalistas,
gue salvo habilitacién especial, s6lo pueden actuar ante tribunales de justicia
inferiores y juzgados de paz.

Es muy importante reiterar que en Inglaterra la figura del acusador
estatal aparece recién a fines del siglo XIX. El common law reconocia como
regla general el derecho de cualquier individuo a iniciar y llevar adelante la
persecucién penal. En 1.879 se sanciona la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
credndose la Oficina del Director de la Acusacion publica, satisfaciendo el
requerimiento de quienes deseaban un sistema que limitara y controlara la
iniciativa privada®. Las funciones asignadas al director lo distinguen
claramente del fiscal estadounidense. El primero sélo es responsable directo
de la persecucion penal en un grupo limitado de casos, aquellos en que el
legislador ha puesto en manos del Estado debido a la gravedad, importancia o
complejidad. Estos supuestos son delitos reprimidos con pena de muerte,
casos originados en reparticiones publicas, homicidios dolosos, casos en los
que el autor puede ser considerado delincuente habitual, delitos sexuales
contra nifios y, en general, aquellos que por su importancia requieran su
atencion®. Sin embargo, a partir de aqui devino una suerte de sistema de
persecucion estatal de facto en manos de la policia, por cuanto este organismo

% Ibidem. pp.59-60.

51 ANITUA, Gabriel; CAPUCCIO, Emilio; ZENTNER, Cyntiha. En:“Sistemas procesales
penalescomparados”. AA.VV. HENDLER, Edmundo (Director). (Editorial Ad-Hoc,
1.999), p. 279.

5 BOVINO, A. Op. cit. pp.39-40.
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intervenia en la mayoria de los casos, registrdndose también un ejercicio
abusivo del poder. Llega 1.985 y se crea la fiscalia general del Estado.

No obstante lo dicho, la policia es una institucion de capital
importancia en el sistema procesal penal inglés. La fiscalia no cuenta con
poder coercitivo alguno sobre el acusado, el poder sigue en manos de la
policia y la fiscalia no tiene facultades sobre la policia, razén por la cual
depende de la “cooperacion” del organismo policial. Es mas, cuando investiga
un caso, la policia no es controlada por ningdn fiscal ni tampoco por ningln
juez. La policia decide libremente iniciar un procedimiento judicial o archivar
el expediente, no existiendo autoridad judicial o administrativa que pueda
obligarla a ejercitar la accion penal cuando, por las razones que fueran, ha
decidido abandonarla. Ahora bien, la facultad de condicionar el ejercicio de la
accion penal, a la realizacién de determinadas diligencias policiales de
investigacion, que la ley ha reconocido al fiscal, hace que en la préctica aquél
pueda dar érdenes o indicaciones a la policia.>®

Desde 1.879 hasta 1.985, el aumento de las facultades de control de la
oficina sobre la persecucion penal ha contribuido a limitar la importancia de la
acusacion privada.

En la actualidad, si bien la persecucién privada continda siendo,
tedricamente, la regla en el sistema de justicia penal inglés, la practica sefiala
gue el sistema esta basado en la persecucién publica y que depende cada vez
menos de la iniciativa individual.

En la gran mayoria de los casos el procedimiento es iniciado por la
intervencién de la policia. Sin embargo, advierte Bovino, curiosamente los
ingleses consideran la intervencion policial del mismo modo que la
intervencién de un particular. Asi, creen que cuando la policia persigue
penalmente no representa al Estado sino que ejerce el derecho de cualquier
ciudadano a llevar adelante la persecucion penal. Se sostiene asi, que la
policia actGa en cumplimiento del deber general de todos los ciudadanos al
presentar ante la justicia a quien ha cometido un delito®. Ha explicado la
Comision Real sobre la policia en 1.962: “La policia de este pais jamas ha
sido reconocida, ni por el derecho ni por la tradicion, como una fuerza distinta

53 LOPEZ LOPEZ, A. Op. cit. p.55.
5t BOVINO, A. Op. cit. pp.37-38.
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al cuerpo general de ciudadanos, a pesar de la imposicién de muchos deberes
caracteristicos a la policia por la legislacion o las regulaciones
administrativas, subsiste el principio que un policia, segin el Common Law,
es s6lo una persona pagada para realizar como un deber, actos que realizaria
voluntariamente si tuviera disposicion para ello”.>

Sobre los cuerpos de seguridad en el tercer milenio, Roger Baker,
oficial de policia de Inglaterra, explicé que en el Reino Unido existe una serie
de principios sobre el trabajo policial en materia de delitos. EI primero de
ellos consiste en la necesidad de lograr la confianza publica. El publico debe
confiar en la integridad de la policia. EI segundo principio hace referencia a
internalizar que los oficiales de policia son antes que nada, ciudadanos, y que
deben trabajar junto a la comunidad para hacer la vida mejor para todos. En
tercer lugar, se tiene claro que el delito y las causas del delito no son asunto
de la policia solamente, pues es dentro de las comunidades donde se hallan las
respuestas para resolver estos problemas®. Mas adelante, trazando un paralelo
con las policias de nuestras latitudes, sefiala que “...en el Reino Unido la
policia es Unicamente civil, no militar, y los militares no tienen injerencia en
el trabajo policial. Hay algunos acuerdos para trabajos conjuntos en caso de
terrorismo, por ejemplo, y para esa eventualidad existe un reglamento de
trabajo en conjunto. Estos casos son muy raros...” y lo mas llamativo: “...la
policia en el Reino Unido esta desarmada; no esta acostumbrada a las armas
de fuego como lo estan en Venezuela y en otros paises de Latinoamérica.
Nuestra Constitucion no permite el uso de armas -ni a la policia ni a la gente
en general- , y existe un control muy firme en relacién con la posesién de
armas de fuego...”’. Y en lo que nosotros llamariamos trabajar sobre la
prevencion del delito en materia de seguridad, Roger Baker ha afirmado:
“...en apoyo a lo que llamamos asociacion contra los delitos de desorden,
estan los miembros de un equipo multidisciplinario que ayuda a la policia, en
el que se incluye funcionarios de educacion, salud, servicios sociales y otros

Slbidem, p.41.

% “La policia comunitaria desde la perspectiva britdnica”. (online) Instituto
Latinoamericano de seguridad y democracia (ILSED)(consultado en la segunda
quincena de enero de 2.012). www.ilsed.org/index.php?option=com_docman
&task=doc_view&gid=.

5 Ibidem.
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servicios para gque expresen lo que quieren de la policia, ademas de hacer que
se tomen en consideracion, de manera permanente, el funcionamiento de esos
servicios...existen muchos foros donde el publico se reune a monitorear el
progreso que la policia ha logrado vy, si los planes han sido exitosos, difundir
esas practicas. Cuando algo esta fallando la tarea es ver qué esta haciendo la
policia en otros lugares y, especialmente, qué estdn haciendo esas

. . 58
comunidades para que esos asuntos mejoren...”.

58 Ibidem.
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CAPITULO Il
LA UBICACION INSTITUCIONAL

2.1. El Ministerio Publico en los paises de la region. Bolivia. Venezuela.
Chile. Paraguay. Guatemala. Costa Rica. Ecuador. Honduras. Nicaragua.
El Salvador

En la gran mayoria de los paises latinoamericanos, hubo reformas
relacionadas con la ubicacién institucional del Ministerio Publico, sea de
disposiciones constitucionales o de leyes organicas. Esto dentro de un gran
movimiento de reforma de la justicia penal, lo cual ha sido impulsado y
desarrollado con menor o mayor éxito durante los Gltimos quince o veinte
afos. Antes de ello, en la década del ochenta, casi todos los paises de la region
lograron dejar atras el triste y terrible periodo de arbitrariedad caracterizado
por regimenes de facto o, en general, por gobiernos que ejercieron su
autoridad sobre la base de la ilegalidad y la garantia de la impunidad. El
advenimiento del modo de vida democratico, trae aparejado que la ciudadania
exprese la conflictividad social, que busque un arbitro independiente e
imparcial para esa conflictividad, que se construya la llamada “democracia de
opinion” que lisa y llanamente significa que todos los ciudadanos tienen el
derecho a opinar sobre los asuntos publicos. Que la participacion politica no
se limita a la expresion del voto cada cierto periodo. Ahora bien, puesta la
lupa sobre la administracién de justicia se advierte inmediatamente el mal
funcionamiento, la ineficiencia y la necesidad de reformarla para revertir la
situacion y canalizar ese reclamo social de cambio. En este contexto, surge la
necesidad de adaptar al Ministerio Pablico a las nuevas funciones que debe
cumplir.

Mauricio Duce®® repasa las modificaciones realizadas en los distintos
paises de la region y advierte que se hacen dos observaciones sobre el cuadro
de situacion referido a las reformas legales y constitucionales llevadas
adelante. La primera de ellas trata sobre el paralelismo entre las reformas al

¥DUCE, Mauricio. “El Ministerio Publico en la reforma procesal penal en América
Latina: visién general acerca del estado de los cambios”. (Centro de justicia de las
Américas -CEJA-, 2.004), p.7.



proceso penal en cada uno de los paises y los cambios emprendidos al
Ministerio Publico. En tanto que la segunda, lo hace sobre la ubicacion
institucional del organismo. Ha sido muy intenso el debate en la literatura
especializada de la regidén sobre esto ultimo. Se puede apreciar que ha
prevalecido la opcion de configurar al Ministerio Pablico como auténomo
(sea como extra poder o dependiendo del Poder Judicial pero con autonomia
funcional), en oposicién a otras alternativas como su dependencia del Poder
Ejecutivo o del Poder Judicial sin autonomia funcional (Costa Rica).

Duce sostiene que la discusion desde el punto de vista legal ha sido
clausurada pero que persisten muchas indefiniciones a nivel normativo
respecto, por ejemplo, a la relacion entre autonomia y rendicion de cuentas.

Bolivia

En el pais del altiplano el Ministerio Publico est4 regulado como
drgano autonomo o extra poder. El instituto tiene prevision constitucional y la
ley organica Nro.2.175 data del 13 de febrero del afio 2.001, modificando la
anterior ley orgéanica (Nro.1.469 del afio 1.993).

Ademas de tales fuentes normativas, cabe resaltar que Bolivia adopto el
proceso penal acusatorio el 31 de mayo de 1.999 aunque tuvo vigencia plena
recién el 31 de mayo de 2.001.

La ley organica prevé una institucion que tiene como finalidad
promover la accién de la justicia, defender la legalidad y los intereses del
Estado y la sociedad representandolos conforme las disposiciones de la
Constitucion Nacional y las leyes de la Republica (art. 3). En el mismo
articulo se contempla la independencia funcional, en tanto que el art.124
asegura la autonomia financiera. Entre los principios que rigen su
funcionamiento resaltan los de Unidad, Jerarquia (ambos en el art.4) y
Objetividad (art.5).

La autoridad maxima del Ministerio Pablico boliviano es el Fiscal
General, designado por el Congreso Nacional (art.34), cuya duracion en el
cargo es de diez (10) afios improrrogables; sin embargo pasado un lapso igual
de tiempo puede ser vuelto a elegir. También integran el organismo los
fiscales de distrito, los fiscales de recursos, los fiscales de materia y los
fiscales asistentes (art.23). La misma ley en su art.49 establece la existencia
de un Consejo Nacional del Ministerio Publico, integrado por el Fiscal
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General que lo presidird, los fiscales de distrito, un fiscal de recursos, un fiscal
de materia y el inspector general. En el articulo 51 se regulan las funciones de
este Consejo Nacional, siendo las mas importantes la proposicion de ternas en
las designaciones de funcionarios que realice el Fiscal General, dictaminar
sobre la creacién de fiscalias y evaluar la aplicacién de las instrucciones
generales y particulares ratificadas por el Fiscal General de la Republica para
adoptar los correctivos que correspondan.

En el plano de las relaciones externas con los poderes del Estado, la ley
prevé gue las comisiones legislativas pueden citar al Fiscal General para que
informe sobre asuntos de su competencia, salvo en causas penales con
jurisdiccion ordinaria establecida. Esto es denominado por la misma ley como
una “fiscalizacion” (art.19). El articulo siguiente guarda una importante
herramienta para el Poder Ejecutivo en la persona del Ministro de Justicia:
con el objeto de “orientar la politica criminal del Estado” dicho Ministro,
mediante resolucidn fundada, puede solicitar al Fiscal General la emision de
instrucciones generales relativas al ejercicio de la accién penal; al
establecimiento de prioridades en la persecucion penal y en el respeto de los
derechos humanos en la lucha contra la delincuencia. En los articulos
siguientes se establece el tramite para el caso de disentir el Fiscal General con
la solicitud recibida, pudiendo recurrirla directamente ante el Tribunal
Constitucional si considera que es inconstitucional o que afecta su
independencia. En cambio, la misma ley prohibe al Poder Ejecutivo solicitar
la emision de instrucciones que s6lo produzcan sus efectos o se refieran a un
caso en concreto. La facultad del Poder Ejecutivo que se comenta (art.20) es
denominada como “coordinacidn”.

En general, como acontece en la gran mayoria de los Ministerios
Publicos de la region, se han advertido debilidades que impiden al organismo
hacer frente con eficacia a los desafios que presenta la reforma procesal penal.
Entre los defectos més notorios pueden anotarse los que devienen del disefio
de la institucion, algunos de los cuales inciden directamente en la gestién y no
le permiten cumplir sus fines.®

6 LIMA MAGNE, Juan ]. “Ministerio Ptblico e implementacion de la reforma procesal
penal en Bolivia”. (en: “Reformas procesales penales en América Latina: discusiones locales”.
Editado por Mauricio Duce, Cristian Riego y Juan Enrique Vargas. Centro de estudios
de justicia de las Américas -CEJA-). pp. 241-257.
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Recientemente (noviembre de 2.011), una comision integrada por
legisladores, autoridades estatales y el mismo Fiscal General han presentado
un proyecto de reforma de la ley organica, que reafirma la independencia y
autonomia del organismo pero busca mayor eficacia, eficiencia y celeridad en
el desempefio de la funcién por parte de los fiscales. Asi, los cuatro pilares
sobre los que descansa dicho proyecto, con previo proceso de construccion de
consenso, son: la instauracion de un proceso disciplinario que asegure la
responsabilidad y la transparencia en los fiscales, con la creacién de una
escuela de fiscales, en donde se prevé la capacitacion y posterior evaluacion.
El segundo segmento esta dirigido a lograr mayor celeridad en el tramite de la
investigacion fiscal; el tercero estd orientado a la creacion de mecanismos de
efectiva proteccién de las victimas y el Gltimo contempla la prevision de un
presupuesto que permita al organismo cumplir los fines previstos.®

Venezuela

La Republica Bolivariana de Venezuela también prevé al Ministerio
Pablico como 6rgano autébnomo o extra poder, habiendo sancionado su ley
organica en 1.998 (ley 5.262), la cual fuera derogada con la entrada en
vigencia de la nueva ley organica del 19 de marzo de 2.007 (G.O 38.647),
adaptada esta udltima a lo establecido en la Constitucién Nacional de
Venezuela del 24 de marzo de 2.000 (G.O 5.453), en tanto su Codigo Procesal
acusatorio entr6 en vigencia el 1 de julio de 1.999 (modificado en noviembre
de 2.001).

La ley organica sancionada en 2.007 dispone en su articulo 2 que el
Ministerio Publico sea un érgano del Poder Ciudadano que tiene por objeto
actuar en representacion del interés general y es responsable del respeto a los
derechos y garantias constitucionales a fin de preservar el Estado democratico
y social de derecho y de justicia. Resulta relevante aclarar que “Poder
Ciudadano” es una de las cinco ramas en que se divide organicamente el
poder en Venezuela de acuerdo a su Constitucion Nacional (las otras son el
Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judicial y el Poder Electoral).
Este Poder Ciudadano es autébnomo, de caracter nacional y estd destinado a

®!(online, consultado en la segunda quincena de enero de 2.012))
www.fmbolivia.com.ar/noticial961
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prevenir, investigar y sancionar los hechos gue atenten contra la ética publica
y la moral administrativa. Se ejerce a su vez por un Consejo Moral
Republicano integrado por el defensor del pueblo, el contralor general de la
Repulblica y quien resulta jefe del Ministerio Pablico: el Fiscal General. Es
decir, los tres son los 6rganos del Poder Ciudadano, elegidos por el voto de las
dos terceras partes de la Asamblea Nacional que, a su vez, escoge el candidato
de una terna elaborada por el Comité de Postulaciones del Poder Ciudadano.
Completa esta descripcion la Asamblea Nacional, la cual, de acuerdo a la
Constitucion de Venezuela, es un 6rgano de tipo unicameral que ejerce el
Poder Legislativo federal. Tal asamblea sera también la autorizada para
destituir al Fiscal General.”?

En consonancia con lo expuesto precedentemente, el art.4 de la ley
orgéanica de Ministerio Publico establece que el organismo es independiente
de todos los poderes publicos y que goza de autonomia funcional,
organizativa, presupuestaria, financiera y administrativa y que, en
consecuencia, no podra ser coartado en el ejercicio de sus atribuciones por
ninguna autoridad.

La institucion funciona de acuerdo a la unidad de criterio y
organizacion Jerarquica (arts.6 y 8 de dicha ley), en tanto que en los arts.10 y
11 se prevé el respeto por la objetividad y la transparencia. La competencia
del organismo esté fijada en el art.16, consistiendo basicamente en velar por el
cumplimiento de la constitucion y las leyes; garantizar el debido proceso,
celeridad y buena marcha de la administracion de justicia; ordenar, dirigir y
supervisar la investigacion y el ejercicio de la accion penal en nombre del
Estado. También presenta observaciones y recomendaciones en la
planificacion de la politica criminal que realice el Poder Ejecutivo.

En cuanto a la organizacion del Ministerio Publico, cabe destacar que el
Fiscal General es designado de acuerdo al método descripto y dura siete (7)
afios en el ejercicio. Ademas, el organismo esta integrado por el vice Fiscal
General (art.26), designado por el Fiscal General con la autorizacion absoluta
de la Asamblea Nacional (art.25, inc.3 de la Ley organica). El Fiscal General
también tiene facultades para designar a los denominados fiscales superiores

©(online, consultado en la segunda quincena de enero de 2.012)
www.oas.org/juridico/spanish
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del Ministerio Publico (art.27). También componen la organizacion del
organismo: los fiscales del Ministerio Publico (art.30), los fiscales del
Ministerio Publico ante el Tribunal Supremo de Justicia (art.32), los fiscales
del Ministerio Publico del proceso (art.36), los fiscales del Ministerio Publico
de ejecucién de sentencia (art.38), los fiscales del Ministerio Publico de los
derechos y garantias constitucionales (art.40), los fiscales del Ministerio
Publico en el sistema de proteccion del nifio, nifia, adolescente y la familia
(art. 42), los fiscales del Ministerio Publico en el sistema penal de
responsabilidad del adolescente (art.44), los fiscales del Ministerio Publico en
defensa ambiental (art.46), los fiscales del Ministerio Publico con
competencia indigena (art.48) y los fiscales auxiliares del Ministerio Publico
(art.51). Ademas el organismo cuenta con abogados adjuntos que integran la
fiscalia una vez que ingresan al Ministerio Publico por concurso (art.54).

Respecto a la designacion de los fiscales, a excepcion de lo escrito
sobre los fiscales superiores y el vice Fiscal General, la ley orgénica faculta al
Fiscal General para proceder a la designacién (art.25, inc.3) de acuerdo a lo
establecido en régimen de carrera y concurso, consistiendo (art.93) en un
concurso publico de credenciales y oposicion (escrita y oral), con bases
dictadas por el Fiscal General.

Similares defectos a los apuntados anteriormente en la gestiéon del
Ministerio Publico de Bolivia, originados en el disefio interno de la
institucion, se observan en Venezuela.®®

Chile

En Chile el Ministerio Publico es un érgano autébnomo o extra poder,
surgido ello del art.80, inc. a de la Constitucién Politica de 1.997 (ley 19.519),
que lo ubicé en un capitulo separado entre el Poder Judicial y la Corte
constitucional. Por otra parte, en diciembre del afio 2.000 entré en vigencia el
nuevo Cadigo de Procedimiento Penal acusatorio, el cual fue implementado

6 ALGUINDIGUE MORLES, Carmen. “El ejercicio de la accién penal en Venezuela
desde una perspectiva sistémica. Propuesta de gestion para el Ministerio Publico”. (en:
“Reformas procesales penales en América Latina: discusiones locales”. Centro de estudios de
justicia de las Américas -CEJA-. Editado por Mauricio Duce, Cristian Riego y Juan
Enrique Vargas, 2.005), pp. 515-541.
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gradualmente, concluyendo tal proceso con la entrada en vigencia en Santiago
de Chile el dia 16 de junio de 2.005.

Respecto a la ubicacidn institucional del Ministerio Publico, Goransky
sefiala que en la mayoria de los paises de la region las normas constitucionales
parecen crear organismos realmente independientes cuando lo regulan como
otro poder del Estado. Sin embargo dice la autora que es discutible si ello se
ha hecho realidad. En el caso chileno observa una marcada intervencion del
Poder Judicial (que se ha ejercido notoriamente) en la designacion del fiscal
nacional.**

La ley organica 19.640 establece en su art.1 que el Ministerio Publico
es un 6rgano autonomo Y jerarquizado, cuya funcion sera dirigir en forma
exclusiva la investigacién de los delitos y ejercer la accion pablica en la forma
prevista por la ley. En los arts.2 y 3 se fijan como criterios de funcionamiento
los de unidad y objetividad, respectivamente.

Del art.12 surge que el Ministerio Publico se organiza con un Fiscal
Nacional, siendo éste el jefe superior del organismo responsable de su
funcionamiento; y en fiscalias regionales. Ademas, existe un Consejo General
compuesto por el Fiscal Nacional y los fiscales regionales, quienes opinan
sobre el funcionamiento del Ministerio Publico y colaboran con la fiscalia
nacional (art.25).

Los tres poderes tradicionales (legislativo, ejecutivo y judicial)
intervienen en el proceso de seleccion y designacion del fiscal nacional
(art.15) asi como en el proceso de remocion.

Los fiscales regionales son designados por el Fiscal Nacional a
propuesta de una terna de la Corte de Apelaciones de la respectiva region
(art.29). Tanto el Fiscal Nacional como los fiscales regionales inicialmente
duraban diez (10) afios sin posibilidad de reeleccion; sin embargo una
modificacion posterior del afio 2.005 redujo el periodo en ambos casos a ocho
(8) afios®™. Aun asi, a diferencia del Fiscal Nacional, los regionales tienen la
chance de aspirar a un cargo distinto dentro del Ministerio Publico una vez
transcurrido el periodo de mencion (art.30). También integran el organismo
los fiscales adjuntos, quienes son designados por el Fiscal Nacional a

¢ GORANSKY, Mirna. Op. cit. p.220.
% (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012) www.bcn.cl
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propuesta de una terna elevada por el fiscal regional (art.41). Los fiscales
adjuntos tienen estabilidad en el cargo, pudiendo Unicamente perderla por las
causales establecidas en el art.43 (cumplir 75 afios de edad, renuncia, muerte,
inhabilidad fisica, evaluacién deficiente de su desempefio funcionario,
incapacidad o incompatibilidad sobreviniente).

Con posterioridad a la sancion de la ley organica de 1.999, se tornaron
necesarias reformas a dicha ley, las cuales estuvieron precedidas de
relevamientos en el funcionamiento del organismo; y la mayoria dirigidas a
corregir defectos en el disefio de la institucién y en la necesidad de rendicion
de cuentas. Asi, en el afio 2.005 se establecio en el art.21 la obligacion de
presentar una cuenta publica anualmente. En el mismo afio (Ley 20.074) se
ordené al Fiscal Nacional fijar los criterios de actuacion para el cumplimiento
de los objetivos fijados en la Constitucién y las leyes. Ademas, previo oir al
Consejo General, establecio los criterios a ser aplicados en materia de
recursos humanos y creard unidades especializadas para colaborar con los
fiscales. Por Gltimo la misma reforma establecié que el Fiscal Nacional
controlaria también el funcionamiento administrativo de las fiscalias
regionales.®®

Vinculado con la organizacion jerarquica del organismo, el Fiscal
Nacional estd autorizado a dictar instrucciones generales para el adecuado
cumplimiento de las tareas de investigacion de los delitos, ejercicio de la
accion penal y protecciéon de las victimas y testigos. También puede dictar
instrucciones u ordenar la realizacion u omision de las actuaciones en casos
particulares, pero sélo cuando la investidura de las personas involucradas
como imputados o victimas lo hiciere necesario, garantizando que dichas
tareas se cumplan con absoluta independencia y autonomia.®’

Finalmente, la permanente busqueda de eficacia en el funcionamiento
del organismo origino otra reforma a la ley orgénica, la cual tuvo lugar el 8 de
octubre de 2.010 (ley 20.467). En esa ocasion se dispuso la creacion de
distintas unidades administrativas: la divisién de estudio, evaluacion, control
y desarrollo de gestion; la division de contraloria interna; la division de

6[bidem.
¢ GORANSKY, Mirna. Op. cit. p.234.
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recursos humanos; la divisién de administracion y finanzas; la division de
informatica y la division de atencion a la victima y testigos.®

Opina el catedratico espafiol Manuel Miranda Estrampes que es quizas
en el Cadigo Procesal Penal chileno, en el colombiano y muy especialmente
en la provincia argentina del Chubut donde se observa con mayor nitidez la
influencia del modelo procesal adversarial de inspiracion norteamericana.®

Paraguay

En el pais guarani el Ministerio Publico se encuentra situado en el
Poder Judicial pero con autonomia funcional. Sus fuentes son la Constitucion
de Paraguay del afio 1.992 y la ley organica del afio 2.000 (Nro. 1.562). A su
vez, el nuevo sistema procesal comenzo a regir el 9 de julio del afio 1.999.

La ley orgénica prevé la autonomia funcional y administrativa en su
art.1. En la misma norma se establece que el organismo representa a la
sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales para velar por el respeto de los
derechos y las garantias constitucionales, ademas de promover la accion penal
publica en defensa del patrimonio publico y social, del medio ambiente, los
derechos indigenas y otros derechos difusos. También regula la unidad de
actuacion y la organizacion jerarquica (arts.4 y 6 respectivamente). Entre las
funciones principales se encuentra el ejercicio de la accién penal (art.13) y la
de informar y proteger a la victima (arts.9 y 10). Esta ley orgénica deja ver la
concepcion del delito como conflicto al establecer en el art.12 que el
Ministerio Pablico intentara solucionar los conflictos y la conciliacion de los
distintos intereses procurando la paz social. Los miembros del Ministerio
Plblico paraguayo podran impartir a sus subordinados las instrucciones que
consideren pertinentes al ejercicio de las funciones o a la organizacion
administrativa, pudiendo las mismas ser de caracter general o particular en
asuntos especificos las ultimas, revistiendo el caracter de publicas las
instrucciones generales.

% (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012) www.bcn.cl

6 “E] fiscal como director de la investigacion: retos y desafios del nuevo modelo de
investigacion penal”, www.dijuris.com/index.php , p.2. Aunque por lo escrito en la
nota 36 del mismo trabajo de investigacion (p.11) en el caso de Chubut pareciera estar
haciendo referencia al “Cédigo Maier” que, sabido es, nunca logré aplicarse.
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En cuanto a la organizacién del Ministerio Publico la ley dispone que el
organismo esté integrado por el Fiscal General del Estado, los fiscales
adjuntos, los agentes fiscales, los relatores fiscales y los asistentes fiscales
(art.47). El Fiscal General del Estado es el jefe superior del Ministerio Publico
y responsable de su buen funcionamiento (art.49). A su vez, la Constitucién
Nacional de Paraguay establece que el Fiscal General serd designado por el
Presidente de la Republica a propuesta de terna del Consejo de la Magistratura
con acuerdo del Senado™. Las atribuciones del Fiscal General estan previstas
en el art.50 de la ley organica y son: establecer prioridades en el ejercicio de
las funciones del Ministerio Publico; pedir informes a los agentes fiscales para
evaluar el desarrollo de los procesos; nombrar a los relatores fiscales y
asistentes fiscales; convocar al Consejo Asesor; aprobar el anteproyecto de
presupuesto y emitir los reglamentos necesarios para la organizacion del
Ministerio Publico. EI Consejo Asesor mencionado estd integrado por el
mismo Fiscal General del Estado que lo preside y los fiscales adjuntos, cuatro
agentes fiscales elegidos por sus pares y el administrador del Ministerio
Puablico (art.66).

Por su parte, los fiscales adjuntos son los responsables del buen
funcionamiento de las areas a su cargo y de la supervision del trabajo del resto
de las fiscalias, siendo supervisados de manera directa por el Fiscal General
del Estado (art.55 de la ley orgénica). Los agentes fiscales, de acuerdo al
art.58, estaran a cargo de las fiscalias que se organicen en cada
circunscripcion judicial. Actuaran bajo la supervision directa de los fiscales
adjuntos y podran asistir directamente a estos o al Fiscal General. En los
articulos 59 y 60 se regula el desempefio de los relatores fiscales y los
asistentes fiscales, respectivamente. Los primeros colaboraran directamente
con el Fiscal General del Estado en el analisis de los casos que les sean
asignados. Los asistentes fiscales podran llevar adelante actos propios de la
investigacion, siempre con supervision y responsabilidad del superior
jerarquico a quién asisten, sin poder actuar con autonomia en juicio ni
audiencia preliminar.

7(online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.redparaguaya.com/constitucion/articulos244 a 291
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La ley organica que se comenta prevé la posibilidad de contar con
asistentes especiales (art.61), de contratar la asesoria de expertos o de
instituciones privadas nacionales o extranjeras (art.62). En materia de
organizacion de trabajo, cuando determinados casos lo requieran, también se
pueden conformar juntas de fiscales (art.33) y equipos de fiscales (fs.34); si
bien se designara a un fiscal como director de la investigacion y responsable
final del trabajo. También deben resaltarse como O¢rganos auxiliares
especializados, el Centro de Investigacion Judicial (art.63), la Direccion de
Politica Criminal y la Direccion de Asistencia a la Victima (arts.64 y 65,
respectivamente).

Como soporte administrativo se prevé la Direccion de Administracion -
a cargo de un administrador- (art.71), de la cual dependen el Archivo Central
y el Depésito de Objetos.

Por ultimo, cabe sefialar que la ley orgéanica contempla algunas
obligaciones y facultades en referencia a los fiscales, mas comdn de ver en los
codigos procesales.”

Guatemala

Este pais preve el organismo en estudio como autdnomo o extra poder,
derivando de la reforma constitucional por Acuerdo Legislativo 18-93 de
1.993 y de la ley organica del Ministerio Pablico (Decreto 40-94 del afio
1.994), en tanto su Codigo de Procedimiento Penal fue modificado en 1.994 y
2.011 (Decreto 7). De acuerdo al art.3 de la ley orgénica el Ministerio Publico
actuara independientemente, por propio impulso y en cumplimiento de las
funciones que le atribuyen las leyes sin subordinacién a ninguno de los
organismos del Estado ni autoridad alguna salvo lo establecido en la misma
ley. EI mismo articulo establece que tendra una partida en el presupuesto
general y lo administrara autbnomamente a sus requerimientos. En relacion al
régimen financiero, la ley orgénica también prevé la existencia de fondos
propios, privativos del organismo (art.56). Se dispone alli que la parte

71Asi, la obligacién de comparecer al lugar del hecho -art.21-, la regulacién de la
declaracién del imputado -art.23- , la formulaciéon de la imputacién cuando el
imputado esta detenido o aprehendido y también lo referente al criterio de
oportunidad en el art.30.
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condenada en costas debera hacerlas efectivas conforme arancel y el producto
ingresaré al Ministerio Pablico.”

En relacion a la independencia del Ministerio Publico guatemalteco,
debe destacarse otro fallo de la Corte de constitucionalidad del 14 de junio de
1.995 (expediente 662-94), que a raiz de la presentaciéon de un abogado
particular, declar6 la inconstitucionalidad parcial del decreto 40-94 (ley
organica del Ministerio Publico), concretamente en los dos primeros parrafos
del articulo 4 de dicha ley que establecen: “El Presidente de la Republica
podra impartir instrucciones generales al jefe del Ministerio Publico para que
oriente sus funciones. Las instrucciones deberén ser publicas, impartidas por
escrito y debidamente fundamentadas”. “Si el Fiscal General la acepta emitira
las instrucciones pertinentes, si la rechaza, comunicard pablicamente su
decision al Presidente, explicando los motivos de su rechazo. En este Gltimo
caso el Presidente podré recurrir al organismo legislativo para que resuelva
dentro de los quince dias siguientes, mediante acuerdo legislativo, sobre la
procedencia de la peticion, en cuyo caso la resolucion sera obligatoria para el
Ministerio Publico”. En la misma resolucion, la Corte de constitucionalidad
aplico igual temperamento con lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 16 de la
misma ley. El precitado articulo, referido al informe anual que el Fiscal
General hace a los ciudadanos sobre el resultado de su gestidn, en el inciso en
cuestion establece: “...3) por el Presidente de la Republica si las hubiere...”
en obvia referencia a la recopilacion de tales instrucciones.”

Del estudio del resto de la ley organica se desprende que sus funciones
desempefiadas con autonomia conforme el art.1, son las de investigar delitos y
promover la persecucion penal ante los tribunales; ejercer la accion civil
cuando corresponda y asesorar a quien quiera querellar por delitos de accién
privada; dirigir a la policia y deméas organismos de seguridad del Estado en la
investigacion de los delitos y preservar el Estado de derecho y el respeto a los

72 La Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional , en Resolucion 298/98 del
30 de octubre de 1.998, una parte de dicho articulo, el cual establecia que también
componia este fondo los comisos de dinero, moneda nacional o extranjera, incautados
en los operativos, cateos y registros que realice la institucién en acciones relacionadas
con la narcoactividad. (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.gestor.pradpi.org/dowload.php

(online,  consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.oas.juridico/mla/sp/gtm
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derechos humanos (art.2). Contempla la normativa que el organismo tendré
presente los principios de unidad y jerarquia, debiendo también tener presente
los intereses de la victima, a quien brindara atencion, informard y notificara de
las resoluciones que ponen fin a su caso, sin importar que se haya constituido
0 no en querellante (arts.5 y 8).

En cuanto a su organizacion, el Ministerio Publico es encabezado por el
Fiscal General, jefe maximo y responsable de su buen funcionamiento.
Ademas también integran el organismo el Consejo del Ministerio Publico, los
fiscales de distrito y los fiscales de seccion, los agentes fiscales y los
auxiliares fiscales (art.9). El Fiscal General determina la politica general de la
institucion y los criterios a seguir en la investigacion penal; cumple y vela por
gue se cumplan los objetivos y deberes de la institucion; remite al Poder
Ejecutivo y al Congreso la estimacion presupuestaria; a propuesta del Consejo
del Ministerio Publico designa al resto de los fiscales que integran la
instituciéon, como asimismo sus ascensos Y traslados; imparte instrucciones
generales y particulares convenientes al servicio y ejercicio de las funciones
(art.11).

El mencionado Consejo del Ministerio Publico, integrado por el Fiscal
General que lo preside, tres miembros, de los postulados a Fiscal General,
electos por el organismo Legislativo (Congreso de la Republica, art.19) y tres
fiscales, entre los fiscales de distrito, de seccion y agentes fiscales, electos en
asamblea general de fiscales (art.17); tiene asignadas importantes atribuciones
gue en cierta medida contrapesan las que la misma ley concede al Fiscal
General: propone el nombramiento de los fiscales que integran el organismo;
ratifica, modifica o deja sin efecto las instrucciones generales o particulares
cuando hayan sido objetadas; acuerda a propuesta del jefe del Ministerio
Publico dividir el territorio para el funcionamiento de fiscalias de distrito y
crear o suprimir secciones; ademas de asesorar al Fiscal General cuando lo
requiera (art.18).

En cuanto a la competencia del resto de los fiscales, de acuerdo a lo que
prevé la ley organica (a partir del articulo 24), tanto los fiscales de distrito
como los de seccidn se desempefian como jefes del Ministerio Publico en las
areas encomendadas, ademdas los segundos se desempefian en temas
especificos: delitos administrativos, delitos econdmicos, delitos de
narcoactividad, delitos contra el ambiente, asuntos constitucionales, amparos
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y exhibicion personal, asuntos de menores o nifiez, temas de ejecucién de
penas y procesos en que se involucren varias mujeres y que tengan relacion
con su condicion de mujeres (art.30). En tanto que los agentes fiscales
asistiran a los fiscales de distrito y de seccidn, con cargo de ejercer la accion
penal publica, dirigiendo la investigacién, formulando acusacion o
requerimiento de sobreseimiento, clausura provisional y archivo al 6rgano
jurisdiccional. También actuarén en los debates y promoveran recursos para
tramitar ante las salas penales de la Corte de apelaciones y Corte Suprema de
Justicia (art.42). Por ultimo, los auxiliares fiscales asistiran a los de distrito, de
seccion y agente fiscales, actuando bajo su supervision y responsabilidad,
estando encargados de efectuar la investigacion en el procedimiento
preparatorio del proceso penal en todos los delitos de accion publica y en los
gue requieran instancia de parte (art.45).

Costa Rica

Costa Rica organiz6 su Ministerio Publico mediante la ley orgénica
7.442 del afio 1.994, contando con el Codigo Procesal Penal bajo sistema
acusatorio desde el 1 de enero del afio 1.998. La ley organica fue modificada
en forma integra por la ley 7.728 del 15 de diciembre de 1.997.

Se trata de un drgano dependiente del Poder Judicial (art.1) con
independencia funcional (art.3), rigiéndose por los criterios de unidad y
jerarquia (art.1) y ostentando el ejercicio exclusivo de la accion penal (art.2).

El Fiscal General establece las directrices y prioridades a seguir en la
investigacion de los delitos (art.4) y el articulo 15 le otorga méaximas
prerrogativas: los funcionarios del Ministerio Plblico actuaran siempre en su
representacion y bajo su dependencia. Ademas tiene atribuciones legales para
dar instrucciones, para las interpretaciones y aplicacion de la ley; tanto
generales como especiales (art.13). Es designado por la mayoria absoluta de la
Corte Plena por cuatro afios, pudiendo ser reelegido por periodos iguales
(art.23).

Ademas del Fiscal General integran el Ministerio Pablico los fiscales
adjuntos, los fiscales y los fiscales auxiliares (art.20). El organismo se

7online,  consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.ministeriopublico.poder-judicial.go.cr
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organiza en fiscalias adjuntas que actuaran en determinado territorio o por
especializacion segun se requiera para un buen servicio pablico. Estas seran
creadas por la Corte Plena a propuesta del Fiscal General (art.21).

También la ley prevé un érgano asesor del Fiscal General, el cual esta
integrado por el mismo Fiscal General que lo preside y los fiscales adjuntos
(art.22).

El art.25 define las atribuciones y deberes del jefe del Ministerio
Pablico, siendo lo méas importante determinar la politica general del
Ministerio Publico y los criterios para el ejercicio de la accién penal;
establecer la politica general y las prioridades que deben orientar la
investigacion de los delitos; establecer la organizacion del Ministerio Publico
por medio de fiscalias territoriales o especializadas; ejercer el poder
disciplinario.

Ecuador

El Ministerio Publico en este pais (con un Codigo Procesal Penal
acusatorio desde el 1 de julio de 2.001) fue ubicado institucionalmente como
autébnomo o extra poder en la ley organica 2.000-19 publicada el 16 de junio
del afio 2.000 y tal ley definid al organismo como una persona juridica de
derecho publico, auténoma e independiente, en lo administrativo, econémico
y presupuestario. Ello iba en concordancia con la Constitucion Nacional de
Ecuador sancionada en 1.998, la cual ubicaba concretamente al Ministerio
Publico dentro de los 6rganos de control (Titulo X) y se lo definia en el
articulo 217 como uno, indivisible e independiente, en tanto se disponia que
seria elegido su jefe por el Congreso Nacional de una terna del Consejo
Nacional de la Judicatura™. Ahora bien, en el afio 2.008 se reformé dicha
Constitucion Nacional y el Ministerio Publico ya no ostenta el lugar precitado
sino que es ubicado dentro de la funcion judicial (capitulo cuarto seccion
décima), disponiéndose en el articulo 194 que es un o6rgano de la funcion
judicial aunque auténomo.”

El articulo 2 de la ley orgéanica dispone que el Ministerio Publico sea
ejercido por el Ministro Fiscal General, los Ministros fiscales de distrito y los

7> (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.ecuanex.net.ec/constitucion
76 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012) www.efemerides.ec
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agentes fiscales. Dentro de las atribuciones y deberes del organismo la misma
norma estipula: previene en el conocimiento de las causas penales; dirige y
promueve la investigacion pre procesal y procesal penal; conduce las
indagaciones previas y la investigacion procesal penal; emite dictdmenes en
materia civil y de menores; dirige y coordina la actuacion de la policia
judicial; vigila el funcionamiento del régimen penitenciario; coordina y dirige
la lucha contra la corrupcion. De acuerdo al art.4 también integran el
organismo el Director Nacional de Asesoria Juridica, el Secretario General y
demas funcionarios necesarios para el cumplimiento de las finalidades fijadas
en la constitucion y en las leyes.

En el articulo 6 se dispone que el Ministro Fiscal General sea elegido,
conforme se dijo anteriormente y como prevé la Constitucién Nacional de
1.998, surgiendo de ello una duracién de seis (6) afios en el cargo y no
pudiendo ser reelegido. La misma ley (art.8) fija sus atribuciones y deberes
estableciendo que representa al organismo; determina las politicas
institucionales; designa previo concurso a los demas integrantes del
organismo; dirige, coordina y controla el desarrollo de la actividad
investigativa y acusatoria; elabora el presupuesto de la institucion y lo remite
al Ministerio de Economia y Finanzas; presenta proyectos de ley referidos a la
materia; presenta informes anuales al Congreso Nacional sobre las labores del
Ministerio Pablico y expide y mantiene actualizado el reglamento organico
funcional del Ministerio Publico.

Los Ministros fiscales distritales, seran designados y también
removidos por el Ministro Fiscal General pudiendo permanecer seis (6) afios
en el ejercicio de su funcion (arts.13 y 14). Entre sus deberes y atribuciones se
encuentran: supervigilar las indagaciones previas y la investigacién procesal
penal; informar semestralmente al Ministro Fiscal General sobre el
cumplimiento de sus funciones; promover y disponer la accion penal por
delitos de accion publica ante los juzgados correspondientes; ordenar el
ingreso a programas de proteccion a victimas y testigos (art.17). Igual forma
de designacion, duracién y remocion prevé la ley organica para el caso de los
agentes fiscales (art.18), quienes conducirdn las indagaciones previas y la
investigacion con el apoyo de la policia judicial; cumpliran las comisiones
encargadas por los Ministros fiscales de distrito y el Ministro Fiscal General,
promoveran e impulsaran el ejercicio de las acciones por delitos de accion
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publica; informaran trimestralmente sobre el desempefio de sus funciones al
Ministro fiscal de distrito correspondiente (art.19).

Honduras

En el caso de este pais, el Ministerio Publico estd contemplado como
6rgano extra poder o autbnomo, con fuente normativa en la ley organica de
1.993, decreto 228-93"", y su sistema procesal penal adopté un nuevo modelo
el 20 de febrero de 2.002.

Del art.1 de la ley organica se desprende que es un organismo
profesional especializado, libre de toda injerencia politica sectaria,
independiente funcionalmente de los poderes y entidades del Estado. Los
principales fines y objetivos que el mismo articulo establece son representar,
defender y proteger los intereses generales de la sociedad, velar por el respeto
de los derechos humanos; velar por el respeto y cumplimiento de los derechos
y garantias constitucionales y por el imperio de la constitucion y las leyes. Las
atribuciones del organismo estan establecidas en el art.16: velar por el respeto
y cumplimiento de la constitucion y las leyes; ejercer de oficio las acciones
penales; vigilar el estado de las céarceles; defender y promover la
independencia y autonomia de los jueces y magistrados en el ejercicio
legitimo de sus funciones y controlar el inventario de los bienes nacionales de
uso publico.

En el art.3 se insiste en que el organismo tiene independencia funcional
ademas de la administrativa, técnica, financiera y presupuestaria.

Como principios de actuacién reconoce los de unidad y dependencia
jerarquica (art.5) y ostenta el ejercicio ineludible y pleno de la accién penal
publica (art.6); siendo que todos sus integrantes actlan siempre en
dependencia y por delegacion del Fiscal General de la Republica (art.8), quien
es el encargado de la direccidn, orientacion, administracion y supervision del
organismo. Actuara secundado por un Fiscal General Adjunto, que actuara
bajo su mando. Ambos son elegidos por el Congreso Nacional con el voto de
las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, de una lista de cinco
candidatos propuestos por una junta presidida por el presidente de la Corte

77 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012) www.mp.hn/biblioteca

65



Suprema de Justicia. Duraran cinco afios en el cargo y solamente podran ser
reelegidos por un periodo mas.

El art.24 refiere a que el Fiscal General de la Republica velara para que
la funcion jurisdiccional se preste eficazmente; participara en la lucha contra
el narcotrafico elaborando planes, politicas o programas y dirigiendo,
orientando y supervisando las investigaciones; presentara un informe de
gestion anual al Congreso Nacional; preparard y elevara para su aprobacion el
presupuesto de la institucion e impartird instrucciones al resto de los
integrantes del Ministerio Publico.

El art.28 prevé la existencia de una Direccion de la Fiscalia, a cargo de
un director que seré designado por el Fiscal General. Esta Direccion tendré a
su cargo la administracion, coordinacion y supervision inmediata de las
actuaciones de los agentes del Ministerio Publico. A su vez, el director
contard con agentes del Ministerio Publico, los cuales seran designados a
propuesta por el Fiscal General de la Republica (arts.30 y 31). El director
podra designar agentes del Ministerio Publico denominados ‘“agentes de
tribunales”, quienes ejercerdn la representacion del organismo ante los
juzgados y Cortes de apelaciones (art.32).

Muy importantes funciones ostenta la Direccion de Investigacion
Criminal, 6rgano que tiene a su cargo en forma exclusiva e ineludible la
investigacion de los delitos, descubrimiento de los culpables proporcionando a
los organismos competentes la informacién necesaria para el ejercicio de la
accion penal (art.41). La Direccion estara a cargo de un director designado por
el Fiscal General, de quien recibird ordenes (art. 44). En el art.45 se establece
gue la designacién a cargo del Fiscal General estd precedida de la elevacion
de una némina de candidatos por parte de la Corte Suprema de Justicia, el
Congreso Nacional, el Comisionado Nacional de Derechos Humanos, el
Secretariado de Estado en aspectos de gobierno y justicia y el Secretariado de
Estado de defensa pubica y seguridad publica (dos candidatos por cada
proponente).

En el art.43 se describen extensamente las muy amplias atribuciones
que tiene la Direccion de Investigacion Criminal, incluyéndose algunas que
comunmente se regulan en los Cadigos de Procedimiento Penal, relacionado
ello con el inicio, desarrollo y conclusion de las investigaciones penales.

66



Nicaragua

El Estado nicaragiense prevé su Ministerio Publico como 6rgano
autébnomo o extra poder, organizandolo en la ley orgénica 346 del 2 de mayo
de 2.000 en tanto que modificd su Cddigo de Procedimiento Penal en
diciembre de 2.002.

En una prevision fuerte, la ley organica en su art.1 establece que el
Ministerio Publico es una institucion independiente, con autonomia funcional,
administrativa y organica, que tiene a su cargo la funcién acusadora y la
representacion de los intereses de la sociedad y de la victima del delito en el
proceso penal, a través del Fiscal General de la Republica.

Sélo se encuentra subordinado a la Constitucion Nacional y las leyes.
En el art.6 expresa que el organismo actuard independientemente por su
propio impulso, sin subordinacion a ningin organismo del Estado.

El Ministerio Publico de Nicaragua es Unico e indivisible y los fiscales
cumplen sus funciones en nombre y representacion del Fiscal General (art.3),
previéndose como principios de actuacion el de unidad y el de jerarquia
(art.4), encomendandosele también respetar los principios de objetividad y
legalidad (art.5).

Entre las principales atribuciones del organismo estan la de promover
de oficio o a instancia de parte la accion penal publica; la de remitir denuncias
a la policia nacional para su investigacion; la de ejercer la accion penal en los
delitos de accidn publica y ejercer la accion civil (art.10).

En el ejercicio de la funcion acusadora el organismo contard con
unidades especializadas (art.2).

El Ministerio Publico esta integrado por el Fiscal General de la
Republica, el Fiscal General Adjunto, el Inspector General, los fiscales
departamentales y de regiones auténomas de la costa atlantica, los fiscales
auxiliares y los fiscales especiales (art.11).

El Fiscal General de la Republica es el maximo funcionario del
organismo y entre sus atribuciones cabe resaltar la de determinar la politica
institucional del Ministerio Publico; la de formular en conjunto con el
Director General de la policia nacional la politica general y las prioridades

78 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.legislacion.asamblea.gob.ni
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qgue deben orientar la investigacion de los delitos; impartir instrucciones
generales y particulares a los demés funcionarios del Ministerio Publico a su
cargo; ejercer la administracion de la institucion y presentar anualmente a la
Asamblea General un informe sobre la gestion del organismo (arts.13 y 14).
El Fiscal General Adjunto esta subordinado directamente al Fiscal General, lo
asiste a su requerimiento, coordina las unidades de capacitacion y
planificacion y sustituye al Fiscal General en caso de falta temporal (art.15).
Tanto el Fiscal General como el Fiscal General Adjunto permanecen cinco
afios en el ejercicio del cargo y son elegidos por la Asamblea Nacional a
propuesta de ternas separadas presentadas por el Presidente de la Republica y
por Diputados de la Asamblea Nacional. Se requiere del sesenta por ciento del
total de los miembros de Diputados (art. 24).

La Inspectoria General (art.16) realiza inspecciones en el organismo,
verifica el cumplimiento de las instrucciones y las 6rdenes del Fiscal General
y dispone las investigaciones en caso de quejas de organismos publicos o
particulares sobre el desempefio funcional de los funcionarios de la
institucion.

Los fiscales departamentales y de regiones auténomas de la region
atlantica son los representantes del Ministerio Publico en los respectivos
territorios y ejerceran la accion penal publica (art.17). Los fiscales auxiliares
asistiran a los anteriores y efectuaran la investigacion preparatoria en todos
los delitos de accion penal publica (art.18). Los fiscales especiales son
designados por el Fiscal General para casos especificos.

El Salvador

Este Estado prevé su Ministerio Piblico como auténomo o extra poder,
de acuerdo a la ley organica del 22 de diciembre de 2.000, actualizada por
decreto legislativo Nro. 1037 del 26 de abril de 2.006" habiendo modificado
el régimen procesal penal el 20 de abril del afio 1.999.

La Fiscalia General de la Republica de El Salvador es competente de
acuerdo a la ley organica para defender los intereses del estado y la sociedad:;

7 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.csj.gob.sv/leyes.nsf
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para dirigir la investigacion de los delitos y para promover y ejercer en forma
exclusiva la accion penal pablica (art.2).

Son sus principios rectores el de legalidad (art.10), el de imparcialidad
(art.11) y el de unidad de actuacion (art.12). Es independiente de los demas
6rganos del Estado, con los cuales colaborara en el desempefio de las
funciones publicas y actuard en estricta observancia de la Constitucion
Nacional, los Tratados Internacionales y las leyes (art.13).

El Fiscal General® cuenta entre sus atribuciones las siguientes:
defiende los intereses de la sociedad y el Estado; demanda y es demandado en
representacion del Estado; ejerce de oficio y a pedido de parte todo tipo de
acciones en defensa de la legalidad; dirige las investigaciones de los delitos;
representa a las victimas para garantizar el goce de sus derechos; nombra
fiscales o comisiones especiales oyendo al Consejo Fiscal; organiza y dirige
las unidades especiales de investigacién (art.18). También: designa y remueve
al Fiscal General Adjunto, al Auditor Fiscal y al Secretario General; presenta
proyectos de leyes en materia de procedimiento penal; formula el proyecto de
presupuesto de la institucion remitiéndolo a Hacienda; rinde informe de sus
labores al 6rgano legislativo; representa al estado o instituciones de derecho
pablico o utilidad pablica en todo tipo de juicio (art.26).

El Fiscal General Adjunto realiza todas las actividades encomendadas
por el Fiscal General y lo reemplaza en caso de ausencia temporal (art.30).
Por su parte, el auditor fiscal efectla auditorias preventivas de los procesos
judiciales y administrativos y tramita las denuncias realizadas contra
funcionarios, agentes auxiliares o empleados de la Fiscalia General; realiza las
funciones que le encomienda el Fiscal General y suple las ausencias
temporales del Fiscal General y del Fiscal General Adjunto (art.32). El
Secretario General segun el art.34 de la ley organica se encarga de dirigir,
supervisar y controlar la actividad administrativa de la Fiscalia General;
también adopta las medidas necesarias y convenientes para el orden,
conservacion y custodia de los expedientes y archivos de la investigacion y
realiza las atribuciones que le son asignadas por el Fiscal General, el Fiscal

8 De acuerdo al art.191 de la Constitucién Nacional es designado por la Asamblea
Legislativa con la mayoria calificada de los 2/3 de los diputados electos durando tres
anos y pudiendo ser reelegidos. (online, consultado en segunda quincena de enero de
2.012) www.bicentenario.gov.sv/
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General Adjunto y el auditor fiscal. Finalmente estan previstos los agentes
auxiliares de la Fiscalia General, quienes son personas delegadas por el Fiscal
General para desempefiar sus atribuciones, actuando en su nombre y en el de
la Fiscalia General y dependiendo directamente en lo funcional y jerarquico
del Fiscal General (art.37).

Esta ley también contempla la existencia del denominado Consejo
Fiscal, el cual estd compuesto por el Fiscal General que lo preside, el Fiscal
General Adjunto, el auditor fiscal, el Secretario General y dos jefes con nivel
de jefe regional; subjefe regional o jefe de division (segln lo dispone la ley en
el art.35, los dos ultimos componentes son elegidos en Asamblea General de
agentes auxiliares de la Fiscalia). En el art.36 se definen las atribuciones de
este Consejo Fiscal, resultando las mas significativas la de emitir opinion ante
los criterios generales de interpretacion y actuacion cuando el Fiscal General
lo requiera; asesorar al Fiscal General cuando él lo solicite; proponer
directrices de la politica criminal; recomendar el inicio de procesos
administrativos contra empleados y funcionarios de la Fiscalia General y
evaluar el funcionamiento de la Fiscalia General.

2.2. El Ministerio Publico en Argentina. La Constitucion Nacional, los
antecedentes y la reforma de 1.994. Regulacion en el orden federal y en
los Estados provinciales

En Argentina el Ministerio Publico adquiere rango constitucional con la
reforma de la carta magna en el afio 1.994. La seccion cuarta del titulo
primero de la segunda parte, en el articulo 120, establece: “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
coordinacién con las demés autoridades de la RepuUblica. Esta integrado por
un procurador general de la nacion, un defensor general de la nacién y los
demas miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad de sus remuneraciones”.
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Tomando como fuente doctrinaria “El espiritu de las leyes” de
Montesquieu, las constituciones de 1.819 y 1.826 habian situado al Ministerio
Fiscal en el Poder Judicial.®*

La carta magna de 1.853, en su articulo 91, estableci6 que el Poder
Judicial de la confederacion seria ejercido por una Corte Suprema de Justicia
compuesta por nueve jueces y dos fiscales. Ahora bien, la reforma de 1.860,
modifico tal articulo y suprimi6 la mencion a los fiscales, con lo cual se
preveia que el Poder Judicial seria ejercido por una Corte Suprema de Justicia
y por los demas tribunales inferiores que el congreso estableciere en el
territorio de la nacion (art.94).

Entre otros autores, Lapalma® sefiala que la reforma de 1.860, hecha
bajo presidn de la provincia de Buenos Aires, como presupuesto y condicion
para ingresar en la confederacion de la que se habia escindido, se inspiré en
dispositivos extrafios a los precedentes vernaculos en la materia
(constituciones de 1.819, 1.826 y 1.853). Por otra parte, el articulo 6 de la ley
27 (imbuido en el art.91 de la constitucion nacional de 1.853) establece que el
Procurador General de la nacién, maxima autoridad del Ministerio Publico, es
un funcionario judicial, en tanto integra la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Cualquiera haya sido el motivo del cambio de concepcion
constitucional en aquella fecha historica, lo cierto es que aquel “silencio”
devino en que la ley 1.893 (Capitulo VII) previera al Ministerio Publico
dentro de la organizacion de los tribunales. Sin embargo, quienes pensaban
que lo correcto era ubicar a la institucion en la orbita del ejecutivo, se cefiian a
lo que no decia la constitucién de 1.860, y desde alli consideraron a los
fiscales como mandatarios del Presidente de la nacién, razén por la cual la ley
1.893 facult6 al Poder Ejecutivo a nombrar y remover a los agentes fiscales
(art.124). Maier admite tal exigencia de la provincia bonaerense pero,
igualmente, cree que aunque no se hubiera dicho nada, el Ministerio Publico

81 Carlos S. Fayt en “La supremacia constitucional y la independencia de los jueces”
(Depalma, Bs.As. 1.994) pp. 10- 11, citado por Gastén Barreiro en “La evoluciéon del
Ministerio Publico Fiscal en materia penal”. (en: Diario La Ley, 18-5-2.006), p.2

8 LAPALMA, G. “Régimen Juridico del Ministerio Piiblico”. Tomo 119 (Editorial La Ley,
1.965), p.1099.

71



era y debia ser parte del Poder Ejecutivo porque asi es en Europa
continental ®

La Asamblea Nacional Constituyente de 1.957, signada por hondas
discrepancias entre sus miembros acerca de temas fundamentales para la vida
institucional del pais, y que feneciera por inanicion luego del retiro airado de
un sector que la dejé maltrecha sin poderse continuar con las deliberaciones,
Ilamativamente habia logrado por unanimidad aquiescencia en lo proyectado
sobre el Ministerio Publico®. La enmienda propiciaba emplazarlo en el
entonces articulo 96 de la Constitucion Nacional dentro del Poder Judicial,
habiendo existido coincidencia, asimismo, en cuanto a los derechos,
inmunidades y garantias que competian a sus integrantes.

Quienes defendian la pertenencia del Ministerio Publico al Poder
Judicial y lo independizaban del Poder Ejecutivo resaltaban el acuerdo que el
Senado debia prestar al nombramiento del Procurador General, realizado por
el Presidente de la Nacion. Sin embargo, esta tradicion (suspendida en algunas
ocasiones) se interrumpio a partir de la decisién del presidente Carlos Menem
(1.989/1.999) de no requerir tal acuerdo para la designacion del Procurador
General, en virtud de la dependencia del Poder Ejecutivo, bajo la cual cayo
entonces el Ministerio Pablico.®

Asi llegamos a la reforma de 1.994. Se ha sostenido® que la aguda
discusion sobre la ubicacién institucional fue la razén por la cual un
organismo tan importante no tuviera su insercion en la ley fundamental. Hasta
el momento de operar la mencionada reforma, y examinada que fue la
legislacion nacional, no fue posible encontrar algin instrumento que llevara el
nombre de ley organica de Ministerio Publico®’. Hasta ese momento histérico
primd, en relacién a la institucién, la dispersion legislativa y una profunda
division en la opinion sobre la ubicacién y funciones del Ministerio Publico.
Por un lado, la postura “doctrinaria” que sostenia la ubicacion judicial del

8 GORANSKY, Mirna. Op. cit. pp. XXVIIL

8 LAPALMA, G. Op. cit. p.1099.

8 GELLIL Maria Anggélica. Op. cit. p.579.

8 COUSSIRAT, Jorge. “El Ministerio Publico en la reforma constitucional de 1.994”.
AAVV.Op. cit.,, p.314

8 STOLLER, Enrique. “Nueva funcién constitucionalizada del estado argentino”.
Ponencia presentada en: XV encuentro de profesores de derecho constitucional, Mar del
Plata, provincia de Buenos Aires, noviembre 2.001. p.2.
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Ministerio Publico y, en sentido opuesto, la postura “politica” en el ejercicio
del poder o del gobierno, cualquiera fuera la ideologia gobernante en el orden
nacional, que sostenia situarlo en la Orbita del Poder Ejecutivo. Siempre
triunfo esta dltima.®

Guillermo Lapalma® nos recuerda los casos en que se plante6 la
hegemonia sobre el Ministerio Publico entre los poderes ejecutivo y judicial,
sin que se hubiera dilucidado la controversia en ninguno de ellos. EI primero
fue el caso del fiscal Andronico Castro en 1.882. El entonces Ministro de
Justicia, Eduardo Wilde, le formul6é un pedido de informes sobre morosidad
en la tramitacion de procesos penales y otras deficiencias de la administracion
de justicia. El fiscal desconocié al Ministro sus facultades para requerirlo.
Wilde insistié con su pedido, no sin antes recabar una condigna sancién de la
Cémara del fuero, recordando que los miembros del Ministerio Fiscal eran
representantes del poder administrativo. La Camara corri6 vista al fiscal
Gerénimo Cortés, quien dictamind que el Poder Ejecutivo tenia derecho de
requerir informes pero, por razones de jerarquia, no se debian dirigir al agente
fiscal sino al de grado. Cortés sefialo asimismo que, el nombramiento y
remocion del fiscal, le daba al Poder Ejecutivo una “influencia de hecho”, mas
no le conferia facultad para intervenir legalmente en el ejercicio de funciones
judiciales. Aseverd también que en una Republica no podian atribuirse al
gjecutivo facultades y prerrogativas de una monarquia, que los fiscales ejercen
sus funciones no por comision del Poder Ejecutivo sino en cumplimiento de
los deberes que la ley les impone. La Camara hizo suyos tales argumentos y
asi resolvid. Wilde insistio en su posicién pero, el eventual conflicto de
poderes, quedo trasformado en un archivo de las actuaciones, debido a que el
agente fiscal remitié el informe requerido, lo cual habia originado los
planteamientos.

El segundo caso se dio en 1.903. El entonces agente fiscal Adolfo Cano
sugirio el sobreseimiento definitivo de personas procesadas por juegos
prohibidos, a pesar de existir instrucciones en contrario. El prestigioso
constitucionalista Joaquin V. Gonzélez, a la saz6n Ministro del Interior,
solicito a su par de Justicia una sancion disciplinaria para el fiscal. Fundo tal

8 Ibidem. p.3.
% LAPALMA, G. Op. cit.pp.1095-1098.
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solicitud en que, a su criterio, los fiscales desempefiaban una funcién
gjecutiva; que eran representantes del Poder Ejecutivo ante el Poder Judicial,
mandatarios semejantes a los del derecho comuin y subordinados jerarquicos
del Ministro de Justicia encargados de hacer cumplir las leyes del Congreso y
los derechos del Estado. Sin embargo, el Ministro de Justicia no comulgé con
su colega de Interior y el fiscal Adolfo Cano no fue sancionado.

El siguiente caso se dio en 1.924 y tuvo como protagonista al fiscal de
la Camara de Apelaciones en lo Comercial, Dr. Eduardo Nadén a quien, el
Poder Ejecutivo mediante decreto firmado por el presidente Marcelo T. de
Alvear, habia comisionado para realizar estudios en el extranjero. Ademas, el
ejecutivo habia designado en su reemplazo, mientras durara su ausencia, al
fiscal de primera instancia Alberto Basavilbaso.

La Camara, reunida en acuerdo extraordinario, hizo saber al Poder
Ejecutivo que por la naturaleza de las funciones inherentes a su cargo, el fiscal
Nadn desempefiaba una magistratura judicial; por lo que, hasta tanto no se
acuerde la autorizacién necesaria no puede ofrecer sus servicios ni aceptar la
designacién que se trata; que por idénticos motivos, el Poder Ejecutivo no ha
podido encomendar dicha comision, dando por autorizada una ausencia que
solo el tribunal podria legitimar; que, asimismo, es manifiestamente
improcedente la designacion del fiscal de primera instancia, por no autorizarlo
las leyes de la materia, por lo que carece el Poder Ejecutivo de atribuciones al
efecto. El presidente Alvear dicta un segundo decreto en referencia al tema:
deja sin efecto la designacién del subrogante y corre vista de lo actuado al
Procurador General de la Nacion, Dr. Rodriguez Larreta, quien se expidio
sosteniendo que la practica tradicional considera al Ministerio Publico como
auxiliar de la administracién de justicia, y por lo tanto sujeto a la
superintendencia ejercida por el respectivo Tribunal Superior, aunque
reconocia el Procurador la inexistencia de una disposicion legal que, en forma
precisa, establezca la relacion directa del instituto con alguno de los dos
poderes en pugna. Ante este pronunciamiento, contrario a su posicion, el
presidente Alvear decreta revalidando la superintendencia del ejecutivo sobre
el Ministerio Publico, basandose en lo sustancial en lo esgrimido
oportunamente por Joaquin V. Gonzalez en el “caso Cano”. La Camara
ratific su acordada y considerd que el Dr. Naon, al ausentarse sin licencia,
habia hecho abandono de su cargo. Una vez més, cada uno de los poderes
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mantenia una posicion irreductible con respecto a la ubicacién institucional
del Ministerio Publico.

Por ultimo, es citado el caso del agente fiscal en lo criminal y
correccional de la Capital Dr. Guillermo Julio Ouvifia, cuya cesantia fuera
dispuesta por decreto del Poder Ejecutivo en 1.963, y que se originara por la
negativa a investigar al ex—presidente Frondizi. Los fundamentos de tan
extrema medida, principalmente, estaban referidos a que Ouvifia no habia
acatado expresas instrucciones trasmitidas por el Ministerio de Educacién y
Justicia, ademas del cargo de haber consentido en forma expresa la
procedencia de diversos recursos de habeas corpus, absteniéndose de
interponer el remedio previsto en el articulo 2 del decreto-ley 5157/63 .

Contra el decreto que disponia la separacion de su cargo, el fiscal
Ouvifia interpuso una accion de amparo, logrando en esta instancia que, el
juez interviniente, ordenara al Poder Ejecutivo que deje en suspenso la
remocion dispuesta mientras durara el tramite del juicio. Asimismo, el
magistrado también resolvid que el ejecutivo debia abstenerse de designar un
nuevo fiscal, todo bajo apercibimiento de incurrir en desobediencia en caso de
ilegitimo incumplimiento de las medidas proveidas y comunicadas.

El Procurador y el sub—procurador del tesoro, en representacion del
gjecutivo, constituidos como partes en el proceso judicial, si bien sostenian
gue era discutible la via elegida por el cesanteado, se allanaron a discutir
judicialmente para obtener un pronunciamiento judicial definitivo sobre las
atribuciones del poder administrador en relacion a los funcionarios del
Ministerio Publico. No obstante ello, dejaron formuladas reservas respecto a
las 6rdenes impartidas, sosteniendo que aquellas invadian prerrogativas
exclusivas e indelegables, por lo que dejo planteado el caso federal por
entender existente un avasallamiento de la facultad, contenida en la
constitucion nacional, otorgada al Poder Ejecutivo, para designar y remover a
los empleados de la administracion publica.

Aungue se llegé a la instancia descripta, tampoco en esta ocasion quedo
zanjada la disputa entre los poderes ejecutivo y judicial sobre el Ministerio
Publico, y luego de un cambio de autoridades y, por un nuevo acto
administrativo, el Dr. Ouvifia fue restituido en su cargo.

A cambio, en el orden provincial las constituciones locales ubicaron a
la institucién con pertenencia al Poder Judicial, con la Unica excepcion de la
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provincia de Salta que la concibe como érgano extra poder, al establecer en su
articulo 167 la autonomia funcional del Ministerio Publico respecto a otros
6rganos. En esta provincia, la autonomia y la independencia del organismo es
reiterada en la ley orgéanica (Nro.6.477, art.4) aunque el Procurador General
de la provincia es nombrado por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado
(art.156 de la Constitucién provincial) y es removido de igual forma que los
jueces de la Suprema Corte de Justicia (art.165 de la Constitucion) a través del
juicio politico, interviniendo el Poder Legislativo (art.160 de la Constitucién).
Los deméas miembros del Ministerio Publico son nombrados con acuerdo del
Senado y son removidos igual que los jueces, es decir, a través del jurado de
enjuiciamiento, representados en este jurado la Corte Suprema de Justicia, la
camara de diputados, la de senadores, el Poder Ejecutivo a través del fiscal de
Estado y el colegio de abogados. En el ambito interno, el Procurador General
aplica las sanciones disciplinarias menores, previo sumario instruido en la
misma procuracion. En sintesis, la Constitucion de Salta establece que el
Ministerio PUblico es autonomo e independiente (art.167) pero los miembros
del organismo son debidamente controlados por los poderes legislativo y
ejecutivo.”

Con posterioridad a 1.994 coexisten dos sistemas: en las provincias, y
en nacion. En la primera por abrumadora mayoria, es situado dentro del Poder
Judicial, esto es, sin variar respecto al periodo anterior a la Gltima reforma
constitucional. Asi, por ejemplo, la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires, sancionada el 1 de octubre de 1.996, establece en el articulo 124 que el
Ministerio Publico integra el Poder Judicial de la ciudad. EI fundamento de tal
inclusion fue expresado ante la Asamblea Constituyente por el presidente de
la Comision de Justicia y Seguridad, Dr. Enriquez, quien resalté la
conveniencia de judicializarlo ante el temor de que, pese a su independencia
formal, pudiese ser influenciado por algunos de los otros poderes, en especial
por el ejecutivo®™. A favor de esta postura se anota también una razon

% La Constitucién de Salta fue sancionada en junio de 1.986 y reformada parcialmente
el 7 de abril de 1.998. (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.lahueya.com.ar/iudex/constituciones/provsalta.htm

1 MANDALUNIS, José Luis. “Autonomia y autarquia del Ministerio Piiblico”. (online,
consultado en segunda quincena de enero de 2.012) www.eldial.com/
publicador/doctrina/doctrina.asp?/archivo

76



estrictamente ldgica: si las funciones del Ministerio Publico son de naturaleza
judicial y si ellas sélo se desenvuelven ante los tribunales, ¢Cual puede ser la
razon de que se lo pretenda fuera de ese dmbito?

En lo que hace al orden nacional, la doctrina dominante sostiene que se
trata de un 6rgano extra poder, al cabo de la interpretacion del articulo 120 de
la Constitucion Nacional (‘94)*, igual opinién tienen German Bidart
Campos™ y José |. Cafferata Nores™, entre otros. Cabe sefialar la coincidencia
entre los que abogan por la pertenencia al Poder Judicial y aquellos que lo
ubican como Grgano extra poder, en el sentido de unirse para afirmar como
rasgo esencial de la institucién la independencia, fundamentalmente del Poder
Ejecutivo.”

Felipe Daniel Obarrio, para quien el Ministerio Publico es el cuarto
poder del Estado, se pregunta: “... ;como podria ser independiente algo asi
desmembrado del seno tripartito si no fuese en si mismo otra subdivision del
poder?, jugando con el mismo sentido comun de las palabras, si asi no fuera
;qué poder tendria para asumir esa independencia?, ademas, no es menos
diafano que, si asi no fuese, habria que convenir que se trata de una
inimaginable burla: pues ese algo sacado del seno de los poderes, si no es
reconocido como otro poder, seria la mas débil y dependiente de las funciones
gubernamentales”.”’

Jurisprudencialmente, se ha reivindicado la independencia del
Ministerio Publico en un recordado fallo plenario de la Camara de apelaciones
en lo comercial de la Capital, del 7 de noviembre de 1.938, en autos “Rodeyro
José”, en donde se ensefio que “...el Ministerio Fiscal, cuando actia ante los
estrados judiciales, no en defensa del erario sino de la causa del orden
publico, desempefia una funcién completamente independiente, y por lo tanto,
si hubiese de recabar instrucciones para ejercitarla o desempefar su cometido

92 COUSSIRAT, Jorge. (y otros). Op. cit. p. 267.

SCOUSSIRAT, Jorge A. Op. cit p. 317.

% BIDART CAMPOS, German. “Manual de la constitucién reformada”. Tomo II B.
Edicién ampliada y actualizada a 2.002/2.004. (Editorial Ediar, 2.005). p.439.

% CAFFERATA NORES, José. “Cuestiones actuales sobre el proceso penal” (Edit. Del
Puerto, 1.998), p.69.

% COUSSIRAT, J. Op.cit. p.315.

7 OBARRIO, Felipe. “El Ministerio Publico: cuarto poder del estado”. T.1.995-C seccion
doctrina. (Editorial La Ley, 31/05/1.995), p. 873.
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sujetandose a directivas extrafias -cualquiera que fuese- quedaria en absoluto
desnaturalizada la mision que le ha sido otorgada por ley y frustrados los
propositos a que obedece su creacion...”.®

La Corte Suprema de Justicia se refirié al tema en autos “Buzzetti,
Alfredo D.” (fallos 244:280), expresandose que la funcidén del Ministerio
Publico no pertenece a los poderes ejecutivo y legislativo. En otro decisorio
(fallos 244:242) resolvio que serén aplicables a los funcionarios del Ministerio
Pablico las disposiciones del reglamento para la justicia nacional. En un
pronunciamiento mas antiguo, la Corte Suprema establecié que el agente
fiscal de la justicia ordinaria de la capital no es representante legal del Poder
Ejecutivo (fallos 144:34).

Asi, se define al Ministerio Publico como un conjunto organico extra
poder requirente del Poder Judicial, estimandose que el signo “autonomia
funcional” implica que ni el Poder Ejecutivo ni el Poder Judicial podran dictar
instrucciones vinculantes para el Ministerio Publico, en ninguna de sus
jerarquias y tampoco inmiscuirse en el manejo de los asuntos propios del
Ministerio Publico.”

Sin perjuicio de la existencia de estos dos “sistemas” (que podrian
denominarse “provincial” y “federal o nacional”) sobre si el Ministerio
Pablico pertenece al Poder Judicial con autonomia funcional (o no) o si es un
Organo extra poder, en el derecho constitucional hay opiniones que hablan de
un Ministerio Publico como cuarto poder del estado. Fabian Balcarce
establece la diferencia entre “extra poder” y “cuarto poder del Estado”,
aunque acepta que ambas posiciones se acercan si, quienes mantienen la
primera, toman el término “poder” como una de las funciones del mismo.'®

Quienes sostienen la idea del “cuarto poder” afirman que el Ministerio
Publico es una nueva funcion del Estado (la cuarta, ademas de la ejecutiva, la
legislativa y la judicial) a partir de considerar al poder como uno solo, y el

% LAPALMA, Guillermo. Op.cit., p.1098.

% TERUEL, Santiago. “El Ministerio Publico Fiscal: desafio de su organizacion
autéonoma”. (en: Diario La Ley, 16-07-1.998), pp.1-2

100 BALCARCE, Fabian. “Ubicacion institucional del Ministerio Publico y principios que lo
rigen”. Conferencia dictada el 7 julio de 2.004, en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UNC. (online, consultado 13/1/2.005) www.eldial.com/edicién/cordoba
/penal/indice/doctrina/cp040812-a.asp
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Ministerio Publico debe operar como el poder social que Montesquieu en
1.748 no previo, por la simple razén de que se ocup6 de dividir el poder
dentro de la estructura del Estado desentendiéndose de ese poder social al que
no se le otorga plena validez'®. En aquella época Montesquieu decia “... en
cada Estado hay tres clases de poderes: el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gente y el Poder Ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil...se llama a este Gltimo Poder Judicial y
al otro Poder Ejecutivo del Estado...”.**

A principios de 1.900 y a partir de los pensamientos de Hans Kelsen,
Georg Jellinek o de Karl Loewenstein se formula la teoria que considera al
poder estatal como uno y, por motivos de equilibrio, se lo subdivide en
“competencias” o “funciones”. Lo que hizo entonces el convencional
constituyente en 1.994 no fue terminar con la tradicional trilogia del poder
sino que se dividieron, sistematizandose y ampliandose, las funciones del
Estado. Si se sigue esta postura, la nueva funcion del Estado, a cargo del
Ministerio Publico, es la de controlar, representar y defender la legalidad y los
intereses generales de la sociedad.

Quienes afirman que esta es la Unica interpretacién que puede hacerse
del articulo 120 de la Constitucién Nacional, fundan ello rememorando lo

13

sucedido en el proceso legislativo previo a la sancion de esa norma. “...la
Gltima sesion de la Honorable Convencion estaba prevista para el viernes 19
de agosto de 1.994. Hasta el dia anterior, no existia consenso mayoritario que
permitiese incluir el tema en el texto. Esta preocupacién consumia al
convencional Jorge de la Rua, del blogue de la Unién Civica Radical, quien
en continuas consultas con los convencionales, trataba de encontrar férmulas
juridicas que fueran aceptables para los rigidos criterios de los convencionales

del partido justicialista. La consideracion del tema, se inici6 sobre la base de

101 STOLLER, E. citado por Balcarce Fabian.“Ubicacién institucional del Ministerio Piiblico
y principios que lo rigen”. (online, consultado 13/1/2.005) www.eldial.com/edicién/
cordoba/penal/indice/doctrina/cp040812-a.asp

102 Montesquieu, “El espiritu de la leyes” libro XI de las leyes que forman la libertad
politica en sus relaciones con la constitucion Cap. II, “De la constitucion de Inglaterra”,
p.108 a 114, grandes clasicos del derecho, volumen 6, Ed. Oxford, México 1.999, pp.34 -
35 citado por STOLLER, E. en: “Nueva funcién constitucionalizada del estado argentino”.
Ponencia presentada en el XV Encuentro de profesores de derecho constitucional en
Mar del Plata, provincia de Buenos Aires, noviembre 2.001.
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lo dispuesto en los Art. 171 a 173 de la Constitucion de Cordoba, que luego
fueron la esencia del despacho de la minoria. Esta postura fue s6lo el punto de
partida para el analisis, pero se lleg6 a un punto muerto. Tan muerto que hasta
las 17.00 hs. de ayer (18/08/94) no habia Ministerio Publico en la
Constitucion de la Nacion. La necesidad de consenso nos llevd entonces a
priorizar el acuerdo para salvar este (sic) institucion al menos en sus lineas
fundamentales. Asi fue que a Gltimo momento, en medio de otros temas y
violando el reglamento, la comisiéon de redaccién redactdé un ‘“nuevo
proyecto” que consiguid las mayorias necesarias para acceder al texto
constitucional. No es el texto que nos hubiera gustado, es més, el despacho de
la minoria esta hecho en mi computadora. Hubiera preferido un proyecto méas
desarrollado, en ese caso hubiera salvado mis inquietudes personales y quizas
hasta mi prestigio personal. No queremos colocarnos en la incomoda posicion
de critico, sino asumir la responsabilidad de un legislador constituyente” dijo
el convencional Jorge De La Ria. Asi, a Gltimo momento, con un texto que
estaba lejos del disefio inicial, pero que alcanzaba para salvar esta institucion
al menos en sus lineas fundamentales, se plasmé6 el hoy art. 120 de la
Constitucion Nacional, rechazando toda propuesta de modificacion a las
austeras normas acordadas. Los convencionales hicimos el parto y nacio el
Ministerio Publico en la constitucion de la nacidn, corresponde al Congreso
hacerlo crecer, a sus funcionarios especialmente y a la comunidad toda,
consolidarlo y constituirlo en una institucion prestigiosa, para la salud de la
republica'®. La ley nacional 24.309 (art.3, inc.G) establecia entre los temas
habilitados, el de debatir la conveniencia de un Ministerio Pulblico como
organo extra poder. Gelli sefiala (refiriéndose al art.120, CN) que en su
opinién el Ministerio Publico constituye el cuarto poder del Estado. Ahora
bien, a renglén seguido advierte que ese posicionamiento trae aparejado
hacerse cargo de la critica acerca de cudl seria la atribucion propia de ese
nuevo poder, dado que se desempefia en la Orbita del Poder Judicial y
sirviendo a la funcién judicial.***

103 Ortiz Pellegrini Miguel A., citado por BALCARCE, F. en: “Ubicacion institucional del
Ministerio  Publico 'y principios que lo rigen”. (online, consultado el 13-1-
2.005).www.eldial.com/edicién/cérdoba/penal/indice/doctrina/cp040812-a.asp

104 GELLI, Maria A. Op. cit. Tomo II, p.581.
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Mirna Goransky describe el proceso que devino en el hombramiento
del primer Procurador General desde la reforma constitucional de 1.994: el
Dr. Nicolas Becerra, luego de la renuncia del Dr. Aguero Iturbe en febrero de
1.997 (en realidad, el segundo, porque el Dr. Agiero Iturbe habia sido
designado por decreto en 1.995). Fue investido por el Presidente Carlos
Menem mediante un decreto el 17/4/97. Aproximadamente un afio después
(marzo de 1.998) se sanciona la ley organica de Ministerio Publico y queda
decidido que el Procurador General debia ser ratificado por la Camara de
Senadores (art.5) lo que asi ocurri6 el dia 2 de abril de ese afio, manteniendo
el cargo hasta su renuncia.'®

Por todo lo dicho hasta aqui, deberia aceptarse pacificamente que el
Ministerio Pablico nacional es un 6rgano extra poder o cuarto poder del
Estado. Sin embargo, a la hora de preguntar cuanto ha contribuido ello a
cambiar la desdibujada imagen que el Ministerio Publico ha tenido siempre,
autores como Julio Maier y Alberto Bovino, sefialan que no ha servido para
mejorar la situacion del organismo. Con su habitual contundencia, Maier dice
“...la nueva constitucion argentina lo ha consagrado (al Ministerio Publico)
como un érgano autébnomo, extra poder y, sin embargo, esta peor que antes
cuando pertenecia al Poder Ejecutivo. Me parece dificil que el Ministerio
Pablico funcione democraticamente en un sistema como el nuestro, en el que
el Ministerio Publico es un persecutor penal del Estado. Es dificil, ademas,
porque los otros poderes del Estado no funcionan adecuadamente; mientras el
parlamento haga lo que le pide la clpula de un partido politico es imposible
funcionar democraticamente porque, en definitiva, solo se trata de un debate
interno dentro de un partido que tiene la mayoria. Esta es nuestra realidad; el
Ministerio Publico es un ente auténomo y esta peor que antes...” . Por su
parte, Alberto Bovino expresa “...sin demasiado convencimiento acerca de un
Ministerio Pablico ejecutivo, es evidente que ese 6rgano no puede pertenecer
al Poder Judicial, y resulta dudoso que pueda depender del Poder Legislativo.
La nueva tendencia de considerarlo un 6rgano extra poder, por otra parte, es
consecuencia de la ficcion de un Ministerio Publico que actda neutral y

105 GORANSKY, Mirna. Op. cit., pp.12-13.

106 MAIER, Julio B. “El Ministerio Publico en el proceso de reforma penal de América
Latina”. (en: revista Pena y Estado Nro.2. Ministerio Pablico. Editores Del Puerto,
1.997), pp.173-182.
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objetivamente. Esa ficcion es peligrosa por las consecuencias que produce en
el procedimiento, especialmente respecto de los derechos del imputado, v,
ademas, no debemos olvidar que fue esa misma ficcion la que fundo la
inquisicién. La conveniencia politica de depositar la politica criminal de
persecucién en un 6rgano auténomo de los poderes politicos, por lo demas,
puede generar una situacion de autismo institucional de consecuencias
imprevisibles...” ™"

Cabe mencionarse los casos en que se prevé al Ministerio Pablico como
dependiente del Poder Legislativo. Ello registra antecedentes, por ejemplo, en
la ex — Unién Soviética'®®. También ha sido el caso de paises como Hungria 'y
Bulgaria y el resto de los paises, la mayoria del este europeo, que fueron
influidos por la ex Unidn Soviética, aunque tal régimen no podria servir como
ejemplo genuino de estudio para suponer al Ministerio Publico en la 6rbita del
Poder Legislativo, debido a que en tales paises regia el principio de
concentracién de poderes o unidad de poder al servicio de un partido Unico.
Igualmente, la naturaleza constitucional que ostentaba el instituto (la
Prokuratura) en la ex URSS no se veia reflejado luego en la practica, donde
desempefiaba su papel al lado del Poder Ejecutivo, el cual era configurado de
facto como Unico poder estatal, en cuyo sentido se orientaba el
funcionamiento del Poder Legislativo. Desde su creacion en 1.922 la
Prokuratura fue uno de los organismos mas originales del entramado juridico
de aquella unién de Republicas, cuyas funciones principales eran vigilar el
cumplimiento de las leyes por parte de los 6rganos del Estado, de las
organizaciones sociales, de los funcionarios publicos y de los ciudadanos;
cuidar por el respeto de la legalidad en los procesos penales y civiles y
proteger los derechos de los ciudadanos a peticion de éstos.

El Procurador General era designado por el Soviet Supremo vy, el
sistema jerarquico que regulaba el Ministerio Fiscal soviético era un claro
paradigma de férrea dependencia gubernamental y nada escapaba al poderoso
Poder Ejecutivo, aunque la legislacion soviética continuaba determinando
claramente que los 6rganos del Ministerio Fiscal debian ser independientes de
cualquier 6rgano local en el ejercicio de sus funciones y se subordinaban

107 BOVINO, Alberto.Op. cit. p.78.
18 GAGUES, Néstor Pedro. “Carrera Fiscal”. Publicado en EI Derecho. Tomo 106. 1.984,
p. 980.
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exclusivamente a las decisiones del Procurador General de la ex Union
Soviética, situacion constitucionalmente recogida. Sin embargo, sefiala
Villalta, que era el Presidium quien controlaba la accion de la Prokuratura y
esta es la critica mas directa efectuada a la estructura de un Ministerio Fiscal
sobre el papel auténomo y tan solo subordinado al Soviet Supremo que de
acuerdo a la prevision constitucional era el 6rgano superior de poder de la ex
URSS.*

Analizando la situacion del Ministerio Publico en la Rusia actual, al
cabo de las disposiciones contenidas en la Constitucion de la federacién rusa
del 12 de diciembre de 1993, Martinez Dalmau sefiala que “...aunque todavia
es temprano para evaluar como ha funcionado la nueva institucion, es claro
gue en un plano puramente tedrico los cambios en la figura de la Prokuratura
son evidentes: en cuanto a su eleccién se da una decisiva intervencién por
parte del Poder Ejecutivo y ninguna facultad a la Camara Baja del
Parlamento. En cuanto a la autonomia, se rescinde la inamovilidad de que
disfrutaba y aparecen cambios en el funcionamiento regular y el
nombramiento de los procuradores. Desde el punto de vista préctico, qué duda
cabe, remitiéndonos a lo ya expresado, la supuesta independencia anterior del
Ministerio Fiscal era en la practica imposible en un pais regido por el
principio de concentracion de poderes. La situacion ha derivado hacia un
sistema apolitico republicano de marcado caracter presidencialista, con un
control parlamentario definido constitucionalmente como democrético y de
derecho en su articulo 1 en el que frente al “Estado de todo el pueblo” al que
se referia el art.1 de la Constitucién de la URSS; se ha adoptado por un
régimen donde “el hombre, sus derechos y sus libertades deben ser el valor
supremo”. !

En nuestro continente puede mencionarse a Cuba, influido también por
la ex Union Soviética, en donde el Ministerio Publico (con funciones
atribuidas de supervisar la observancia de la legalidad y la proteccion de los
derechos ciudadanos) esta subordinado al parlamento, o sea, a la Asamblea
Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado. La Asamblea Nacional

109 VILLALTA, L. citando a Martinez Dalmau, (online) “El Ministerio Piiblico de
Guatemala”.(consultado en segunda quincena de enero de 2.012), p. 158. pp.194-215.
pdf: ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-0728105-162426/lvglde2.pdf

110 Jhidem, p.160.
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puede en cualquier momento solicitar al Fiscal General informacion sobre las
actividades encomendadas por la ley a la fiscalia, ademéas de contar con
facultad de dar instrucciones directas al Fiscal General.'"*

Aunque es francamente minoritaria esta postura, hay autores que
expresan sobre la conveniencia de una ubicacidon organica del Ministerio
Publico, al menos, mucho més cercana al parlamento que al Poder Ejecutivo y
al Poder Judicial. En esa direccion, Marchena Goémez, afirma que al defender
la legalidad, el 6rgano debe tener una intima conexion con el poder que
constituye esa misma legalidad de cuya custodia se trata. Y es el Poder
Legislativo quien genera esa legalidad. El Poder Ejecutivo es quien la
desarrolla y aplica en la cotidiana accion de gobierno y, el Poder Judicial,
quien declara la aplicacion de la legalidad en los conflictos intersubjetivos™.
En sentido contrario, puede apuntarse que esta ubicaciéon no garantiza
eficazmente la independencia del Ministerio Publico puesto que aparece
dependiendo del més politizado de los 6rganos del poder.™?

Muy especial es el caso de Republica Dominicana. En tal pais la
institucion tiene autonomia administrativa y presupuestaria pero también
existen vertientes que la ligan al Poder Ejecutivo. La Constitucién Nacional
ubica al Ministerio Publico en el Capitulo IV del Titulo V (“Del Poder
Judicial”) entre las denominadas “jurisdicciones especializadas”, asegurando
la autonomia funcional, administrativa y presupuestaria y fijando en el
cumplimiento de su funcion los principios de legalidad, objetividad, jerarquia,
indivisibilidad y responsabilidad (art.170) y lo define en el art.169 como un
organo del sistema de justicia responsable de la formulacion e
implementacion de la politica del Estado contra la criminalidad, que dirige la
investigacion penal y ejerce la accion publica en representacion de la
sociedad. En el art.172 se establece que esta integrado por el Procurador
General y demas representantes establecidos por ley. Segun el articulo
siguiente, el Presidente de la Republica designara al Procurador General y a la

111 PALACIN, Claudio Marcelo. “La funcién requirente del Ministerio Piiblico Fiscal en el
proceso penal”. Tesis doctoral, Universidad Catdlica de Santa Fe, Departamento de
Postgrado, p.77.

112 MARCHENA GOMEZ, Manuel. Op. cit. pp. 144-145.

113 COUSSIRAT, J. (y otros). Op. cit. p.265.
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mitad de sus Procuradores Adjuntos’**. En consonancia con estas
disposiciones, el estatuto de organizaciéon del Ministerio Publico (ley 78)
sefiala que la institucion es un 6rgano del sistema de justicia, garante del
Estado de Derecho, funcionalmente independiente, encargado de dirigir la
investigacion de los delitos representando a la sociedad y de ejercer la accion
publica y proteger a las victimas y testigos de los procesos (art.6). En el art.13
de la misma ley se expresa que el Ministerio PUbico desarrollard sus
atribuciones con independencia funcional de los demas 6rganos de los poderes
del Estado. A continuacion (parrafo 1) se dice que constituira el érgano o
canal para la conformacion y ejecucion de la politica del Estado contra la
criminalidad bajo la direccion del Poder Ejecutivo.™

2.3. Primera propuesta: ElI Ministerio Pablico en la érbita del Poder
Judicial y con autonomia. Sistema de designacién y remocion de los
integrantes del organismo

La ubicacion institucional del organismo tiene suma importancia
porque de ella dependen tanto el grado de independencia politica que puede
lograr como también su autonomia administrativa. Ha quedado demostrado
que son variadas las formas de insertar al Ministerio Publico
institucionalmente. También queda claro que ninguna alternativa puede ser
considerada solucion indiscutida y que aparece este aspecto intimamente
relacionado con la interpretacién de la independencia y la autonomia del
Ministerio Publico. Quienes optaron por la regulacion extra poder lo hicieron
desconfiando de las influencias del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. El
temor mayor es que la “politizacion” del Ministerio Publico lo conduzca a ser
un instrumento de la clase politica para perseguir adversarios politicos y
también para asegurar la impunidad en casos de corrupcion. Por otro lado, un
Ministerio Publico con marcada autonomia politica como seria el caso de
Italia, es visto también con desconfianza porque existe el riesgo en que los
propios fiscales se transformen en principales actores politicos.

114 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.elnuevodiario.com.do/app
115 (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.daduye.com/leyes/ley 78

85



En este trabajo la “judicialidad” del Ministerio Publico representa uno
de los pilares del proyecto de ley propuesto. He descartado la idea del érgano
extra poder a partir del andlisis de la experiencia del Ministerio Publico
nacional. Tampoco comulgo con su pertenencia al Poder Ejecutivo pese a que
asi es en la mayoria de los paises del llamado “primer mundo”. Mi principal
argumento de rechazo es que habria una clara intromision del poder
administrador dentro de la oOrbita del Poder Judicial: piénsese en aquellos
delitos a investigar y juzgar que fueran atribuidos a funcionarios del Poder
Ejecutivo. Ademas, como lo sostiene Marchena Gémez, implicaria reconocer
la presencia de un sistema gubernativo en virtud del cual el fiscal seria un
valedor de los intereses politicos que en cada caso conformaran el programa o
proyecto ideoldgico del gobierno al cual representard y al cual en buena
medida estara subordinado.**®

Ahora bien, la posicién a la que adhiero trae aparejado enfrentar de
inmediato una aparente contradiccién: al pertenecer fiscalia y judicatura al
Poder Judicial, la imparcialidad sufre una mengua porgue un mismo poder (el
judicial) contiene en su &mbito dos érganos que debieran ser independientes.
A nivel organizacional, al operar el cambio de un sistema procesal inquisitivo
a uno acusatorio, se impone abandonar el esquema vertical de estructura
actual para que se plasme un sistema con una total y absoluta falta de
dependencia del Ministerio Publico al Tribunal Superior de Justicia.

Distintos autores de la materia piensan que la adscripcion del
Ministerio Publico dentro del Poder Judicial, sustrayéndolo de la esfera del
Poder Ejecutivo, se vincula con una tendencia histérica del organismo que en
su evolucion busca una entidad propia, sefialandose como ejemplo claro el
modelo italiano, que ha extirpado la institucion de la drbita del Poder
Ejecutivo colocandolo dentro del entorno del Poder Judicial de acuerdo a
como se regula en su Constitucion.™’

Pensando en lo anterior, a la par de su pertenencia al Poder Judicial
provincial, se pregona de mi parte que no dependa del Tribunal Superior de

116 Citado por VILLALTA, L. Op. cit. p.227.

117 Asi Serra, Jiménez Blanco, Conde Punpido Ferreiro y Aparicio, todos citados por
VILLALTA, L. (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012), p.243.

pdf: ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-0728105-162426/lvglde2.pdf

86



Justicia, consagrandose en los principios contenidos en el articulado que se
trata de una institucion autonoma e independiente.

Hoy la Constitucién del Neuquén no contempla al Ministerio Publico
como 6rgano que ejerce el Poder Judicial, sino que ello corresponde en
exclusividad al Tribunal Superior de Justicia y a los demas Tribunales
(art.225). Tampoco la Constitucion neuquina establece las funciones ni
organizacion del Ministerio Publico.

Yo propongo insertarlo en la carta magna provincial dentro del Poder
Judicial, como un drgano independiente, con autonomia funcional, autarquia
financiera y asignandole la mision de realizar y ejecutar el disefio politico
criminal de la persecucion penal, en tanto que la ley regulard las demas
cuestiones, entre ellas la organizacion. En materia presupuestaria, el
requerimiento anual lo efectuara el Fiscal General al Poder Legislativo a
través del Tribunal Superior de Justicia, cumpliéndose con la prevision del
art.240 inc.d de la Constitucion provincial que otorga al Alto Cuerpo la
atribucion de proponer a la Legislatura el presupuesto anual del Poder
Judicial. Sin embargo, sera en definitiva la ley de presupuesto la que asignara
las partidas y posteriormente el Fiscal General dispondra la ejecucion de
aquella que corresponda al Ministerio Publico.

Al mantener el Tribunal Superior de Justicia entre sus miembros al
Procurador General (con competencia extrapenal) y conformar el Alto Cuerpo
la maxima “autoridad jurisdiccional”, queda en mi vision enervada la aparente
lesion a la imparcialidad advertida mas arriba, en tanto queda claro que el
Fiscal General no dependera del Tribunal Superior de Justicia, mas alla que
judicatura y Ministerio Publico se sitGen en el Poder Judicial.

Esta solucion es conteste con lo establecido en la Constitucion
Nacional, en la medida que la ley suprema de la nacién permite a las
provincias disefiar sus propias instituciones y fijar el marco normativo
considerado adecuado para su organizacion institucional, con el Unico limite
de no afectar los principios republicanos (art.5 CN).

En contra, Fabian Balcarce sostiene que la ubicacion institucional del
Ministerio Pablico no es facultad reservada por las provincias.*®

118 BALCARCE, Fabian, Op. cit.p.6.
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Por lo demas, la consagrada autonomia del Ministerio Publico es
consecuencia légica de suponer que una justicia imparcial contempla la
necesidad de la existencia de un drgano requirente autbnomo en relacién a la
actuacion de los organismos jurisdiccionales (art.75, inc.22, CN). Asi, la
CADH (art.8.1) y el PIDCP (art.14.1) y fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, entre los mas importantes, “Llerena Horacio Luis s/ abuso de
armas y lesiones”, L.4866.XXXV]I, sentencia del 17/5/2005 y “Dieser Maria
Graciela-Fraticelli Carlos Andrés s/ homicidio calificado”, ¢.120/2, fallo del
8/8/2.006. Conde Punpido Ferreiro expresa que “el nacimiento del Estado de
Derecho habia sido concebido béasicamente sobre el criterio de la
independencia del poder politico. Sobre la base de tal funcionamiento, el
cambio de modelo del proceso penal acorde con el nuevo modelo de Estado
habria requerido, junto a la funcion puramente judicial de caracter decisorio
una funcién postulante de acusacion, asi el ejercicio del iuspuniendi del
Estado se habria repartido en dos Organos estatales con funciones
diferenciadas, la funcion decisoria encomendada al juez y la funcion
acusatoria encomendada a un érgano ya existente, al que se le otorga la
naturaleza de 6rgano promotor de la justicia ejercitando la funcion publica de
persecucion de delitos”.*

Conforme adelantara en la introduccion, el Ministerio Publico del
Neuquén (igual que el de La Pampa y Santa Cruz, entre otros) no ostenta en
absoluto autonomia en la actual redaccion de la Constitucion provincial (en
ese sentido, la reforma del afio 2006 omiti6 tratar la cuestion). Otras
provincias argentinas, a través del mismo texto constitucional, caso de Chubut
(arts.163, 178 incs.1 y 5 y 194/195), Rio Negro (art.215), Chaco (art.156),
Santiago del Estero (art.186) y La Rioja (art.138), dejan ver un organismo
autébnomo aunque sin dejar de pertenecer al Poder Judicial. Otros estados
provinciales argentinos contemplan la autonomia, al margen de sus
disposiciones constitucionales, en las leyes orgénicas que organizan el
instituto. Asi Cdrdoba (art.1 de la ley 7.826), Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (art.1 de la ley orgéanica conforme texto de la ley 2.386 del 23/8/2007),
Santa Fe (art.2 de la ley 13.013), Mendoza (art.1 de la ley 8.008), Chubut

119 Citado por VILLALTA L. en “El Ministerio Puiblico de Guatemala”. (online, consultado
en segunda quincena de enero de 2.012), p.243. pdf:ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-
0728105-162426/lvg1de2.pdf
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(art.1 de la Ley 94, antes ley 5.057), Entre Rios (art.1 de la ley 9.544), Chaco
(art.1 de la ley 4.396).

Neuquén, actualmente, tampoco puede en ciertas circunstancias
garantizar la imparcialidad consagrada a nivel constitucional. Ello asi, por
ejemplo, en aquellos casos en los que el Tribunal Superior de Justicia,
haciendo uso de esa facultad de intromision administrativa via
superintendencia sobre “su” Ministerio Publico, evalua las caracteristicas de
una determinada investigacion, conoce los pormenores de cualquier pesquisa
y, de considerarlo conveniente, asigna recursos materiales 0 humanos a fin de
asegurar el “éxito” de la instruccion. Ahora bien, en el futuro y en caso de
entender en el mismo expediente via recurso de casacion, el mismo Tribunal
Superior se pronuncia sobre el fondo del asunto que ya ha conocido, més all&
gue se caracterice la primera intervencion como administrativa o de
superintendencia.

Todo lo expuesto hasta aqui justifica la inclusion del capitulo
respectivo en una futura reforma constitucional, dado que resulta necesario
para no depender del Tribunal Superior de Justicia en el plano administrativo,
operacional y contable.

Esta propuesta debe ser concatenada con lo atinente al sistema de
designacién y remocion de los integrantes del Ministerio Publico. De acuerdo
a su Constitucién, en Neuquén, la maxima autoridad de la institucion es
designada por la Legislatura, con el voto de los dos tercios de los miembros
presentes, a propuesta del Poder Ejecutivo (art.239). A su vez, el art.229
asegura la inamovilidad para todos los integrantes del Poder Judicial mientras
dure su buena conducta. En cuanto a la designacién de los funcionarios
inferiores del organismo, la misma Constitucién prevé que sea la Legislatura
quien preste acuerdo luego de la seleccidn del candidato por parte del Consejo
de la Magistratura (art.251, inc.2). Con variantes este sistema es practicado en
la mayoria de los Estados provinciales. La remocién y destitucion estd
prevista en los arts.266 y 267 que regulan el funcionamiento del juicio
politico y del jurado de enjuiciamiento. En Chubut (art.166) la Constitucion
establece que la designacion del Procurador General la realizard el Poder
Ejecutivo con acuerdo de la legislatura con los dos tercios del total de sus
miembros. En el art.165 se prevé la inamovilidad mientras dure la buena
conducta. En provincia de Buenos Aires la designacion del Procurador
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General también la realiza el Gobernador con acuerdo del senado en sesion
publica y con mayoria absoluta de sus miembros (art.175). También se
asegura la inamovilidad de los integrantes de la institucion mientras dure la
buena conducta (art.176). Otro tanto acontece en Entre Rios (art.175, inc.16,
designacién del Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado) y la inamovilidad
en el art.194. Mendoza contiene disposiciones similares en los arts.150 y 151
de su Constitucion. En el art.14 de su ley orgénica reitera la forma de
designacién del Procurador General y del resto de los integrantes del
Ministerio Publico (en este caso es el Consejo de la Magistratura quien
propone una terna al Poder Ejecutivo y el poder administrador elige uno
requiriendo el mismo acuerdo que opera para la designacién del Procurador:
el prestado por el Senado). A su vez, el art.20 de la misma ley organica
asegura la estabilidad mientras dure la buena conducta. Chaco, en el art.158
de su Constitucion prevé que el jefe maximo del Ministerio Publico sea
designado por el Gobernador a propuesta del Consejo de la Magistratura y en
el art.154 se prevé la inamovilidad con férmula similar a la vista en otras
provincias. Ya la provincia de Cérdoba tiene un régimen distinto en cuanto a
la duracion del cargo de Fiscal General, si bien la designacion también la
realiza el Poder Ejecutivo, en este caso con acuerdo del Senado, de la ley
organica (art.7) se desprende que la cabeza del Ministerio Publico
permanecera cinco (5) afios en el cargo con posibilidades de reeleccion y con
inamovilidad en ese lapso de tiempo si dura su buena conducta. La estabilidad
de los demés integrantes esta prevista en el art.8 de la ley precitada.

Pero quienes realmente han innovado en la cuestion que tratamos son
dos de las Ultimas leyes organicas sancionadas, que han aprovechado los
defectos observados en el funcionamiento del Ministerio Publico de otras
provincias o paises extranjeros y han legislado de manera tal de contemplar un
instituto cuya organizacion se adapte a los objetivos fijados. Me estoy
refiriendo a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la provincia de Santa
Fe.

Mi propuesta relacionada con la forma de designacion de la autoridad
maxima del Ministerio Publico y de la que le sigue, Fiscal General y fiscales
adjuntos, respectivamente, como asimismo el método de remocion, esta
imbuida de lo dispuesto por la normativa de ambos ministerios publicos
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mencionados, sobre todo del santafesino. Cabe recordar que ambos mantienen
al Ministerio Publico en la 6rbita del Poder Judicial.

En el caso de Ciudad Auténoma el jefe de la institucion es designado
por el jefe de Gobierno de la ciudad, con acuerdo de los dos tercios del total
de los miembros de la Legislatura (art.126 que remite implicitamente al
art.111). El Fiscal General permanece siete (7) afios en el cargo conservando
su inamovilidad, y podra ser reelegido pero con intervalo de un periodo
completo.

En Santa Fe, la ley organica (Nro.13.013), dispone en su art.1 que el
Ministerio Puablico de la Acusacion tiene por mision el ejercicio de la
persecucion penal publica procurando la resolucion pacifica de los conflictos
penales. Ahora bien, los dérganos de direccion de la organizacion de tal
Ministerio Pablico, pivotean sobre dos organismos que tienen una duracion
limitada en su desempefio: El Fiscal General tendra una continuidad de seis
(6) afios en el cargo, con inamovilidad durante dicho lapso pero cesando
automaticamente pasado ese periodo de tiempo sin chance de reeleccion
(art.14), igual que el érgano que le sigue en jerarquia: los fiscales regionales
(art.17), aunque transcurrido tal plazo estos Gltimos tienen posibilidad de
reeleccidon o de permanecer en el Ministerio Publico de la Acusacion en otra
funcidn si hubieran pertenecido a la carrera del organismo con anterioridad .

Para la designacién y remocion de ambos funcionarios, el legislador ha
tenido en cuenta variantes novedosas, cuidadosas y con innegable signo de
pluralismo, las cuales reproduzco en la presente propuesta con ligeras
variantes motivadas en las distintas estructuras constitucionales pero
manteniendo intacto el lineamiento.

A continuacién explicaré porqué elijo este sistema de designacién y
remocion. En principio estimo que la inamovilidad perpetua (que muy poco
de la mano va con la idea de republica) vista en la mayoria de los Ministerios
Publicos no ha servido para el logro de politicas eficaces en la persecucion
penal, asi como la mal entendida “autonomia”. Todo ello ha aislado al
organismo Yy su papel termina desdibujado. De otro lado, surge la necesidad de
estabilizar la carrera del fiscal y ello tensiona con la otra necesidad: que el
fiscal actle en armonia con las politicas del poder administrador. Por esta
razén entiendo que lo méas adecuado es instaurar un sistema mixto, es decir,
jefaturas de Ministerio Pablico con tiempo acotado por un lado y fiscales de
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carrera por el otro. Tampoco hay una oposicion con la constitucién provincial
porque la inamovilidad que asegura el art.229 mientras dure la buena
conducta sigue incélume en mi propuesta, porque esta vinculada a la situacion
del Procurador General y la de quienes son los funcionarios del Ministerio
Pablico que ejerceran la accion penal (agentes fiscales y procuradores
fiscales). Quienes no ostentan dicha inamovilidad en el proyecto de ley
propuesto serian el Fiscal General y los Fiscales Adjuntos, que en la
actualidad no registran existencia en la Constitucion del Neuquén y tendrian
naturaleza politica aunque integren el Poder Judicial.

Un posicion muy seria y respetable, considerando el contenido integral
de mi propuesta, seria la de hacer coincidir los términos del mandato del
Fiscal General con los del Gobernador de la provincia, principalmente por la
mencionada armonia que necesariamente debe existir entre la politica
delineada por el jefe del Ministerio Publico y aquella establecida por el jefe de
la administracion de la provincia'®. Sin perjuicio que el gobernador puede ser
reelegido una vez (el periodo inmediato posterior, art.208 de la Constitucion
del Neuquén) y yo entiendo que el Fiscal General no debe ser reelegido,
igualmente la considero inviable debido a que el exigente proceso previo a la
designacion del Fiscal General que preveo en mi proyecto de ley no
registraria atractivo para interesar a los mejores candidatos dado que
sortearian un duro escollo y luego contarian solamente con cuatro(4) afios
improrrogables para ejercer la funcion, lapso de tiempo exiguo para
desarrollar cualquier plan de considerable envergadura. Igualmente la
precitada armonizacion entre ambas politicas puede llevarse adelante debido a
otras previsiones que se establecen en mi proyectada ley, principalmente la
que surge del art.7, en virtud del cual el Poder Ejecutivo podra dirigirse al
Fiscal General, por intermedio del Ministro correspondiente, a fin de
proponerle la emision de instrucciones generales tendientes a coordinar
esfuerzos para hacer més efectiva la persecucion penal.

120Es la idea de Alberto Binder.

92



2.4. El Ministerio Publico y su relacién con los demas poderes del Estado
y los érganos de control

El Ministerio Publico debe tener independencia en lo funcional,
administrativo, organizativo, econdmico y disciplinario, ademas de actuar sin
influencia de ninguna otra autoridad o poder. Sin embargo, pese a la
mencionada autonomia de decision, el Ministerio Publico no puede ni debe
desentenderse de las dificultades y de las decisiones politicas fundamentales
de la provincia. Esto conduce a la necesidad de crear mecanismos de relacion
del Ministerio Publico con los demas poderes del Estado para coordinar
politicas y con otras instituciones de la sociedad civil, aunque en la realidad
ello implique sugerir limites para la autonomia de gestion. Segin Miranda
Estrampes, prever institucionalmente al organismo como auténomo e
independiente no debe provocar distorsiones que ocasionen su aislamiento.
Sostiene al respecto que los integrantes del Ministerio Publico deben ser
conscientes de que el desarrollo de sus funciones exigira, en muchas
ocasiones, actuar coordinadamente con otras agencias u organismos publicos,
incluido el Poder Ejecutivo®. Esta necesaria coordinacién del Ministerio
Publico con las demas autoridades ha sido tenida en cuenta en los principios
generales de varias leyes organicas en nuestro pais (Ciudad Auténoma: art.2;
Santa Fe: art.2; Mendoza: art.5 segundo parrafo; Entre Rios: art.1 y en el
régimen federal en el art.1 segundo parrafo de la ley 24.946).

El Ministerio Publico juega (o deberia jugar) un rol fundamental puesto
que aplicara a través de acciones concretas las lineas generales de la politica
criminal de la provincia. Como debe desarrollar esto con coherencia, lo debe
hacer en coordinacion con los demas poderes publicos y con criterios
objetivos, debiendo ser el Procurador General quien motorice tales relaciones.
Esto demandara la aplicacion de un plan de persecucion penal especifico, con
afectacion de la mayor cantidad de recursos a la persecucion penal de los
delitos de mayor gravedad y que afectan a la sociedad neuquina.

2IMIRANDA ESTRAMPES, Manuel. “El fiscal como director de la investigacién: retos y
desafios del nuevo modelo de investigacion penal”. (online) Trabajo de investigacion
originado en ponencia impartida por el autor en el Curso Ministerio Fiscal y Policia
Judicial dentro del Plan Extraordinario de Formacion de Fiscales en Barcelona, octubre
de 2.006. (consultado en segunda quincena de enero de 2.012),
p.7.www.dijuris.com/index.php
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La determinacién del disefio politico criminal en la persecucién penal
sera atribucion del Fiscal General, no mereciendo esto Gltimo ningun tipo de
reparo’?. Hoy la justicia penal toma conocimiento de mdltiples conflictos
sociales que, con menor o mayor entidad, influyen en la sociedad y esta
Gltima demanda una respuesta judicial. EI Ministerio Publico Fiscal debe estar
preparado para ello y con capacidad para adaptarse a los cambios, tanto
sociales como legislativos. También merece traerse a colacion la aparicion de
una criminalidad compleja y organizada con medios sofisticados. Esto trae
aparejado la necesidad imperiosa de especializacion en la fiscalia, pero sobre
todo el disefio de una adecuada politica de persecucion criminal, originada en
la méxima autoridad de la institucion, la cual se instrumentard en
instrucciones generales.

Es muy comln que los integrantes del Ministerio Publico eludan
asumir alguna responsabilidad ante las criticas, por ejemplo en materia de
seguridad ciudadana. Asi, se carga sobre el Poder Legislativo porque no
modifica o sanciona determinadas leyes y sobre el Poder Ejecutivo por no
otorgar los fondos necesarios o sobre la policia porque no previene, etc.*?®

Con el Poder Judicial la relacion se dard a traves de la legislacion
procesal penal, cuyo flamante Cddigo Procesal Penal (con comienzo de
aplicacién en enero de 2.014) resulta enteramente adaptado al paradigma
constitucional y a los Pactos Internacionales de idéntica jerarquia (art.75,
inc.22, CN), resultando el marco en el cual la judicatura controla la actividad
de las partes, y desde el cual puede surgir, incluso, un control disciplinario
respecto a faltas contra la autoridad o faltas de decoro.

Como se ve, la relacién con el Poder Legislativo es de suma
importancia. Ademas de las facultades que la Constitucion Provincial le da al
parlamento en materia de designacién y remocion del Fiscal General y de los
demas funcionarios del Ministerio Puablico; lo mas significativo de la
mencionada relacion, a mi entender, reside en asegurar que el organismo
tenga participacion en los proyectos que se discutan en la legislatura,
principalmente en los relacionados con la politica criminal y la materia
procesal penal, para lo cual se torna imprescindible trabajar en forma

12 CAFFERATA NORES, José 1. se pregunta: si los criterios o politicas de persecucion
penal no son fijados por él (dentro de la ley) ;quién deberia fijarlos? Op. cit. p.75.
122 GORANSKY, Mirna. Op. cit. p.5.
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coordinada por medio de una comision de enlace, la cual deberian integrar
componentes del Poder Legislativo y del Ministerio Publico. También el
organismo deberia proponer reformas legislativas o reglamentarias. Debe
existir una relacion fluida entre el Ministerio Publico y las comisiones de
asuntos constitucionales y justicia y la de presupuesto. Igual incidencia
deberia tener tal comision de enlace para facilitar los informes del organismo
al parlamento, tanto de lo establecido en el proyecto de ley propuesto, como
asimismo para responder a otro tipo de consultas que se realicen desde la
legislatura. En el orden federal, la falta de creacion de la Comision Bicameral
del Congreso establecida en la ley orgéanica del Ministerio Puablico, es
considerada generalmente como una de las causas de la ineficiencia
demostrada por el organismo en su funcionamiento.

Con respecto a la relacion con el Poder Ejecutivo, el Ministerio
Publico deberia mantener un permanente contacto con el Ministerio de
Justicia a fin de coordinar tareas en comun definiendo politicas coherentes de
prevencion y persecucion penal, incluidas las referidas a la seguridad
ciudadana. También debe preverse la satisfaccién del presupuesto del
Ministerio Publico, al menos del minimo para que el cumplimiento de su
mision no se transforme en ilusorio. No obstante que esto es resorte del Poder
Legislativo, se conoce el peso de la toma de decisiones del Gobernador sobre
el particular. En el orden federal este aspecto ha significado siempre un
problema insoluble y ha sido utilizado en forma permanente para explicar en
parte la ineficiencia en el cumplimiento de la funcién. En el plano nacional,
no obstante la prevision constitucional y lo dispuesto en la ley orgénica de
Ministerio Publico sobre la autarquia financiera del organismo, la decisién
final sobre cual sera el presupuesto de la Procuracién General no es una
competencia del Procurador General sino del Ministro de Economia'®.
Transportando la cuestion a la provincia del Neuquén, en la actualidad el
presupuesto del Poder Judicial es definido por el Ministro de Hacienda de
turno, a pesar de la fuerte prevision constitucional que, en el art.240 inc.d, le
otorga al Tribunal Superior de Justicia la atribucién de proponer su
presupuesto, “que sera suficiente y adecuado a las necesidades de Ia
administracion de justicia y que no podra ser vetado total ni parcialmente”.

124 Tbidem. p.17.
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A propoésito de la relacién del Ministerio Pdblico con el Poder
Administrador, es muy comun que se le dé a la autonomia del organismo la
misma significancia que ostenta la independencia del Poder Judicial, cuando
los objetivos de una y otra son totalmente diferentes. La independencia del
Poder Judicial es una garantia del ciudadano en el sentido que la decision de
un juez deberd estar desprovista de influencias externas (sean de los poderes
politicos o econémicos o de cualquier naturaleza) o internos (del propio Poder
Judicial). Pero la situacion del Ministerio Publico es diferente porque su rol en
la persecucién penal requerira del desarrollo de complejas relaciones con los
deméas poderes del Estado para cumplir las metas establecidas y debera
coordinar a veces con otras instituciones la determinacion de sus politicas de
actuacion. No es posible materializar todo esto si identificamos autonomia
con independencia del Poder Judicial. En puridad la autonomia implica: a) la
inexistencia de un superior jerarquico por sobre la institucion; b) la
inexistencia de influencias externas en la toma de decisiones; c) potestad
reglamentaria propia y d) libertad de ejecucion presupuestaria.

A fin de intentar revertir la actual impunidad en materia de delitos
complejos y delitos cometidos contra la administracion publica con contenido
patrimonial, el Ministerio Publico también debe relacionarse con organismos
de control. En definitiva, el Ministerio PUblico en si mismo tiene como
funcidn controlar y en ese orden de ideas ello se conectara por un lado con la
prevencion y por otra parte con la fase preparatoria de la investigacion.
Expresa David Baigin que “...aunque la jurisprudencia no lo refleja
habitualmente, la mayoria de los conflictos penales financieros (obviamente
de cierta dimension) denuncian la existencia de asociaciones ilicitas. Es cierto
que la actuacion de estas organizaciones no tiene la misma visibilidad en esta
esfera que la observada en el campo de las conductas convencionales; la
manipulacién no violenta de los medios necesarios para conseguir la finalidad
perseguida, el manejo de una red de regulaciones normativas: leyes,
reglamentos, comunicaciones, ausentes en la actividad de la asociacion
comun, el sigilo como parte integrante de los modos operativos, son todas
caracteristicas del campo financiero a las que, en general, los jueces no le
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confieren trascendencia porgue no exhiben ni la contundencia ni el impacto de
los comportamientos comunes....”.*®

Dentro de la realidad neuquina, el Poder Judicial practicamente ha
desconocido las maniobras delictuales que se han cometido con epicentro, por
ejemplo, en el Banco de la Provincia del Neuquén (aunque por ley se lo haya
transformado en una sociedad andnima, el capital mayoritario es estatal,
ademés de ser el agente financiero del Estado) y que ha tenido como
protagonistas a funcionarios publicos y a representantes de empresas privadas
allegados al poder, que han dejado como saldo millonarios perjuicios
econoémicos para el patrimonio de todos los neuquinos. Algunas han sido
conocidas tarde y mal como el paradigmatico caso “Temux” (causa en tramite
en que se investiga una defraudacion al Estado provincial de méas de veinte
millones de pesos).

Es esencial que el Ministerio Publico cuente con un sistema de
obtencion de informacion distinto pero, sin duda, también debe recabar datos
e interconectarse con otros 6rganos que, segun la Constitucion provincial
(Titulo V1), son de defensa de los intereses del Estado y de contralor: Fiscalia
de Estado, Contaduria General y Tesoreria y Tribunal de Cuentas. También
aportan Utiles datos sobre este tipo de delitos organismos nacionales como por
ejemplo la AFIP, dado que en mas de una ocasion se ha acreditado que los
mismos sospechados de delinquir, por ejemplo, a través del banco provincial
son perseguidos penalmente por la justicia federal al cabo de alguna maniobra
que ha perjudicado también al Estado nacional. Hoy la fiscalia provincial
tiene todo por hacer en ese sentido, salvo en algin caso puntual, con la Unica
institucion que se vincula el fiscal (y tampoco en la forma ideal) es con la
policia provincial y no por este tipo de delitos no convencionales. Solamente
la construccion de una adecuada red de informacion, la interrelacion con otros
6rganos de control y la asuncion de un papel més activo, lograran hacer que el
Ministerio Pablico (y a través suyo la justicia) adquiera el protagonismo
necesario para investigar y castigar delitos distintos a los comunes donde,
como se ha dicho, tampoco ha logrado eficacia.

125 BAIGUN, David. “El Ministerio Publico y los érganos administrativos de control”.
(en: revista Pena y Estado Nro. 2, Ministerio Pablico. Editores Del Puerto, 1.997). p.214.
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2.5. Un Ministerio Publico Fiscal “publico” y controlado

El principio de publicidad y control es también muy relevante. No basta
con establecer escuetamente que el Ministerio Publico Fiscal informaré sobre
el resultado de sus investigaciones con arreglo a las disposiciones legales,
siempre que ello no comprometa el éxito de la investigacion'?®. Como se lee
en el proyecto de ley organica propuesto, el concepto de publicidad es mucho
mas amplio. Se observa una clara apertura de la institucion a la sociedad, para
escuchar y responder a sus inquietudes. Esto posibilitara el control ciudadano
sobre la gestién de la institucion pero también facilitard que la sociedad
conozca sus dificultades y sus logros™’. Por dltimo, el principio de publicidad
ayudara a mejorar la relacion del organismo con los ciudadanos, lo cual es
considerado fundamental por Alberto Binder, dentro de las tareas a realizar
por un Ministerio Plblico emergente'®. En la actualidad la relacion entre
ambos esté desorientada y es el modelo del juez instructor el que ocasiona esa
desorientacion. Rara vez la ciudadania atribuye culpas a la policia cuando
fracasa una investigacion; por el contrario, se cargan las tintas sobre el juez y
se dice que el magistrado es benigno y que “los delincuentes entran por una
puerta y salen por la otra” o que, por el contrario, el magistrado es
extremadamente inquisidor y se le atribuyen violaciones a los derechos
humanos. Entonces, el modelo siempre genera desprestigio para la
administracion de justicia. Ante esto, el Ministerio Publico Fiscal debe asumir
la responsabilidad por el éxito o el fracaso de la investigacion y entonces la
percepcion social sobre la administracién de justicia podra adquirir una
especificidad que hoy no tiene.'*

Que el Ministerio Pablico sea un organismo independiente, con
autonomia funcional y autarquia financiera, no significa que esté exento de
controles. En nuestro pais hay muy poca cultura por la rendicién de cuentas.
Los funcionarios publicos en general son reacios a ser observados, analizados
y criticados. Asi como aparecen algunas interpretaciones corporativas de la

126 Por ejemplo leyes organicas de las provincias de Chubut (art. 7), Cérdoba (art. 16,
inc. 8) y Buenos Aires (art. 47).

127 BINDER, Alberto M. “Politica criminal. De la formulacién a la praxis”. (Editorial Ad-
Hoc, 1.997), p.177.

128 Jbidem. p.178.

129 Tbidem. p.179.
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garantia de independencia judicial, se ha propugnado una mal entendida
autonomia del Ministerio Publico que lo esconde del control publico y la
critica.

En las condiciones actuales, la gestién del Ministerio Publico no es
controlada efectivamente por ningin otro poder estatal y, menos aun, por la
sociedad civil. El Ministerio Publico debe formar parte del sistema de pesos y
contrapesos caracteristico de la division de poderes de una republica.

Expresa Mauricio Duce que el Ministerio Publico parece ser una
institucion blindada a los ciudadanos comunes y corrientes, sin disposicién
clara a dar cuenta de su trabajo en la arena puablica y a responder y hacerse
responsable de los aspectos criticos del mismo. Esta errada interpretacion de
la autonomia, la cual es invocada como una inmunidad, impide gque se vea a la
sociedad como un cliente al cual hay que rendirle cuenta acerca de la
actuacion. Los fiscales se perciben como operadores estrictamente juridicos y
no como agentes ptblicos que cumplen una funcién social relevante.**

La ciudadania debe estar informada de lo que sucede en la justicia, ello
se ha tornado una obligacion (guste o no a los operadores) y el Ministerio
Publico debe hacer frente a ello. Al respecto J. Vargas Viancos afirma
“...desde el momento en que la justicia pasa a ser entendida como un servicio
publico, la informacién y su publicidad se convierten necesariamente en un
elemento clave para su manejo y desarrollo institucional...el grado de
legitimidad de la justicia como institucion también depende de que tan abierta
se encuentre al escrutinio pablico, rol que generalmente queda entregado a los
medios de comunicacion social, las ONGs especializadas o entidades
académicas...”.**!

Para hacer frente a la comunicacion externa, y también a la interna, el
organismo debe contar con la oficina de comunicacion institucional conforme
a la creacion por resolucion del Fiscal General. La jefatura del Ministerio

130 DUCE Mauricio; RIEGO Cristian. “Desafios del Ministerio Publico Fiscal en
América Latina” en el Seminario Interamericano sobre modernizacion de la persecucion penal
en América Latina. Mar del Plata, Buenos Aires, 2.005. (Publicaciéon del Centro de
justicia de las Américas —-CEJA-, 2.005), p.18.

131 “Transferencia e informacién judicial”, CEJA, Sistemas Judiciales Nro.10 p.121,
citado por MENDANA, Ricardo J. en Relevamiento y propuesta de disefio organizacional.
Ministerio Pablico de Chubut, Convenio Procuracion General del Chubut, (Inecip,
2.007), p.16.
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Pablico debera definir un plan comunicacional con objetivos, métodos,
estrategias y acciones. Desde la oficina se organizaran, implementaran y
evaluaran acciones vinculadas con la comunicacion, lo cual incluird campafias
de difusién. Medios como el correo electrénico, audio y video digital, blog de
noticias y pagina web son los principales elementos para borrar del imaginario
social que la justicia actua en las sombras o, lo que es peor, que no resuelve
nada."*

El disefio de una pagina institucional en la web resultard fundamental,
pues alli se incluird toda la informacion referida a los integrantes del
organismo, a los reglamentos internos, a las instrucciones, al presupuesto y su
ejecucion, a los llamados a concursos, a todo lo referido con el ingreso de
casos, a las estadisticas, etc.

2.6. La relacion del Ministerio Publico con la comunidad y su desempefio
en la prevencion del delito

En esta tesis se propone un Ministerio Publico proactivo, participando
en la gestion del conflicto una vez sucedido pero, y esto es lo que no se
observa actualmente en el funcionamiento de la institucion, también en la
prevencion y en el control de aquellos hechos con incidencia penal. De no
tomar este camino, el organismo se contentara con ser parte de la maquinaria
judicial, que acttia una vez cometido el suceso y que limita su accién al uso
desproporcionado de la violencia, lo cual resulta inocuo considerando el
problema de fondo.

La politica preventiva a llevar adelante, debe tener en cuenta las dos
dimensiones de la criminalidad: la objetiva, criminalidad propiamente dicha; y
también la subjetiva, psicolégica, es decir el sentimiento de inseguridad,
aparecido por diversas razones, entre ellas el impacto producido por la labor
de los medios de comunicacion.

Si se entiende a la prevencién como un plan para evitar que se cometan
delitos, 0 que se cometan en un nimero menor, el Ministerio Publico deberia
incidir en la formulacion de tales planes y cualquiera sea la orientacion
escogida: sea la tradicional, la que tiene en cuenta al potencial victimario,

182 VAAMONDE, Sonia P. “Comunicar: una forma de hacer justicia”. “Primer encuentro
nacional, Redex Argentina”. (Editorial Advocatus, 2.009), p.139.
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tratando de insertarlo en los planes educativos y de mejorar sus condiciones
de vida; o sea la modalidad de prevencién que incorpora también a la victima
y a su entorno, por lo que la politica de prevencion deja de estar dirigida en un
solo sentido (el potencial infractor). Hay una tercera orientacion, la llamada
prevencion comunitaria, que siendo una mixtura de las dos anteriores
contempla una fuerte participacion de la comunidad involucrando distintos
sectores de la misma. Esta ultima seria la alternativa a seguir, por cuanto la
seguridad importa a la comunidad entera y ante esto debe tomar parte en el
disefio y la implementacion de las distintas medidas de la politica criminal
relacionada con el problema (la inseguridad). Y el Estado debe promover y
facilitar esta participacion ciudadana. Ello democratiza la cuestion.

Todo esto, en mi opinidn, posibilitara al Ministerio Pablico salir del
autismo en el que se encuentra y posibilitard, ademas, un mayor control
externo.

Actualmente dentro del paradigma en el que cumple sus funciones el
fiscal, el resultado final obtenido en cada caso no responde a una estrategia de
la persecucion penal, sino a una consecuencia casi automatica del camino
preestablecido por la ley y que el fiscal esta simplemente Ilamado a ejecutar.
Esto cambia en un sistema adversarial, dado que el fiscal se comportaria de
acuerdo a decisiones que haya tomado y objetivos que se haya trazado con el
fin que en el proceso judicial se obtengan resultados consecuentes con esas
decisiones y objetivos.

Hoy, el fiscal toma como su Unica funcion resolver cada caso solamente
de acuerdo a lo establecido por la ley. A partir de seguir estas ideas, el fiscal
debera agregar como funcién otras que la sociedad espera que cumpla y de las
que sera responsable. Y esto torna ineludible que el organismo se relacione
con el sistema politico y la comunidad en cada lugar. O sea, ademas de buscar
el cumplimiento de la ley en cada caso, los fiscales deberan incorporar en su
definicion de metas todos aquellos objetivos sociales que se espera que se
produzcan por medio de la persecucion del conjunto de casos que aborda o de
algan grupo de ellos.

De acuerdo a ello la fiscalia no puede mantenerse en la posicion
tradicional y debe reemplazarla por otra de mayor proximidad con la gente.
Debe plantear el desarrollo de respuestas no jurisdiccionales en algunos casos
y debe profundizar en el mejoramiento de las que si lo son y que en la
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actualidad resultan disfuncionales. El derecho al acceso a la justicia no debe
entenderse satisfecho con la mera y despersonalizada intervencion estatal
frente a ciertos casos de conflictividad social.

Inicialmente se deben construir vias de acercamiento entre la
comunidad (de acuerdo a las particularidades de cada lugar de la provincia) y
el sistema judicial en general. EI Ministerio Publico debe encargarse de que
los ciudadanos conozcan cuéles son las funciones del organismo y también
cuéles son sus derechos, qué limites reconocen y de qué manera se ejercen.
Esto obviamente demandara una tarea publicitaria acorde, en donde deberia
incluirse distribucion de material informativo, en lenguaje simple y llano.

Incluso la gente debe tener la posibilidad de denunciar via correo
electronico y de poder comunicarse telefénicamente con una linea gratuita de
la fiscalia para comunicar los casos urgentes. Todo esto redundara en lograr
un mejor acceso a la justicia. Es insoslayable aqui el aporte de especialistas en
ciencias de la comunicacion.

Sin embargo, la participacion del Ministerio Publico en la prevencion
demanda mucho mas atn. Ha quedado claro que “delito” es mas que una
infraccion a una ley del Estado. También es un conflicto en el que participan
personas en la relacion diaria y en determinados contextos sociales.

Una dependencia del organismo debe necesariamente mantener
reuniones periddicas con los vecinos de cada barrio o sector de cada localidad
para conocer la problematica particular de cada una de las zonas. El proyecto
de ley propuesto guarda un rol muy importante a los fiscales adjuntos, quienes
seran la cabeza del organismo en cada una de las circunscripciones y deberan
tornar operativos los contactos del Ministerio Pablico con la sociedad civil.

Tal vez el mayor intento de acercar la fiscalia a la comunidad y
asegurar su presencia en el barrio haya sido el impulsado desde el Ministerio
Publico Fiscal de la nacién en 1.999, en ocasion de crearse la oficina de
fiscales de circuito de los barrios portefios de Saavedra y Nufiez, lo cual es
analizado profunda y criticamente por Goransky'®. Es cautivante el relato
descriptivo que la autora hace de la experiencia, principalmente en cuanto
entrevista a gran parte de los operadores. Detalla los desafios iniciales
enfrentados por los funcionarios que encararon tan historica cruzada: la propia

133 GORANSKY, Mirna. Op. cit. pp.105-209.
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Procuracion General, una vez instalada la oficina, la dejé practicamente
librada al azar pues disminuyeron los recursos previstos originariamente y no
se consolidé un equipo interdisciplinario que monitoreara la puesta en marcha
y trabajara en el modelo de oficina. Esto, entre otras razones, porque habia
una oposicién interna (tanto de fiscales de instruccion como de Camara).
Tampoco hubo una cordial bienvenida de la policia y no se conté con la
colaboracion judicial®®. Pero “...en forma paulatina, la existencia de la
oficina comenzd a ser conocida por la gente y los medios de comunicacion le
empezaron a prestar especial atencion. Sorprendid el compromiso que mucha
gente, académica o lega, asumié con el mantenimiento de esta oficina y con la
expansion del programa al resto de la Ciudad de Buenos Aires. Este
compromiso mas el empefio y el esfuerzo de los trabajadores de la oficina, fue
lo que evitd, en mas de una ocasion, que la oficina se cerrara por la presién
que la corporacion ejercia sobre las autoridades del Ministerio Piblico™. A
pesar de la resistencia interna ... la fiscalia de Saavedra sigui6 funcionando y
cumpliendo sus metas. Se logrdé un acercamiento con la comunidad que
produjo resultados en materia de investigacién ya que la confianza de los
vecinos se expresé en declaraciones testimoniales; se escucharon los reclamos
de la gente y esto permitid descubrir la comision de delitos; se implementaron
exitosos métodos de investigacion que lograron esclarecer hechos graves que
comenzaron como NN; se confecciond un mapa del delito que permitié
conseguir refuerzos policiales para las zonas mas peligrosas; se pudo brindar
una mayor proteccion a las victimas, etc*®. A pesar de los logros, 16 meses
después, aduciendo razones presupuestarias y no obstante reconocer que los
resultados obtenidos indicaban las bondades del modelo de descentralizacion
del Ministerio Publico Fiscal, el Procurador General dispuso concluir con la
experiencia, lo cual no pudo concretar debido a la resistencia de los fiscales
gue trabajaban en la oficina y de los mismos vecinos del barrio de Saavedra,
cuyos enojos fueron resaltados por la prensa escrita de aquellos dias.
Goransky reproduce parte de la edicion del diario La Nacion del dia miércoles
1 de noviembre de 2.001: “...sorpresa, indignaciéon y bronca fueron los
sentimientos que generd en los vecinos del barrio de Saavedra la noticia del

134 Tbidem, p.123.
135 Tbidem, p.126.
136 Tbidem, p.128.
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cierre de la fiscalia, en marzo del afio préximo”. “No tiene sentido que
eliminen una institucion que hace las cosas bien s6lo por razones
presupuestarias” coment6 indignado el representante del “Plan Alerta” Daniel
Cantoni. Y agregd. “no entiendo como quieren crear un plan de prevencion
del delito si alejan a la justicia de la gente”. “Plan Alerta” es una agrupacion
vecinal que busca afianzar los vinculos entre los vecinos y la policia para
encontrar soluciones concretas al problema de la inseguridad. Cantoni cont6 a
La Nacién que la fiscalia habia sido de gran ayuda en el barrio, ya que
realizaba investigaciones serias y resolvia los problemas eficientemente. El
presidente de la Asociacion Vecinal Cornelio Saavedra, Jorge Estevez,
también manifesto su disgusto: “a veces parece que para muchos funcionarios
son mas importantes los nimeros que tener educacion, salud y seguridad”.
También Cristina Rondina, presidente de la Asociacion Vecinal Saavedra,
menciono el buen trabajo de los fiscales y subray6 el error que se estaba
cometiendo si se terminaba con el trabajo de la fiscalia. Jorge Bagnoli, titular
del “Centro para la Accién Solidaria” expresd su preocupacion y conjeturo:
“seguramente molestaba a los intereses de alguien”. “Los vecinos estaban
entusiasmados con este proyecto, explicé Bagnoli, porque habia un trato que
no existia en la comisaria, por lo menos habia alguien a quien contarle los
problemas y que se preocupaba por la gente, pero ahora todo va a ser como
antes”. “Los miembros de las diferentes instituciones consultados ayer por La
Nacion anunciaron que pedirian publicamente que se mantenga en
funcionamiento la fiscalia y expresaron su apoyo a los fiscales...”™’. El

3

mismo diario, dos dias después, publicd: “...marcha atras: el Procurador
suspendio el cierre. Saavedra logré retener la fiscalia. Los vecinos contentos
con el anuncio. Sin embargo lamentaron el manoseo del que fueron victimas
los fiscales...”**. La oficina de Saavedra se consolidé luego de esto. Incluso
diversas organizaciones vecinales pidieron la instalacion de oficinas fiscales
en distintos barrios de la ciudad. La provincia de Buenos Aires también
comenz6 una tarea de descentralizacién: en noviembre de 1.999 comenz6 en
Tigre y a principios del 2.003 existian oficinas descentralizadas desde Vicente

Lopez hasta Pilar; en el Departamento Judicial de San lIsidro. Por ley

137 Tbidem, p.131.
138 [bidem.
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provincial funcionan fiscalias similares en Tandil y Olavarria, del
Departamento Judicial de Azul y en Tres Arroyos del Departamento Judicial
de Bahia Blanca.**

La continuidad del “proyecto piloto” de Saavedra - Nufiez se vio
reforzada por la sancién de leyes de creacién de fiscalias en los barrios de
Pompeya y La Boca. La descentralizacion implica una relacion distinta con
los vecinos y, en determinadas ocasiones, la tarea que se realiza es puramente
de prevencion. Por ejemplo, concurrir a reuniones de padres en un Colegio, en
las parroquias, en las comisiones vecinales. Todo ello es necesario hasta que
la fiscalia esté insertada en el barrio y la gente tenga conciencia de su
existencia. Preguntado Ignacio Irigaray (secretario de Camara de la fiscalia de
Saavedra) sobre las funciones especificas y las ajenas de la fiscalia en el
barrio respondid: “...ajeno puede ser el desramado, puede ser el vecino que
viene y dice que hay una raiz que le rompe la vereda y que hace veinte afios
que lo hizo arreglar pero que le sigue rompiendo la vereda. Creo que eso
puede ser ajeno. Pero lo que tiene relacion con la seguridad no sé si es ajeno.
Claro, si uno se pone en purista, esta funcion del fiscal como representante del
Ministerio Pablico, quiza no la encuentre en ningun articulo ni inciso de una
ley. Pero yo no creo que esté fuera de la naturaleza del Ministerio Publico. Yo
creo que la naturaleza del Ministerio Publico tiende también a controlar el
trabajo de las fuerzas de seguridad...yo no tengo facultades preventivas, ni es
mi funcidn indicarle a la policia donde tiene que poner mas vigilantes; pero si
puedo recibir el reclamo de presencia policial y también tengo herramientas
para saber si un reclamo de vecinos es razonable o no, y si los que les falta
obedece a una imposibilidad practica insuperable o al mal desempefio de las
funciones del comisario...creo que darle algun cauce a estos reclamos no esta
fuera de la funcién del Ministerio Publico. No sé si es la funcién especifica
pero si sé que estd muy relacionado...”.**

Hay mucha actividad delictiva que con inteligentes tareas de
prevencion pueden desactivarse. Con seguridad ello implicard una
descentralizacién en la gestiobn pero posibilitara buscar las soluciones
especificas para los conflictos que se detecten, pues seran temas obligados en

139 Tbidem, p.132.
140 Tbidem, p.186.
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la agenda a tratar en la relacion con otros organismos, principalmente con los
del Poder Ejecutivo y, ademas, los datos constituiran indicadores a ponderar
en la estrategia a desarrollar por el fiscal que corresponda.

No es posible que el Ministerio Publico desconozca qué programas se
aplican y con qué resultados en areas como: control en el transito de
vehiculos, prevencion de la violencia en el &mbito escolar e intrafamiliar, en
las actividades de prevencion de trata de personas y prostitucion infantil, por
sefialar algunos.

Aqguello positivo que el Ministerio Publico logre en su incursién en
materia de prevencion y tarea proactiva, serd su aporte al programa provincial
que ineludiblemente debera encararse en Neuquén para dar respuesta a las
demandas actuales de la ciudadania en materia de seguridad.
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CAPITULO IlI
FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

3.1. Funciones que cumple y funciones que deberia cumplir

El Ministerio Publico nunca asumid una responsabilidad pdblica y ha
pasado inadvertida su presencia en la sociedad. Ha cumplido un papel
deslucido y, aunque en los Gltimos quince o veinte afios esto ha tratado de ser
revertido en algunos paises de la region, en general la institucion es vista
COMO un organismo extrafo.

Binder sefiala que a pesar de existir produccion cientifica sobre el
Ministerio Publico, sobre todo en Estados Unidos, ello no ha sido absorbido
en Ameérica Latina. El fiscal no es visto como responsable (ni del éxito ni del
fracaso) por su participacion en la ejecucién de la politica criminal.

Menos participacion ain ha tenido en el disefio de los grandes
lineamientos que sobre politica criminal ha fijado el Estado a través del Poder
Legislativo, cuando ha definido qué acciones se consideraran delictuales y
como se las investigara y juzgard. El organismo a nivel federal no tiene
vedado, por ejemplo, presentar proyectos de leyes sobre la materia pero es una
facultad que no ha sido ejercida.

Ademas, la fijacion de politicas de persecucion penal, que la mayoria
de las leyes organicas pone en cabeza del procurador general de cada Estado,
han devenido en acciones desprovistas de coherencia y programacion en la
seleccion de las mismas. Como ejemplos de leyes organicas que contemplan
tal facultad en la maxima autoridad del Ministerio Publico pueden citarse:
Santa Fe (art.16, inc.1); Chubut (art.16, inc.6); Cordoba (art.16, inc.6);
provincia de Bs. As. (art.58); ley Nacional 24.946 (art.33, inc.e). En el
extranjero, entre otras, Guatemala (art.11), Costa Rica (art.25) y Paraguay
(art.50).

Existe obviamente una politica criminal de Estado, sea provincial o
nacional, como también hay politica econdmica, social o educativa. Sin
embargo, la formulacion de tal politica no es transparente ni racional v, el
Ministerio Publico, dentro de la administracion de justicia penal, estructura su
labor casi con exclusividad a los delitos de menor entidad y a los de
delincuencia convencional donde, por otra parte, tampoco logra eficacia.



En Neugquén, entre los requerimientos mas importantes de la ciudadania
en los dltimos tiempos, y que debieran ser enfrentados por el Ministerio
Publico, encontramos la creciente tasa de delitos violentos y los de corrupcion
administrativa.

Aunque los registros oficiales son incompletos, necesariamente debe
partirse de ellos. En forma arbitraria, asentaré algunos numeros
proporcionados por la Direccion Nacional de Politica Criminal, dependiente
del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, respecto a la
tipologia y cantidad de delitos cometidos en la provincia de Neuquén entre los
afios 2.000 y 2.007.

Delit

. Homicidios Homicidios Integridad elros Hechos

Afo L contra la )
dolosos culposos/transito sexual . delictuosos
propiedad

2.000 39 33 127 18.548 25.814
2.001 49 25 122 20.174 28.881
2.002 41 47 122 23.894 32.248
2.003 39 53 161 24.429 33.280
2.004 28 36 162 24.809 33.703
2.005 34 42 154 23.886 32.824
2.006 36 36 116 21.856 30.045
2.007 28 92 135 21.203 31.239

En el primer semestre del afio 2.008 ya se habia igualado la cantidad de
homicidios dolosos cometidos durante todo el afio anterior, descendiendo la
cantidad de homicidios en accidentes de transito (69 durante el afio). La
situacion en materia de delitos contra la propiedad se mantuvo sin demasiadas
variantes. Las cifras resefiadas muestran el grado de violencia existente en
Neuquén y la necesidad de adoptar soluciones; siendo insoslayable trabajar en
la prevencion.
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3.2. Segunda propuesta: Nuevo paradigma: ElI Ministerio Publico debe
comprometerse y realizar el disefio politico criminal de la persecucion
penal de la provincia

Como se verd mas adelante, se ha sefialado que seria claro otorgar a los
fiscales la funcién de ser “formuladores de la politica criminal del Estado™*.
A fin de configurar en este capitulo la segunda propuesta normativa,
corresponde precisar en principio qué se entiende por politica criminal y
también explicar las razones por las cuales entiendo compatible la funcién que
asigno al Ministerio Puablico (realizar el disefio politico criminal de la
persecucién penal de la provincia) con nuestro orden constitucional nacional.

A pesar que el término “politica criminal” se emplea desde el siglo
XVIII en varios sentidos*** puede decirse que es una parte de la politica social
general del Estado (nacional o provincial) y generalmente se puede distinguir
un doble aspecto de ella: como una disciplina que estudia la reaccién que
provocan las acciones delictuales y (lo que constituiria el segundo y mas
importante en mi visién) como una estrategia con que se enfrenta la comisién
de delitos, elaborada a partir de datos objetivos surgidos de una adecuada y
rigurosa observacion. Dicha estrategia es llevada adelante, como se vera, por
varias entidades e incluso en ciertas ocasiones pueden participar cuerpos
sociales no necesariamente vinculados al Estado.

Binder realiza una didactica exposicion hasta llegar a la politica
criminal y la descentralizacion que caracteriza su desarrollo considerando
disposiciones constitucionales**®. Sostiene que no existe sociedad sin politica
porgue no existe sociedad sin poder y sin intereses comunes y contrapuestos.
Entonces, la politica regula el fendmeno béasico del consenso o disenso social.
La politica en ciertas ocasiones utiliza la fuerza y cuando ésa fuerza o
violencia es ejercida desde el Estado y se vincula con aplicar penas se llama
coercion penal. Para €l, las normas penales y el derecho procesal penal son

141 RUSCONI, Maximiliano: “Luces y sombras en la relaciéon politica criminal-
Ministerio Publico”, (en: revista Pena y Estado Nro.2), p.165.

1427 affaroni Eugenio, citado por LETNER, Gustavo en: “Lineamientos para una politica
criminal del siglo XXI”. (Unidos Por la Justicia, Konrad- Adenauer -Stiftung, abril
2.006), p.15.

143 BINDER, Alberto. “Introduccion al Derecho Procesal Penal”. Segunda edicién,
actualizada y ampliada, quinta impresion. (Editorial Ad-Hoc, 2.009), pp. 41-52.
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corresponsables de la configuracion de la politica criminal, en tanto son ejes
estructuradores del Ilamado sistema penal o sistema de justicia penal (el
ejercicio de la coercion penal y el castigo estatal). A continuacion define a la
politica criminal como “el conjunto de decisiones relativas a los instrumentos,
reglas, estrategias y objetivos que regulan la coercidn penal y forma parte del
conjunto de la actividad politica de una sociedad”.***

El desarrollo de la politica criminal, de acuerdo a lo que se prevé en
nuestra Constitucién Nacional, esta distribuido en muchas entidades, entre
ellas el Ministerio Publico, a quien le corresponde el disefio politico criminal
de la persecucion penal. Segun Zaffaroni la funcion de la Politica Criminal no
se limita al legislador, pues el juez también toma decisiones politicas y, por
ende, el dogmatico no puede quedar al margen de estas valoraciones. Segln
su postura, la politica criminal es resultado de la interdisciplinariedad del
derecho penal con la ciencia politica y en especial con la ingenieria
institucional.**

La descentralizacion del ejercicio de la coercion penal dispuesta en
nuestra Constitucion Nacional reconoce, segun Binder, cuatro sujetos basicos:
el pueblo (o sea el conjunto de habitantes de nuestro pais), los municipios
(organizacion politica bésica de los ciudadanos, art.5, CN), los Estados
provinciales (art.121 y ss., CN) y el Estado nacional®; siendo este Gltimo
quien ostenta el poder de establecer un cédigo penal que regira en todo el pais
(art.75, inc.12, CN) y el de juzgar los delitos alli contemplados s6lo en
determinados casos o materias o cuando se cometan en determinados lugares
(competencia federal por la materia o el territorio). En tanto que los Estados
provinciales tienen poder para organizar la justicia penal en su territorio y tal
organizacion judicial tendra competencia para juzgar todos los delitos
cometidos en su territorio y que no sean de competencia federal (art.75, inc.12
CN). Cabe agregar aqui a las contravenciones, dado que también sobre ellas
se aplica coercién. En el caso de la provincia del Neuquén, son los jueces
municipales quienes juzgan las contravenciones.

Existen entonces, segun el disefio constitucional, dos 6rdenes diferentes
de juzgamiento en las causas penales: el de los Estados provinciales, “segin

144 Tbidem, p.45.
45 LETNER, Gustavo. Op. cit. p.15-16.
146 BINDER, Alberto, Op. cit. p 79.
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las cosas 0 las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones” y el
restante del Estado nacional, que serian las causas sobre puntos regidos por la
constitucion o las leyes de la nacion (con la reserva del art.75, inc.12, CN) y
en los casos especificos previstos en el art.116 de la Constitucién Nacional.
Finalmente, Binder concluye sefialando que el principio general de
distribucion del poder es que los Estados provinciales conservan “todo el
poder no delegado por esta Constitucion al Estado federal” (art.121, CN), por
lo que el principio en nuestra materia es que el ejercicio de la coercion penal
(y el juzgamiento de las causas criminales que es parte de tal ejercicio)
corresponde a los Estados provinciales salvo que se haya delegado a la
nacion.*’

Por todo lo dicho en este punto la politica criminal, como conjunto de
métodos por medio de los cuales el cuerpo social enfrenta al fenémeno
criminal, presenta muchos actores tomando parte de dicho desarrollo, entre los
cuales obviamente cuento al Ministerio Publico con la funcion especifica
asignada. Hay variada tematica que puede ejemplificar sobre la multiplicidad
de actores que intervienen en el desarrollo de la politica criminal. Por citar
solamente un tema de mucha actualidad y muy sensible, también en nuestra
provincia: la trata de personas. La politica criminal referida a esa materia
incluye al legislador nacional que ha sancionado la conducta como delictual,
al provincial (que regula el funcionamiento de los locales en que pueden
registrarse la actividad prohibida), a los jueces provinciales y nacionales
(sabido es que generalmente se cometen delitos que registran ambas
competencias), el Poder Ejecutivo provincial por intermedio de la policia, el
municipal por la labor de sus inspectores, la fiscalia provincial, la fiscalia
federal, etc., son maltiples los actores.'*

3.3. Escollos a superar
La verdadera dimension en el logro de un Ministerio Publico eficiente y
eficaz guarda estrecha relacion con cambiar el modelo de organismo

147 Tbidem. pp. 94-95.

148 LETNER, G. considerando la realidad bonaerense, ejemplifica echando mano a la
legislacion existente sobre la actividad de los desarmaderos, en “Lineamientos para una
politica criminal del siglo XXI”. (Unidos por la justicia- Konrad- Adenauer -Stiftung,
2.006), p.17.
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“controlador de la legalidad” por otro que se comprometa seriamente con la
porcion que le corresponde en el desarrollo de la politica criminal de la
provincia.

Aunque por supuesto los escollos a superar por la institucién son
muchos, entiendo que los principales son: a) La dificultad derivada del
“respeto a la legalidad” previsto en la Constitucion Nacional; b) La falta de
conocimiento sobre la verdadera criminalidad; c) El alto porcentaje de
ineficiencia e ineficacia en la investigacion de los hechos delictuales, con
elevados niveles de impunidad. d) La confusion existente entre politica
criminal y seguridad ciudadana y la fragmentada participacion de las
agrupaciones sociales (comisiones vecinales, iglesias, clubes de barrios, etc.)
en planes que contribuyan a impedir que la marginalidad, la pobreza o el
desamparo sean caldo de cultivo para la violencia o el delito.

a) Valla constitucional: el Ministerio Publico y la legalidad. La
compartida opinion de Maximiliano Rusconi

Este obstaculo tiene que ver con las funciones que le son asignadas y
que tienen origen en la Constitucion Nacional misma y en leyes orgénicas.
Sobre el tema, Maximiliano Rusconi realiza una aseveracion contundente: el
Ministerio Pablico no tiene identidad porque no se logran coincidencias en
cuanto a las funciones que debe desempefiar. Esta blsqueda de identidad
avanza nitidamente, si se define al Ministerio Publico como el organismo que
tiene a su cargo, a través de su tarea en la investigacion penal preparatoria,
formular la politica criminal del Estado. Ello permite designarle funciones
propias y caracteristicas y, al mismo tiempo, evita asignarle otras que
corresponden a todo funcionario estatal -respeto a la legalidad- relacién que
ha desdibujado su identidad institucional®. Al respecto expresa Goransky
que la atribucidn constitucional al Ministerio Publico de “actuar en defensa de
la legalidad” deviene de considerar como tarea del organismo la de “velar por
el cumplimiento de las leyes y las reglas de procedimiento”.**

En este sentido, que el Ministerio Publico sea custodio de la legalidad,
establecido en el articulo 120 de la Constitucion Nacional y en las leyes

149 RUSCONI, Maximiliano. Op. cit. pp. 153-170.
1% GORANSKY, Mirna. Op. cit. p.30.
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orgénicas del Ministerio Publico, es tildado por Rusconi como una distorsion
0 “sombra” que trac como consecuencia la carencia de precision y de
identidad en el papel del cuerpo de fiscales. Este autor formula algunos
interrogantes: si una de las funciones del Ministerio Publico es ser “angel de
la guarda” de la legalidad, entonces, significa que los fiscales son auditores
del respeto a la ley de los jueces?; y, entonces: quién controla a los fiscales?,
quién audita a su vez su respeto a la ley?; o es que significa que fiscales y
jueces se turnan en el mutuo control?; quién tiene la Gltima palabra o la
expresion mas funcionalmente jerarquizada de dicho control de legalidad? Y,
Si ninguno tiene la ultima palabra....por qué los jueces tienen un status tan
especial desde el punto de vista constitucional?; y si los jueces tienen la
Gltima palabra, por qué esa funcién es la que caracteriza al papel de los
fiscales como “custodios” de la ley?™". Personalmente coincido con esta
critica. En realidad, el Ministerio Pablico ha visto transcurrir el tiempo
cumpliendo funciones secundarias, realizando dictdmenes de control de
legalidad sobre la tarea del juez (en realidad de la policia) en la investigacion,
no incidiendo tampoco en la etapa de juicio debido al llamado “peso del
expediente” y a las facultades del tribunal de juicio. En fin, se le deben
asignar al Ministerio Publico funciones distintas al “control de legalidad”
(aunque obviamente lo comprenda).

b) Falta de conocimiento sobre la realidad criminal

En relacion al déficit de conocimiento de la criminalidad, el sistema
penal actla efectivamente en un nimero minoritario de casos y las cifras que
entregan las autoridades no sirven para describir la realidad en la criminalidad
de la provincia, aunque necesariamente deba partirse de ellas. Entonces, el
inconveniente surge de no conocerse (ni siquiera en forma aproximada) la
verdadera cifra negra de hechos delictuales.

Ninguna estrategia funcionara si no hay un conocimiento cabal de la
realidad sobre la que se aplicara. Sobre la importancia de la informacidn, se
ha escrito: “...la necesidad de contar con mas y mejor informaciéon es un
proceso inexorable hoy en dia. Cada vez més, y por diversas vias, se les exige
a las instituciones poder justificar -a partir de informacién verificable- las

151 RUSCONI, Maximiliano. Op. cit. pp.153-170.
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decisiones que adopta. Es muy dificultoso obtener recursos adicionales si no
se estd en condiciones de justificar que los restantes se estan invirtiendo
correctamente y que a los nuevos se les va a dar un destino provechoso. Es
muy dificil responder a la critica publica sin informacion y sélo con
declaraciones. Es muy dificil mejorar el funcionamiento interno de la
institucidn, sin saber donde estan sus principales problemas. En fin, es muy
dificil premiar a los buenos funcionarios y sancionar a los negligentes sin
tener un sistema que permita reconocerlos. Para todo ello se requiere
informaciéon y parecieran ser todos temas de absoluta actualidad en el
funcionamiento de nuestros poderes judiciales. Pretender basar las decisiones
en meras intuiciones, experiencias personales o0 en un conocimiento particular
y privado de la realidad, hoy no parece posible, desde el momento que la
mayoria de esas mismas decisiones -se quiera 0 no- estan siendo
crecientemente objeto de escrutinio publico y de que la Unica forma de salvar
ese juicio es dando razones que puedan ser entendidas y compartidas por el
resto de la comunidad. Nada de eso puede conseguirse sin informacion...”.**

Debera adoptarse un sistema de procesamiento de la informacion que
permita medir el real estado de la criminalidad, en cuanto a los delitos
denunciados en la provincia. La cifra negra, solo podra ser estimada a través
de eficaces trabajos de campo, de estudios que deriven de tareas de
victimizacion, mediante la realizacion de encuestas que permitirdn conocer
aproximadamente el nimero de delitos que no se denuncian y la forma en que
a veces se resuelven.

El Ministerio Publico debera recabar datos sobre la tipologia de delitos
gue se cometen segln los distintos lugares y la cantidad. Este analisis necesita
ineludiblemente del aporte de crimindlogos y de estadisticos, debiendo
participar también personal de la Agencia de investigaciones del organismo.
Los datos obtenidos deberian ser puestos en conocimiento también de los
demés poderes del Estado.

El Ministerio Publico debe crear redes informaticas de intercambio de
informacién con otros organismos estatales, pertenezcan o no al Poder

1%2Binder Alberto, Riego Cristian y Vargas Juan, en la Revista Sistemas Judiciales
Nro.6, citados por MENDANA, R. en Informe sobre relevamiento de la Fiscalia de Esquel,
Principales problemas detectados, Convenio Procuraciéon general del Chubut. (Inecip,
2.006), p.34.
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Judicial, sean nacionales o provinciales. Hay una fuerte dispersion de los
datos relevantes que pueden ordenar la labor investigativa y actualmente hay
muchisima informacion (de registros publicos y privados: secretaria electoral,
del automotor, de empresas de telefonia, de armas, de cooperativas
prestadoras de servicios, etc.) de la que a veces no se dispone por trabas
burocréticas y menos aln se encuentra sistematizada. En sintesis, se torna
indispensable la celeridad para acceder a los registros existentes y
disponibilidad de fuentes propias con informacion sistematizada, lo cual
deberd complementarse con adecuados bancos de datos continentes de
informacion especifica para la labor investigativa (huellas dactilares, restos
bioldgicos).

c¢) La ineficacia y la ineficiencia del Ministerio Publico

La cuestion de la ineficacia y la ineficiencia en la investigacion y la
persecucion de los delitos es facilmente advertible. No es adecuado interpretar
que nuestra sociedad se debate entre el “garantismo” y el reclamo de “mano
dura”. La sociedad critica la ineficacia, principalmente porque provoca
impunidad, y también reacciona negativamente cuando hay abuso policial. La
sociedad desea ver en funcionamiento mecanismos eficientes de gestion de la
conflictividad que no sean abusivos. Y eso no se esta resolviendo con la
urgencia que el tema merece. La justicia, el Ministerio Publico, la policia, no
estan recibiendo el mensaje de que es urgente resolver los problemas de
ineficacia que hay en la gestion de nuestros conflictos sociales, en especial los
urbanos. Los graves sucesos que envolvieron a la rionegrina ciudad de San
Carlos de Bariloche en junio de 2.010 son genuina expresion de lo expuesto: a
un aparente caso tipico de “gatillo facil”, que ocasion6 el homicidio de un
menor, siguieron manifestaciones que dejaron dos muertes mas, hubo otra
expresion popular contra el accionar policial y luego se organizaron marchas
por parte de la poblacién pidiendo seguridad y apoyando a los uniformados™.
Como se vera, este reproche surge también del ultimo informe sobre
seguridad ciudadana efectuado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

153 La gravedad de estos hechos tuvieron extensa cobertura de la prensa provincial y
nacional, pudiendo acreditarse ello ingresando a www.diariorionegro.com.ar a partir
del 17 de junio de 2.010.
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Corresponde entonces precisar los términos. La literatura mayoritaria
sefiala que la eficiencia se refiere a la relacion coste/beneficio de los procesos
internos de cada organizacion. Es la relacion entre recursos empleados y
resultados obtenidos, de manera que habra eficiencia cuando exista una
correspondencia Optima entre insumos Yy productos. Por ejemplo, se
aumentard la eficiencia si con el mismo gasto se consiguen mas productos que
en un momento anterior. En cambio, la eficacia se refiere al grado en que la
organizacion procesa insumos para obtener productos que responden a las
demandas y expectativas de los clientes o actores criticos de su entorno v,
consiguientemente, las satisface. Desde este punto de vista, la eficiencia
estaria en el dominio de lo interno de la organizacion y la eficacia esta en
relacién con las demandas externas. A partir de estos conceptos, resulta obvio
gue se pueden alcanzar objetivos de manera eficiente pero estos pueden ser
indtiles o, en otras palabras, se pueden prestar servicios eficientemente pero
desvinculados de la demanda, con lo que se habra efectuado de una manera
ineficaz. En el caso de la administracion publica, uno de los errores mas
frecuentes es considerar a la eficiencia como el Unico elemento para mejorar
el servicio, cuando solamente el abordaje conjunto de la eficacia y la
eficiencia pueden lograr la mejora de la calidad en, por ejemplo, el trabajo que
presta el Ministerio Publico.™*

En el papel desempefiado por el Ministerio Publico hay ineficacia e
ineficiencia en la investigacion de los delitos convencionales (hacia donde se
dirigen la mayoria de los recursos de la investigacion) y en aquellos que son
mas lesivos a la sociedad: los de corrupcion administrativa, los llamados
delitos de cuello blanco y los de criminalidad organizada. También hay una
ausencia casi absoluta en materia de delitos ambientales.

El Ministerio Publico no ha aportado nada para revertir el estado
mayoritario de impunidad que deviene, como Unica conclusion, al analizarse
las estadisticas oficiales y la opinion de la ciudadania. Simplemente ha ido
tras la agenda marcada por los jueces de instruccion (en realidad, de la agenda
policial).

15 GORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Piiblico eficiente y eficaz”. Ponencia
presentada en el “I Congreso Federal de Justicia Penal” organizado por Pensamiento
Penal durante los dias 2, 3 y 4 de mayo de 2.007 en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, p.3.
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La crisis de la justicia penal es palpada por la sociedad en la medida
que, el ciudadano comun, advierte sin mucho esfuerzo la impunidad,
principalmente en los delitos no convencionales; por ejemplo, en cuanto a la
evasion impositiva, sobre todo con los grandes contribuyentes. Esto Gltimo
ocurre en el fuero federal pero también en la provincia del Neuquén el
panorama es desalentador.

En la primera circunscripcion judicial, la mas numerosa e importante
de la provincia, es muy dificil encontrar en los Gltimos cuatro afios algin
requerimiento de elevacion a juicio en materia de delitos contra la
administracion puablica, en particular aquellos que tienen contenido o
implicancia patrimonial. Igual en materia de delitos complejos. Nadie podria
decir que la razon de ello es que tales delitos no se cometen.

La insatisfaccion también alcanza a los delitos denominados
convencionales. Por ejemplo, tomando los delitos mas comunes dentro de los
que lesionan la propiedad, esto es, hurtos y robos; las estadisticas oficiales
muestran que sobre el total de casos denunciados se identifica a los autores en
un diez por ciento 0 menos. Y, aungue huelga repetirlo, a esto debemos sumar
la cifra negra. Suele destacarse que en materia de causas con detenidos, y en
comparacion con otras regiones del pais, Neuquén es ejemplo en cuanto al
espacio temporal existente entre la detencion y la fecha de realizacion del
juicio. Puede decirse que, en promedio, las personas privadas de libertad
llegan al plenario al cabo de cuatro meses desde la comision del hecho, es
decir, se cumple el plazo establecido en el codigo de procedimientos. Sin duda
que el dato es destacable aunque no puede soslayarse que, en el fondo, se trata
de inocentes privados de libertad. Pero la cuestion es mucho mas compleja y
existen otros aspectos que inclinan la balanza hacia el debe al momento de
calificar sobre la eficacia y la eficiencia en la prestacion del servicio. Si la
justicia penal de instruccion, y ya me refiero solamente a los expedientes con
autores identificados, trabaja sobre poco menos de la mitad de los casos (los
restantes son archivados, reservados o sobreseidos), quiere decir que muchos
denunciantes (la mayoria victimas) han quedado sin la respuesta estatal a su
problema. Esto también potencia el descreimiento ciudadano en la justicia.

Tal vez se traten (por ejemplo, los archivados, reservados o
sobreseidos) de casos que fueron innecesariamente judicializados y que desde
el vamos debian haber sido solucionados mediante otras vias, quizas con la
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intervencion de otras areas estatales distintas del Poder Judicial. Ello ha sido
denunciado por la Federacion Argentina de la Magistratura y la Funcion
Judicial (FAM) en la histérica jornada del 27 de mayo de 2.009, dia en que
sincronizadamente y al unisono por espacio de quince minutos, muchisimos
jueces, funcionarios, fiscales, defensores y secretarios de todo el pais, salieron
de sus despachos y, publicamente, propusieron al resto de los poderes debatir
sobre justicia y seguridad. A grandes rasgos, los puntos de propuesta (no
protesta ni reclamo) eran: prioritariamente, bajar el indice de conflictividad
para lo cual es necesario un mayor apego a la ley y concretar en la realidad la
justicia simplificada, la mediacion extra judicial, la priorizacién de los casos
mas graves, la mayor celeridad en la resolucion de los casos penales y la
creacion de un fondo nacional estructural para la agilizacion y expansion de la
reforma judicial y de planes adecuados de seguridad en las provincias, que le
permitan desarrollar con mayor impacto las medidas en curso, las que se
propusieron y las que pudieran surgir, con finalidades especificas y medicion
de resultados™®. Todo esto vuelve a desnudar el ya mencionado problema: la
alarmante falta de coordinacion entre los poderes del Estado para resolver los
problemas de la gente. El Ministerio Puablico Fiscal debe buscar
incesantemente  concretar esa coordinacion desde el papel que
institucionalmente esta llamado a cumplir. Ello en modo alguno significa
perder la independencia.

d) La politica criminal y la seguridad ciudadana

En ciertas ocasiones se confunde la politica criminal con la seguridad
ciudadana. Se instala en la sociedad, a veces con mala fe, que no hay
seguridad ciudadana y las causas del aumento de delitos se encuentran en las
leyes, las cuales deberian ser “mas rigurosas”. Sobre ello, sostiene Cafferata
Nores, debe de inicio aclararse que las leyes no operan sobre las causas sino
sobre los efectos. Las causas estan en la sociedad y hacia alli hay que mirar,
fijarse si desde el Estado se esta tratando bien a la sociedad y si se acierta con
la politica exterior (para no dar cabida a terroristas internacionales), con la
politica de fiscalizacion de la administracion publica (para no facilitar casos
permanentes de corrupcion), con las politicas impositivas que neutralicen la

15(online, consultado el 28 de mayo de 2.009) www.fam.org.ar
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evasion fiscal pero, sobre todo, ver que la politica pablica asegure a la gente
su inclusion en los beneficios sociales y no la lleve a la exclusion social.**®

En nuestro pais, tanto a nivel provincial como nacional, las autoridades
gubernamentales suelen poner el acento en el crecimiento macro econémico
pero, a la par, se mantienen los problemas en una importante parte de la
poblacion en situacién de desocupacion y pobreza, lo cual dificilmente sea
solucionado con politicas sociales sectoriales del Estado. Esto se encuentra
directamente relacionado con la seguridad ciudadana. El Estado (nacional o
provincial) reduce presupuesto en areas esenciales, como salud y educacion, e
incrementa otras vinculadas con la criminalidad (construccion de carceles, por
ejemplo, y otras erogaciones relativas a la seguridad y al funcionamiento de la
justicia penal) pero que deberian ser destinadas a una adecuada politica de
prevencion, lo cual terminaria incluso reduciendo los actuales costos
economicos (y sociales) del delito.

Segun la Organizacion del Trabajo, 800 millones de personas de todo el
mundo carecen de empleo o poseen uno precario llamado “informal”. Esto
afecta, segun Elmar Altvater, a un total de 3.200 millones de personas, la
mitad de la humanidad, encontrandose ésta al margen del sistema capitalista
formal de acumulacion™’. Precisamente, Altvater ha investigado con
rigurosidad y profundidad la informalidad que se registra en el trabajo, el
dinero y lo politico, como se interrelacionan los tres aspectos y cémo bajo el
engafioso rotulo de la globalizacion se dificulta toda posibilidad de un analisis
exhaustivo™®. Sobre lo advertido por Elbert, los autores sefialan que ...como
consecuencia de la globalizacion, desregulacion y privatizacién, muchos
ambitos de la soberania estatal se transfieren a actores privados de la
economia. Los bienes publicos son privatizados y, en tanto bienes privados,
deben generar un beneficio para los proveedores. Los usuarios deben
adquirirlos en el mercado; ya no estan disponibles como oferta publica. Esto

15 CAFFERATA NORES, José 1. “Cuestiones actuales sobre el proceso penal”. (Editores Del
Puerto, 1.998), p.272.

157 Diario “Clarin”, 25-09-2.005, citado por ELBERT, Carlos en “Hacia una nueva politica
criminal” (online, consultado el 22-9-2.006). www.eldial.com/publicador/doctrina/
doctrina.asp?archivo=DC9A2 html&pie

15 ALTVATER, Elmar; BIRGIT Mahnkopf. “La globalizacién de la inseguridad.
Trabajo en negro, dinero sucio y politica informal”. (Editorial Paidds, 2.008).
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es valido incluso para esos bienes publicos que desempefian un papel
destacado y fundamental, como la seguridad publica...”.**

Una investigacion en 2.007 revelé que en Estados Unidos, Unica
superpotencia y motor de la economia mundial, la pobreza extrema afecta a
casi 16 millones de personas y creci6 a un ritmo comparable con los paises del
tercer mundo, extendiendo la brecha social como nunca en los ultimos 32
afios'®. No se requiere demasiada sagacidad para aventurar que, cuatro o
cinco afios mas tarde y en medio de una economia globalizada, la situacion
actual es mas grave todavia.

En relacién a nuestro pais, piensa Gregorio Kaminsky que, teniendo en
cuenta la desigualdad social existente, el nivel de violencia que se vive es
poco. Afirma que la seguridad va mas alla de ser una problematica social y
cultural. En relacién a la provincia bonaerense dice “...el joven sale a robar
un coche porque su madre le pidi6 200 pesos y lo hace porque los
desarmaderos le dan 200 pesos por el coche. Uno puede seguir el analisis para
demostrar que ademas de social y cultural el problema es objetivamente
econdmico. Por caso, si se cerraran los desarmaderos, los taxistas tendrian que
pagar mas del doble por un capot o por una puerta, y no podrian hacerlo. Si le
damos una vuelta veremos que hay robos porque hay desarmaderos, y eso
abarata el precio del repuesto...”.'®!

En Argentina, segun encuestas oficiales de marzo de 2.007, dos de cada
tres argentinos estaban preocupados por la “seguridad”, lo cual hace un 66.7%
de la poblaciéon. El segundo de los temas que mas preocupan al argentino,
segun la misma fuente, es la desocupacion (39.4 %). Esto se acrecenté mas
aun en los afios 2.008, 2.009, 2.010 y 2.011. A partir de aqui puede aseverarse
que la seguridad ciudadana es una cuestion a tener muy en cuenta cuando se
formula una politica criminal.

Para Kaminsky, hace més de diez afios que la cuestion de la seguridad
precede en la opinién publica a temas como salud, empleo y vivienda'®. Por

1¥]bidem, p. 263.

100S, Census Bureau, Mc Clatchy.(online) Igualmente el autor aclara que no es lo
mismo ser “pobre” en EE.UU o en los paises ricos de Europa que en una nacion del
tercer mundo. (consultado el 11/03/07) www.diariorionegro.com.ar

161 (online, consultado el 28-02-2.011) www.lamananadelneuquen.com.ar

162 (online, consultado el19-07-10), p.15. www.diariorionegro.com.ar
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otro lado, en un informe elaborado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), se resalta que los paises de la region presentan
hoy algunos de los indices de criminalidad més altos del mundo, resultando
los jovenes el grupo mas afectado como victimas y victimarios. Tanto es asi
gue por primera vez en décadas en los paises de América Latina la
delincuencia ha desplazado al desempleo como la principal preocupacion para
la poblacion.*®

Se ha definido a la seguridad ciudadana como “el conjunto de sistemas
de proteccién de la vida y de los bienes del ciudadano, que dependen de las
condiciones sociales, politicas e institucionales que garantizan el adecuado y
normal desempefio de las instituciones publicas y organismos del Estado, el
funcionamiento de la sociedad y la convivencia pacifica™®. Oviedo agrega
gue la doctrina de la seguridad ciudadana se funda en el moderno Estado de
Derecho y la vigencia del orden democrético. En ella, la seguridad ciudadana
no es superior a la libertad, la justicia y la igualdad de los ciudadanos.

En el plano normativo, por ejemplo en el marco del “Sistema de
seguridad ciudadana” de la republica del Peru, se la define como “la acciéon
que desarrolla el Estado, con la colaboracion de la ciudadania, destinada a la
convivencia pacifica, la erradicacion de la violencia y a la utilizacion pacifica
de las vias y espacios publicos y también contribuir a la prevencién de la

comision de delitos y faltas”.*®®

Un concepto mas restringido de “seguridad ciudadana” seria “el
sentimiento de confianza de la poblacién de no verse expuesta a hechos de
violencia fisica...a la razonable expectativa de preservar y conservar los
valores méas estimables, tales como la vida, la libertad personal, la integridad
corporal, la libertad sexual”®. De lo Gltimo, puede extraerse que hay dos

aspectos a considerar como contenido del concepto. Por un lado, el aspecto

163 LOZADA, Martin, “Seguridad ciudadana, democracia y legalidad”. (online,
consultado el 02-06-10), p.20. www.diariorionegro.com.ar

164Tudela Patricio, citado por Enrique OVIEDO en:”Democracia y seguridad ciudadana en
Chile”.  (online, consultado en octubre 2.010), p.337. http//168.96.200.17/
ar/libros/violencia.oviedo.pdf

165 Art.2, ley 27933. (online, consultado en octubre 2.010) www.miniter.gob.pe/article

166 Mera Jorge, citado por Mauricio DUCE en “Politicas publicas, libertad provisional y
seguridad ciudadana en Chile”. (online, consultado el 18-1-2.007), pp. 1-18.
www.derechopenal.com.ar/archivos.php?op
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objetivo de la seguridad ciudadana: la probabilidad real de que una persona
sufra un hecho de violencia y; por el otro, una dimension subjetiva de la
seguridad ciudadana: la percepcidn individual o social acerca de la posibilidad
de ser objeto de dicha violencia.

El investigador sobre el tema “inseguridad”, Gabriel Kessler, sostiene
gue las dos dimensiones son inseparables, dado que la inseguridad tiene
siempre una parte de demanda insatisfecha dirigida al Estado sobre lo que se
considera un umbral de riesgos aceptables, y eso necesariamente es subjetivo
aunque no lo hace menos real. Agrega que en Argentina (y en América
Latina) la relacion entre la percepcion de inseguridad y el delito efectivo es
aproximadamente el doble. Cada punto de delito en un territorio tiene un
efecto de multiplicacién en cuanto a la inquietud gue genera en sus habitantes.
Lo denomina presion ecoldgica. La preocupacion por el tema aumenta un
poco después que aumenta el delito. Y aun cuando el delito baje tal
preocupacion se mantiene estable. Refiriéndose a la situacion en algunos
paises de la region, Kessler expresa que por ejemplo Santiago de Chile
registra tasas de homicidio enormemente mas bajas que Bogota, pero en la
altima ciudad mencionada se tiene la percepcion de que la situacion mejor6 y
el temor descendid. La explicaciéon de esta paradoja la encuentra en que en
Santiago de Chile (y también en Buenos Aires y Montevideo) hay una idea
mitica de que en el pasado no habia delito y ello fundamenta que, con tasas
mas bajas de delitos que en otras ciudades, la preocupacién por el contrario es
muy alta.’®’

Admitiendo, de todas maneras la seguridad ciudadana como un
problema en la Argentina y en los demas paises de la region, corresponde
describir ahora cuél ha sido la politica criminal que se ha implementado para
enfrentar el problema.

Elbert afirma que el cambio més notable en materia de politica criminal
ha sido el abandono del monopolio estatal de la violencia, debido a que la
privatizacion de servicios esenciales hizo del control de la seguridad, un
servicio costoso, que debe adquirirse en el mercado. Afirma que al ser
reducida la proporcion de ciudadanos con buen poder adquisitivo, dos tercios

167 “La relacion entre percepcion de inseguridad y delito efectivo es el doble”,
entrevista en diario www.paginal2.com.ar del 23-08-2.010.
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de los habitantes de los paises latinoamericanos quedaron librados a su
suerte.'®®

Se puede decir que ante el problema de la seguridad, la tentacion de los
gobiernos y de gran parte de la ciudadania, es acudir al sistema represivo.
Analizando la cuestiéon en pleno afio 2.010, Eugenio Raul Zaffaroni piensa
que ademas de la criminologia académica existe otra que él denomina
“criminologia mediatica”, la cual tiene una base de causalidad magica pero
gue es muy importante porque es lo que determina el comportamiento
cotidiano de la gente y de los politicos y para esta criminologia “la seguridad”
es estar seguros de que “no me van a matar en un robo”. A tal criminologia
atribuye la cultura del enemigo y el panico moral en nuestro pais actual.
Segln este eximio penalista y crimin6logo la cuestién de la seguridad no es
investigada. No se invierte en investigar. Han politizado el discurso y todo el
mundo se maneja con esa criminologia mediatica. Asimismo, expresa que
muchos politicos progresistas no se dan cuenta de que el riesgo de esta
criminologia medidtica es el hecho de tener una caracteristica extorsiva.
Afirma que la solucion técnica existe pero no en los tiempos politicos. En
consecuencia, y como no hay politicas de Estado, a nadie le importa lo que va
a ocurrir dentro de seis afios porque no va a estar, dicen: “neutralizo este
acoso cediendo algo” y alli llegan leyes disparatadas con lo cual empeoran
todo.'®

En Chile, existe consenso en que una de las principales respuestas pasa
por restringir los sistemas que permiten a procesados y condenados obtener la
libertad o cumplir su condena en un régimen de libertad.*™

También nuestro pais sabe de esto obviamente, por cuanto el conocido
“fenomeno Blumberg” trajo aparejado reformas al Cddigo Penal, en algunos
casos de muy discutida constitucionalidad. Asi, se modifico el régimen de
libertad condicional (art.14, CP, impidiendo la libertad condicional a
reincidentes y a condenados por delitos de los arts.80, inc.7, 124, 142 bis

168 ELBERT, Carlos. “Hacia una nueva politica...”.

169 ZAFFARONI, Raul. “En Argentina hay un grado de seguridad juridica aceptable”.
(online) Entrevista, (consultado el 24-08-2.010) www.sur.elargentino.com/notas

170 DUCE, Mauricio. “Politicas publicas, libertad provisional y sequridad ciudadana en
Chile”. (online, consultado el dia 18-01-2.007) p.l.www.derechopenal.com.ar/
archivos.php?
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penultimo pérrafo, 165 y 170, penultimo parrafo) y el sistema de punicién del
concurso de delitos (leyes 25.892 y 25.928). Sostiene Jorge De La Rua que
fue una legislacion dictada sobre el tambor de guerra de Blumberg con
soldaditos legisladores que &gilmente sancionaban las normas'”*. No fue un
plan realista ni con consensos previos entre las provincias y la nacion, los
legisladores se vieron coaccionados a votar cualquier cosa para salir del
atolladero, contemplados severamente por Blumberg, quien, crondmetro en
mano, criticaba a los lentos y a los tibios como si los diputados fuesen sus
mandatarios privados.'"

A pesar de ello y tal cual era sabido de antemano, tampoco se solucion6
el problema. Entre muchos rechazos puede destacarse el de Daniel Erbetta: “la
politica criminal y de seguridad de un pais no puede ser el resultado de
reacciones emocionales o espasmodicas. Todos compartimos el dolor de
tantos hermanos golpeados por estos repugnantes crimenes, queremos el
juicio y castigo de los culpables pero no podemos caer en la trampa que ha
dominado esta cuestion. Estas politicas no pueden disefiarse por televisién. Se
dird que los politicos no saben enfrentar el problema pero seria una grave
irresponsabilidad caer en el facil expediente de atender cualquier reclamo s6lo
para tranquilizar a la gente haciéndole creer que el Estado se ocupa de sus
problemas. No se trata de decir lo que la gente quiere escuchar. Cien mil o un
millén de firmas no pueden neutralizar la necesidad de advertir sobre las
falsas recetas. Porque no es la primera vez que frente al aumento de los delitos
y el impacto de algunos crimenes aberrantes se postule como correlato la
necesidad de incrementar la violencia, de aumentar las penas, reducir el limite
de edad para los menores, conceder mas facultades policiales, etc. Viejas
recetas de probado fracaso”'’®. La seguridad ciudadana es un tema complejo,
pero es simplificar la cuestion identificar el problema con lo referente a la
agresion delictiva a sectores con capacidad de consumo, cuando solo el

7t DE LA RUA, Jorge. “Cuestiones de Politica Criminal en la legislacion
penal”.(en:”"Reforma Penal y Politica Criminal. La codificacién en el estado de derecho”
AA.VV. Editorial Ediar. Edicién 2.007). p.197.

172 ELBERT, C. Op. cit.p.3.

173 Citado por Andrés J. D’ALESSIO, “La politica criminal en Argentina. Entre la razén
y el miedo”. (en: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Editorial LexisNexis, agosto
2.004), p.6.
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transito automotor provoca mas muertes anuales que toda la delincuencia
homicida y que varias enfermedades graves en su conjunto.*™

Las leyes sancionadas por el Estado, a partir de Blumberg, estan
preconcebidas en la idea de que las causas de la inseguridad se motivan
exclusivamente en las acciones personales de los autores. Ademas de esto,
podemos agregar que la teoria estrella devenida de la libertad de mercados, la
globalizacion, ha traido consigo al “hombre global”, definido por el
criminodlogo precitado como aquél gue ya no es ciudadano sino gque solo tiene
relevancia mediante su poder adquisitivo, su capacidad de consumo v,
eventualmente, su protagonismo publico. Como es de suponerse aparecen
nuevas formas de criminalidad puesto que aparecen otras oportunidades para
delinquir. La libre competencia, la nueva industrializacién exportadora, el
narcotréafico, el trafico de armas, delitos econémicos cometidos a partir de la
economia legal, el aumento en la corrupcidon administrativa, etc, ademas de
castigar sobre todo al que menos tiene, se ha convertido también en una
especie de “inseguridad globalizada” y sobre lo cual se observa una gran
ausencia de politicas estatales.

Las politicas criminales fundadas unicamente en la “huida del
legislador hacia el derecho penal”, como lo llama Bustos Ramirez, conoce
finalmente como Unico resultado visible la explosion carcelaria que, como es
sabido, no soluciona el problema de la seguridad ni tampoco cumple con la
idea de “resocializar” al condenado o procesado. Al respecto Maier agrega:
“...si alguna vez estuvieron en algin zoologico, los animales tienen mas
espacio que las personas en la carcel...” y “...la carcel es el comienzo de una
carrera criminal, guste o no guste. Lo mejor es poder irse...”.*"

En general, el alejamiento de politicas criminales razonables en
nuestros paises se relaciona, en gran proporcion, con el acudimiento a
férmulas de endurecimiento normativo y a medidas restrictivas que son
importadas desde Estados Unidos; tdmese, por, ejemplo, la imposicion de
penas por cientos de afios. También la llamada politica de “tolerancia cero”

7ELBERT, C. Op. cit. p.6.

175 MAIER, Julio. “Hay que operar una reduccion fuerte del Cédigo Penal”. Entrevista
en: “La voz judicial”. (en: Revista del Colegio de Magistrados, Ministerio Piiblico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, octubre 2.009), p.
24.
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del alcalde de Nueva York Rudolph Giuliani (1.994), es considerada por
algunos como una solucién autoritaria y represiva, sin embargo quienes la
defienden sostienen que el concepto principal es méas bien de prevencion y
promocion de condiciones sociales de seguridad. No se trataria de “linchar” al
delincuente ni de incentivar la prepotencia policial por cuanto, respecto a los
abusos de la autoridad, también debe aplicarse la “tolerancia cero”. O sea, se
trataria no de aplicar “tolerancia cero” sobre la persona que delinque sino
hacer valer tal “tolerancia cero” frente al delito mismo. Todo tendria origen en
crear comunidades limpias, ordenadas, respetuosas de la ley y de los codigos
basicos de la convivencia social humana. Desde el punto de vista
criminolégico, los defensores de esta posicion expresan que es equivocado
atribuir a la pobreza las causas del delito y que, por el contrario, se ha probado
gue las acciones delictuales son mayores donde el descuido, la suciedad, el
desorden y el maltrato son mayores.

El jurista chileno Miguel Soto Pifieiro, al ser consultado sobre la
coincidencia de la dirigencia politica en su pais respecto a que la “mano dura”
debe ser la respuesta en materia de seguridad ciudadana, respondid “...se hace
referencia a la mano dura, a soluciones como “tres strike y out” que en su
version chilensis es “la tercera es la vencida”, una estrategia en politica
criminal que viene de Estados Unidos. Su nombre hace referencia al juego de
béisbol. Si el bateador fracasa tres veces en batear la pelota, a la tercera vez
sale eliminado. O sea, en materia penal, dos condenas anteriores y la tercera
representan una condena a presidio perpetuo. Lo que se ha tratado de trasladar
a Chile es el modelo politico criminal anglosajén, lo cual en buena medida se
ha logrado. Estados Unidos es el pais del mundo que mayor cantidad de gente
tiene presa per cépita, y Chile es el pais de Latinoamérica que mayor cantidad
de gente presa tiene per cépita. En los Gltimos cinco afios se ha duplicado el
volumen de poblacién penal en nuestro pais. Ahora, si se ha duplicado la
poblacion penal sin que se produzca una sensacion de mayor seguridad, debe
ser porque el duplicar los presos no consigue el efecto buscado...”.'’

En nuestro pais, piensa De La Rua, la mayoria de los operadores del
sistema judicial (jueces, abogados, juristas, legisladores, etc.) carece de

76 “La mano dura es populismo”. (online) (en: diario La Nacién. 18/09/2.005)
(consultado el 17-01-2.007) www .lanacién.cl/prontus_noticias/site/artic/20050917/
pags/20050917194807.ht
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conocimientos serios, profundos y sistematicos sobre politica criminal,
aunque todos hablen y opinen. En razon de ello no es posible encontrar entre
nosotros un concepto Unico de politica criminal. Segun el penalista cordobés
la raiz de por qué se ha cultivado tan poco en la materia debe buscarse en lo
acontecido con posterioridad a la “batalla” librada contra el positivismo
determinista de raiz italiana a cargo del reconocidisimo Sebastian Soler.
Sencillamente porque, cuando la dogmaética Soleriana triunfa tan
categdricamente sobre el positivismo socioldgico, se profundiza entre
nosotros un camino de estudio dogmatico, de estudio normativo, se estudia el
sistema juridico y se hace realmente porque Soler demostr6 cémo se lo
necesitaba para enfrentar ese momento: inseguridad juridica,
condicionamiento cientifico del positivismo, falta de manejo sistemético de
elementos estructurales de una teoria del delito, todo esto hacia que el derecho
penal fuera poco estable. Esta linea dogmatica siguié con los principales
penalistas, sean positivistas juridicos, como Nufiez, normativistas, como
Fontan Balestra o Frias Caballero, o finalistas. Es decir, a partir de alli todo
fue dogmatica pero con escaso desarrollo en criminologia y politica criminal.
Respecto al tema, Soler creia que el derecho penal es lo que es, la ley. Y la
politica criminal lo que debe ser, no lo que es, con lo cual la politica criminal
seria el estudio de la mejora de la ley. Actualmente hay otras corrientes, De
La Rua adhiere a la de Zipf, consistente en afirmar que dogmatica penal y
politica criminal estan entrecruzadas no separadas, la politica criminal
alimenta a la dogmatica y ésta, a su vez, orienta 0 acota a la politica
criminal’”’. La relacion de la politica criminal con la dogmética ya era
analizada incluso por Von Liszt cuando advertia que “el derecho penal es la
barrera infranqueable de la politica criminal”.'"

En este marco, el proyecto de ley propuesto, establece que se
promovera desde el Ministerio Publico Fiscal la investigacion en el campo de
la politica criminal de la provincia, se elaboraran estadisticas respecto de

77 DE LA RUA, Jorge. “Cuestiones de Politica Criminal en la legislacién penal”
(en:“Reforma Penal y Politica Criminal. La codificacion en el estado de derecho”. AA.VV.
Editorial Ediar, 2.007), pp.199/200.

178 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Introduccion al Derecho Penal”. (Editora Juridica Cono
Sur, 1.989), p.197.
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delitos, ademéas de proponer a las autoridades administrativas medidas de
prevencion de los hechos punibles.

Sobre la cuestion de la seguridad en Argentina, expresa Kaminsky que
aun no se sabe qué es (la seguridad) y de ahi que se esté investigando el tema.
Cree que este desconocimiento conduce a que todavia no pueda formularse un
plan nacional de seguridad. Desde su optica, el llamado “Plan de seguridad
democratica” liderado por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) es
un documento muy valioso pero no es un plan de seguridad en si mismo sino
un llamado de atencién sobre el vacio de los planes nacionales de seguridad.
Asi mismo, sostiene que las referencias al tema se hacen en base a una
sensacion o sentimiento de inseguridad y es una apreciacion mas subjetiva
gue objetiva; siendo entonces bastante dificil decir si hay mayor o menor
inseguridad ya que se trata de impresiones donde no hay valoraciones reales,
teniendo mucho que ver en esto los medios y su induccion en la
problemética.'”

La referencia de Kaminsky esta dirigida al documento “Diez puntos de
acuerdo por la Seguridad Democratica”, suscripto hacia finales del afio 2.009
por distintos legisladores nacionales y provinciales, variadas ONGs,
profesores y distintos actores del sistema penal, entre otros. El consenso
abarco cuestiones fundamentales referidas a la seguridad como: 1- el papel del
Estado frente al problema del delito; 2- el engafio de la mano dura; 3- la
responsabilidad del Estado; 4- una concepcion integral de la seguridad; 5-
gestion democratica de las instituciones de seguridad; 6- necesidad de
desactivar las redes del delito para reducir la violencia; 7- gestién policial no
violenta en el d&mbito puablico; 8- sobre el papel de la justicia; 9- sobre el
cumplimiento de las penas en un Estado de Derecho (se advierte que son
cerca de sesenta mil las personas privadas de libertad) y 10- sobre la
necesidad de arribar a un nuevo acuerdo para la seguridad en democracia.
Como introito en la discusion de la cuestion se escribio que “...las respuestas
estatales autoritarias e ineficientes frente al delito y la fuerte dosis de
exclusion y violencia que domina el debate publico y orienta muchas de las
acciones del Estado en la materia, exigen una discusion abierta y pluralista,

179 KAMINSKY, Gregorio. (online) Entrevista (consultado el 28/2/2.011)
www.lamananadelneuquen.com.ar
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capaz de alcanzar acuerdos basicos sobre politicas democraticas de seguridad
que atiendan las legitimas demandas de la sociedad...”

Kaminsky sostiene que la seguridad merece una politica pablica de
igual nivel que la educacion y la salud pero que el Estado no se hace
responsable de la problemaética que acarrea la seguridad. Una muestra de ello
es que la formacion de los custodios de la seguridad la hacen ellos mismos y
eso esta mal.'®

Podemos decir que tampoco esa “inseguridad ciudadana” puede ser
solucionada si se espera que el cambio provenga del Estado y de sus
organizaciones oficiales. Es absolutamente insuficiente. Deben participar el
Estado y sus tres poderes, pero también las comisiones vecinales, la iglesia,
las asociaciones profesionales, el empresariado privado, las agrupaciones
gremiales, los medios de comunicacién, entre otros, dado que es un problema
de todos. Sobre esto, se ha expresado en la Declaracion de Viena que “...toda
medida eficaz de prevencion del delito y justicia penal requiere la
participacion como asociados Yy protagonistas, de los gobiernos, las
instituciones nacionales, regionales, interregionales e internacionales, las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, y los diversos
sectores de la sociedad civil, incluidos los medios de informacion y el sector
privado...”*®

A su vez, en el punto 25 se dice : “...reconocemos que las amplias
estrategias de prevencion del delito en los planos nacional, regional y local
deben abordar las causas profundas y los factores de riesgo relacionados con
la delincuencia y la victimizacién mediante la adopcion de politicas sociales,
econdmicas, de salud, educacionales y judiciales. Encarecemos la elaboracion
de esas estrategias, conscientes del éxito demostrado de las iniciativas de
prevencion en numerosos estados y confiados en que la delincuencia puede
reducirse aplicando y compartiendo la experiencia colectiva...”.

En nuestro pais se conocen algunas experiencias comunitarias y
vecinales, pero las acciones de participacion ciudadana se deben multiplicar a
fin de mancomunar esfuerzos y evitar entre todos llegar a los extremos de

180 Tbidem.

181 Punto 13 de la Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia frente a los
retos del siglo XXI. En el X Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente.
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violencia que se registran, por ejemplo, en México y Rio de Janeiro. Kessler
advierte que en América Latina hay un déficit de politicas innovadoras, una
orfandad de pensamiento, de una reflexion de politica de seguridad que sea
acorde a un problema grave pero que también sea respetuosa de los derechos
humanos y de la funcion de reintegracion que tiene el Estado. Por el contrario,
sefiala que hay experiencias interesantes en Canada o en algunos paises
escandinavos que se alejan de la cuestion punitiva y que resultan eficaces.'®?
A nivel nacional puede mencionarse la implementacion de la policia
comunitaria en la ciudad de Mendoza en agosto del afio 2.000, dependiendo
su aplicacion de la Municipalidad de Mendoza, dentro del marco normativo
establecido por la ley provincial de seguridad publica de la provincia de
Mendoza Nro.6.721. A partir de la creacion de la policia comunitaria se
establecieron contactos con sectores también municipales como deportes,
cultura, salud, defensa civil y también con organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales, con el fin de visualizar objetivos en comln y establecer
tareas que puedan llevarse a cabo en conjunto, ya sea en actividades
cotidianas como de recreacion-contencion para los jovenes, como asi también
asistencia en emergencias y catastrofes'®. Otra experiencia de participacion
comunitaria es la desarrollada en Cordoba, iniciativa de una ong (EI Agora)
gue contd con la colaboracion de organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales, pablicas y privadas, implicadas en el establecimiento de la
paz y seguridad ciudadana. El proyecto comenzé en noviembre de 1.996 con
el primer congreso sobre seguridad urbana “Hechos y propuestas en relacion
con la seguridad urbana”, dirigido a areas representativas de la comunidad,
vecinos y sus representantes, profesionales; mandos de la policia y de la
policia de trafico, artistas, periodistas, escritores y representantes del
gobierno. A través del dialogo abierto y la mediacién se obtuvieron como
resultados la creacion de mecanismos innovadores en barrios de Cérdoba, con
intercambios de métodos de trabajo que permiten tratar los problemas
cotidianos que afectan a la seguridad urbana. Los objetivos trazados fueron
reforzar el ejercicio de la ciudadania; promover el intercambio de ideas;
organizar foros de debate que contribuyan a disminuir la sensacion de

182 KESSLER, Gabriel. “La relaciéon entre percepcién de inseguridad y delito efectivo es
el doble”. Entrevista en: diario “Pdgina 12” del 23-08-10).
83http///bel.unqg.edu.ar/modules/bel/bel_see_exper.php?id=167&Op(p. 94) experiencia.
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inseguridad; potenciar metodologias creativas dirigidas al desarrollo de
alternativas en la resolucion de los problemas y transformar la estructura, la
administracion y la actividad de la justicia y de las fuerzas policiales.'®

Cabe entonces enfatizar que, si la seguridad es un problema de todos,
también lo es del Ministerio Publico, organismo que hasta ahora ha eludido el
tema, expresando sus componentes -en gran mayoria- que los problemas de la
inseguridad son originados por un sistema que no esta hecho por los fiscales,
siendo éstos meros operadores. Ante el serio cuestionamiento por parte de la
comunidad al Ministerio Publico, en cuanto a la marcada insensibilidad frente
a las demandas de la misma, se ha respondido invocando viejas nociones que
hacen que su responsabilidad se limite a la resolucion de los casos de acuerdo
con la ley.*®

Igual respuesta exhiben los integrantes del Ministerio Pablico cuando
se les requiere una rendicion de cuentas. Argumentan que dicha
responsabilidad no forma parte de sus funciones ni obligaciones. Sin embargo,
surge claramente del contexto que el Ministerio Publico no puede ni debe
eludir su responsabilidad en materia de seguridad ciudadana.

En el mismo informe precitado, la CIDH sefiala que en los paises de la
region el Poder Judicial, el Ministerio Publico, las fuerzas de seguridad y el
sistema penitenciario no han desarrollado las aptitudes necesarias para
responder eficazmente, mediante acciones de prevencion y de represion
legitimas, al crimen y la violencia. Ademés, la CIDH advierte sobre déficits
en areas de especial complejidad: la atencién de las victimas de la violencia y
el delito, la privatizacién de los servicios de seguridad, la gobernabilidad de la
seguridad ciudadana, la profesionalizacion y modernizacion de las fuerzas
policiales y la intervencion de las fuerzas armadas en tareas de seguridad

184www .elagora.org.ar/site/seguridad.htm

185 DUCE Mauricio; RIEGO Cristian. “Desafios del Ministerio Publico Fiscal en
América Latina”. En el Seminario Interamericano sobre modernizacion de la persecucion
penal en América Latina. Mar del Plata, Buenos Aires, 2.005. (Publicacién del Centro de
justicia de las Américas -CEJA-,2.005). p.33.
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ciudadana'. Méas explicito atin sobre el papel politico criminal del Ministerio

Pdblico y la Policia es Alberto Binder en su Gltima obra sobre la tematica.™®’
En Neuquén, principalmente en la ciudad capital, el tema “seguridad”
también genera muchos temores en la poblacién, aunque en realidad la
situacion es enormemente distinta a otros lugares poblados del pais;
sosteniendo recientemente el Instituto Latinoamericano de Seguridad vy
Democracia (ILSED) que tal dimensionamiento ha sido importado del
conurbano bonaerense y que los factores serian, entre otros, los siguientes: a)
un incremento de hurtos y robos y de violencia en la conflictividad
interpersonal desde la década del ‘90; b) la reconfiguracion socio demografica
y urbanistica de la ciudad de Neuquén y una consecuente sensacion de vivir
en “una ciudad distinta a la que solia ser hace unos afios”, en cuanto el
crecimiento poblacional se superpuso con costumbres y dindmicas de relacion
interpersonal propia de ciudades pequefias o pueblos en los que hechos
delictivos violentos se conservan como infrecuentes en la memoria colectiva;
c) el consumo de informacidn a través de medios televisivos nacionales que

188LOZADA, Martin. “Seguridad ciudadana, democracia y legalidad” (online, consultado el
02-06-2.012) www.diariorionegro.com.ar

187 7, ..no hay una clara conciencia de la existencia de la politica criminal y la vieja
concepcion de que es el “deber ser” del derecho penal ha contribuido a que muchos
crean que en sus paises ella no existe, por mas que tengan frente a sus narices a
decenas de miles de personas encarceladas. Es cierto que ninguna politica tiene un
control total de los sistemas que genera. La sola existencia de instituciones tan fuertes
como la policia, los servicios penitenciarios y las fiscalias, cada una con sus propias
reglas de actuacion, hace que los naturales factores entrépicos de todo sistema se
acentten por desidias politicas de aislamiento institucional y descoordinaciéon. En
especial son factores de “desorden” el Ministerio Publico y la policia. La “conciencia”
politico criminal de ambas instituciones es bastante débil, si es que se puede hablar de
conciencia de las organizaciones. O, lo que es lo mismo, su “practica” y su “memoria
institucional” politico criminal es endeble. Esto genera la idea de que el sistema penal
navega al garete, lo que muchas veces es cierto, porque ninguna de las dos
instituciones formula con claridad un programa politico criminal que permita darle
rumbo al sistema penal. De hecho debemos tomar nota que el Ministerio Publico es
una instituciéon que apenas esta apareciendo en América Latina, desde el punto de
vista politico criminal, y que las policias todavia estan atadas a modelos antiguos y
militarizados, totalmente inidéneos para el desarrollo de la moderna politica criminal
de un Estado democratico...” en “Andlisis Politico Criminal”. (Editorial Astrea, 2.011),
pp-236-237.
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lucran con la inseguridad y la reproduccion local de la linea editorial de los
diarios portefios; d) el crecimiento del mercado de la seguridad privada; e) las
angustias enraizadas en la incertidumbre sobre el futuro socio-econémico y f)
la legitimacidn y proliferacion de espacios de vida y recreacion en el encierro
y la respectiva retroalimentacion de los temores, del individualismo y de la
cultura del enemigo™®. Este organismo critica la respuesta de los sucesivos
gobiernos provinciales a esta demanda ciudadana. Asi, se relata que se ha
dejado de lado en el afio 2.004 una linea reformista y modernizadora de la
policia provincial, nacida a principios del afio 2.002 con la colaboracién de la
Universidad de Barcelona, y que comprendia ademas la reforma integral del
sistema de justicia penal y la propuesta de creacién del servicio penitenciario
provincial. Tal intento de reforma fue suplantado por un modelo de seguridad
importado, costoso por los gastos realizados en armamento e infraestructura
de monitoreo y comunicaciones pero sin vision estratégica en cuanto a
formacion en politica criminal, y que por lo tanto desnudé la incapacidad
institucional de conduccion politica del sistema de seguridad. La Unica
politica oficial visible que mostrd el sistema fue la saturacién de efectivos
policiales en zonas visibles de demanda. La llamada “policializacion” de la
seguridad. Actualmente, al seguir faltando un liderazgo politico criminal
estratégico, el sistema policial desempefia en forma deficiente quehaceres
ajenos a su funcion (como la custodia de personas privadas de libertad o la
gestion de conflictos sociales) y que requieren saberes especificos, con una
doble consecuencia: la desprofesionalizacion del personal y el desvio de la
mirada de la criminalidad compleja regional. Sobre lo Gltimo, en Neuquén,
seguirian haciendo pie sin demasiados obstaculos redes criminales regionales
(con eslabones operativos en General Roca, Cipolletti y Bahia Blanca entre
otras localidades cercanas) dedicadas a la compraventa y explotacion de
personas, al trafico de drogas, al robo de vehiculos y autopartes, al lavado de
dinero con los correlativos fraudes a la administracion publica y al trafico de
patrimonio cultural protegido.

De acuerdo a la mencionada descripcion del ILSED, transcurrido el afio
2.011, la situacion ameritaria que Neuquén aproveche las ventajas

188 KOSOVSKY, Dario. “El desgobierno de la seguridad en Neuquén”. (online, consultado
en segunda quincena de enero de 2.012) www.pensamientopenal.com.ar/
01092010/actualidad04.pdf
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comparativas que ostenta respecto de muchas provincias para abordar este
tipo de problemas. Trazando un panorama méas que sombrio, sobre el final se
escribe que hay una carencia de gestion politica sobre seguridad, que la
conduccion de la totalidad del sistema estd a cargo de la Jefatura de Policia,
organismo que acumula atribuciones de control social, y complementado con
la orientacion de la politica criminal del Ministerio Publico y la falta de
coordinacién con el sistema de seguridad federal y con los de las provincias
vecinas. Asi, el poder politico se desentiende de dar respuesta al reclamo tan
candente de la inseguridad y los voceros de la opinién pulblica reciben
respuestas faciles y digeribles (criminalizar la pobreza) a problemas
complejos.*®

El mismo documento sostiene que la situacion en nuestra provincia es
“manejable” en lo que hace a la dimension “problematicas delictivas™ locales,
el territorio acotado en que se desenvuelven, los niveles delictivos
relativamente bajos que aun existen, los tiempos y los recursos con que se
cuenta para atender el fendbmeno. Resulta claro que para revertir este cuadro
se necesita del aporte de toda la comunidad conforme lo recomienda la
Declaracion de Viena.

El Poder Ejecutivo debiera aportar la estructura de gobierno civil para
el disefio e implementacion de la politica de seguridad. Pero como se sostuvo
en el capitulo respectivo, es esencial un verdadero programa de prevencion
gue permita ocuparse sobre las causas de los delitos y no sobre sus
consecuencias, con la participacion organizada de control social informal
(escuelas, comisiones vecinales, iglesias, organizaciones no gubernamentales,
etc.). Desde el ILSED se han esbozado algunas claves para implementar
politicas locales de prevencion social del delito: se trata de programas
municipales, con monitoreos, que persiguen promover la integracion social de
adolescentes y jovenes inmersos en procesos de alta vulnerabilidad social,
procurandose reducir su participacion en acciones delictuales. Asi, promueve
la construccién de proyectos de vida que no impliquen préacticas violentas y/o
delictivas; se promueve el conocimiento y ejercicio de los derechos
fundamentales; se incentiva la inclusibn a grupos, organizaciones e
instituciones que favorezcan a la integracion social y a una mejor calidad de

18 Tbidem, p.4.
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vida; a fortalecer las redes de apoyo; a favorecer el acceso a la justicia; a
promover formas de resolucion pacificas de conflictos y se estimula la
vinculacion con y/o la continuidad en el sistema educativo formal.'®

En lo que respecta al Ministerio Publico, deberd notarse la puesta al
tanto del organismo sobre la existencia y marcha de aquellas experiencias mas
relevantes, conforme las particularidades de cada region de la provincia, por
cuanto conocer y trabajar en lo posible sobre la prevencion posibilitara
realizar una politica de persecucion penal racional. Todo esto permitira que el
sistema realice un diagnostico eficiente sobre la violencia y la inseguridad,
con lo cual la respuesta estatal a la demanda sera con seguridad también
eficiente.

3.4. El problema de la corrupciéon administrativa. Rol del Ministerio
Publico

La corrupcion reconoce distintos abordajes, pero no hay yerro si
afirmamos que se trata de un problema estructural, moral, de organizacién,
gue afecta modos de generacion de riqueza, valores y que produce nefastas
consecuencias -econémicas pero también institucionales- en la ciudadania
toda; se trate de la administrativa o de la corrupcion existente en todo lo
vinculado al poder, en ambitos publicos y privados (tan mezclados entre
nosotros), en donde son comunes los sobornos, los cohechos, los traficos de
influencias y todas las figuras delictuales conocidas. Esto es un mal extendido
en toda la region y en gran parte del mundo, aunque en Argentina alcanza
niveles realmente preocupantes, lo cual torna necesario que el sistema judicial
contribuya a resolver este tan importante problema de la corrupcién de los
funcionarios publicos y allegados al poder.

De acuerdo a guarismos proporcionados por Transparencia
Internacional en diciembre de 2.009, al cabo de evaluaciones de expertos y de
encuestas de opinion, Argentina se encuentra entre los paises con méas alto
nivel de percepcion de corrupcién. Sobre un total de 180 paises ocupa el lugar
106, en tanto que contando 31 paises de América ostenta un indecoroso
puesto 23, siendo superado en la region solamente por Bolivia, Nicaragua,
Honduras, Ecuador, Paraguay, Venezuela y Haiti. Nuestro pais (con 2,9) se

Ywww.ilsed.com.ar (consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
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encuentra mucho mas cerca de la situacion de los paises mas corruptos
(Somalia: 1,1; Afganistan: 1,3; Sudan: 1,4; Irak: 1,5; Uzbekistan: 1,7; Haiti:
1,8) que de aquellas naciones catalogadas como menos corruptas por la misma
fuente: Nueva Zelanda (9,4); Dinamarca (9,3); Suecia y Singapur (9,2) o
Suiza (9). E inclusive lejos también de la media (Costa Rica: 5,3). Un afio
después, la misma fuente, pone en conocimiento publico los datos de una
encuesta denominada “Barometro 2.010 de la corrupcion mundial”, séptima
del mismo tipo realizada desde el 2.003, de la cual surge que el 62 % de los
argentinos cree que la corrupcion empeoré en el pais, en tanto el 8 % piensa
que disminuyé y un 30 % evalGa que la cuestion sigue igual ™"

Conocido el informe presentado por la misma ONG en diciembre de
2.011, aparecen como los paises mas corruptos Somalia, Corea del norte y
Birmania, en tanto que los menos son Nueva Zelanda, Dinamarca y Finlandia.
Sobre un total de 182 paises, contando una puntuacion del 0 al 10, los paises
latinoamericanos mejor posicionados son Chile (en el puesto 22, con 7,2
puntos) y Uruguay (en el puesto 25, con 7 puntos). Los peores clasificados de
la region son Venezuela y Haiti (en las ubicaciones 172 y 175
respectivamente), en tanto Argentina continda desaprobada con 3 puntos
sobre 10 y ocupa, junto a México, el puesto 100.*?

Alejandro Salas (director para las Américas de Transparencia
Internacional), comentando la situacion de Chile y Uruguay, sefiala que
ambos paises “neutralizan la percepcion de que la corrupcion es una cuestion
cultural”, en tanto que comentando la situacion de los paises de América
Latina que se encuentran en la posicion extrema, expresa que resultan un
campo “muy fértil” para la corrupcion la presencia de un Poder Ejecutivo muy
fuerte, que limita la autonomia de las otras instituciones, como ocurre cuando
se cuenta con un Poder Judicial que responde de manera fuerte a la “autoridad
central” o a “autoridades electorales condicionadas por autoridades
politicas” '

Los actos corruptos tienen lugar generalmente en épocas de crisis
socioecondmica pero también se registran en periodos de prosperidad y son

Plwww.transparencia.org.es (consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
192]bidem.

1%www.espanol.rfi.fr/sociedad/2011 y www.zonafranca.mx/transparencia
(consultados en segunda quincena de enero de 2.012)
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tolerados por los gobernados (todos sabemos lo arraigado del “roba pero
hace”), son -las corruptas- préacticas sumamente dafiinas pero asimiladas por
la sociedad entera, la mayoria acepta la corrupcién como algo que estd, con lo
gue hay que convivir y que nada se puede hacer. Es mas, mayoritariamente las
personas piensan que “asi somos” y “asi funcionamos”.

Héctor Ciapuscio sostiene que la mayoria de la gente piensa con justicia
que la corrupcidon es un fenémeno repudiable, pero pocos quiz& estén
enterados de que algunos escritores abogaron antes y otros lo hacen
actualmente, para convencernos que desde la economia la corrupcion no es
algo enteramente negativo y, mas ain, que puede considerarsela como un
hecho necesario y (til al progreso social**. Ciapuscio recuerda a Bernard
Mandeville (holandés del siglo XVIII) famoso entre los economistas por “la
fabula de las abejas”, opusculo que sintéticamente expresaba que una
sociedad honesta es una sociedad estancada, mientras una corrupta es
dindmica porque en ella hay una incesante circulacion de bienes y de estatus.
En los tiempos que corren, el sucesor de Mandeville seria Gaspard Koenig,
quien a través de su libro “Las discretas virtudes de la corrupcion” expresa
que la corrupcion es un fendmeno injustamente reprobado y del cual, sin
embargo, somos mas deudores que victimas. Carga también contra los
enemigos tradicionales de la corrupcién tildandolos de gente que travisten el
resentimiento propio con la exigencia de justicia y de verdad, un género cuyas
pasiones se han adormecido y, sintiéndose indtiles a sus conciudadanos, toma
venganza exhortandolos a practicar una virtud aburrida. Una vida moderada,
intocada por la corrupcion, para Koenig no procura respeto alguno porque no
produce poder alguno. Al referirse a los gobiernos, y coincidiendo con
Mandeville, sefiala que un poder no corrupto es uno vacio, formal, sin
eficacia. Para que un gobernante pueda imponer la propia voluntad necesita
abrirse a los otros, arreglar las diversas influencias, construir redes ofreciendo
pequefios o grandes favores, cambiar una parte de si mismo. Un poder
honesto, transparente, atado a principios sera débil por naturaleza'®®. Sostiene
ademas, que los grandes hombres historicos casi siempre son malos hombres,
desde Séneca hasta Nixon y desde Pericles hasta Napoledn (autor del juicio

1% Diario “Rio Negro” 21-02-2.011, p.17. (www.diariorionegro.com.ar)
19 Tbidem.
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“todo hombre tiene un precio, s6lo hay que encontrar cual es”) la corrupcion
se ha paseado a sus anchas por la historia de los grandes personajes y ha ido,
generalmente, de la mano del poder. Reconoce igualmente que la corrupcion
de los que gobiernan es algo mucho mas perversa que la de los agentes
privados de la sociedad, porque al deterioro de la ejemplaridad publica se
agrega el hecho de que los fondos que manejan son de propiedad social.*®

Es innegable el silencio social frente a los casos de corrupcion
administrativa con contenido patrimonial, aunque generalmente la prensa
mantiene el problema en el centro del escenario politico. En sintesis, ante el
fenémeno de la corrupcioén el ciudadano comln en su gran mayoria adopta
dos posturas, ambas con idéntico efecto: el mantenimiento de este verdadero
flagelo y la impunidad. O se la calla aceptandola o al menos tolerandola, o
bien se la justifica al mejor estilo del doctor “Pangloss” de aquella célebre
novela (“Candido”) que Voltaire escribiera refutando al filésofo Gottfried
Leibniz, partidario de la teorfa del mejor de los mundos posibles™’. Es decir,
se justifica la corrupcion tomandola como algo “natural” del mundo que nos
toca vivir, el cual no es perfecto pero seguro es “el mejor posible”.

La situacion descripta tiene lugar a pesar de previsiones
constitucionales y legales que reprimen la corrupcion. EI convencional
constituyente de 1.994 establecié en el art.36 de la Constitucién reformada
que “...atentara asimismo 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”. Similar el art.9 de la constitucion provincial (aunque sin el
“que conlleve enriquecimiento”). También dice el art.36 de la carta magna
nacional “El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio
de la funcién”. Es decir, como sefala Gelli, la reforma constitucional de 1.994
hizo visible en la Constitucion uno de los problemas mas graves de las
democracias en general y de la Argentina en particular.'®

Bolivia, otro pais latinoamericano con alto indice de corrupcion,
contempla en su Constitucion del afio 2.007 una clausula que impone como

1% Ibidem.

197 FEINMANN, José Pablo. “La filosofia y el barro de la historia”. (Editorial Planeta,
2.008), p.76.

198 GELLI, Maria. Op. cit., Tomo I, p.513.
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deber de todos los bolivianos “denunciar y combatir todos los actos de
corrupcion” (art.108.8), la cual propondré agregar a la constitucion de
Neuquén, dada su pertinencia, atento la importancia que le atribuyo a la falta
de conciencia en general sobre el problema de la corrupcién. La constitucion
del pais del altiplano también declara la imprescriptibilidad de los fraudes
econdmicos al Estado cometidos desde el ejercicio de la funcion publica y la
no admision del régimen de inmunidades (art.112), todas disposiciones
mantenidas en la reforma constitucional del afio 2.009.*°

En el plano normativo, nuestro pais (por ley 24.759, B.O. del 17/01/97)
aprobo lo dispuesto en la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
adoptada el 29 de marzo de 1.996 en Caracas, Venezuela, en el marco de la
“Conferencia especializada sobre el proyecto de Convencién Interamericana
contra la Corrupcion” realizada por la Organizacion de los Estados
americanos. Los Estados parte se comprometen a combatir la corrupcion en
todas sus formas, realizando los esfuerzos que resulten necesarios para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas. En igual sentido, cumpliendo con la manda constitucional,
el Congreso de la nacién sancioné la llamada ley de Etica Publica (25.188,
B.O. 01/11/99), la cual prevé los deberes y pautas de comportamiento ético en
la funcién publica; exige una declaracion jurada anual de bienes e ingresos;
dispone un régimen de incompatibilidades, estableciendo una prohibicion
absoluta de recepcion de dadivas por parte de los funcionarios pablicos.

También merece destacarse la sancién de la ley 25.246, creadora de la
Unidad de Investigacion Financiera (UIF), organismo publico autarquico,
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, de capital
importancia para el abordaje de los delitos de “lavado de dinero”, lo cual fuera
requerido tanto por la Convencion de Viena como por la recomendacion del
Grupo de Accion Financiera (GAFI), creado por el grupo de los siete paises
mas industrializados del mundo (G7), desde donde se elaboraron propuestas
de cooperacion internacional para luchar contra el lavado de dinero. La
referida ley fue recientemente actualizada con la modificacion de la normativa
referida a la prevencion del encubrimiento y lavado de activos de origen

1% (online, consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
www.bolivialinda.com/support-files/boliv
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delictivos y de financiacién del terrorismo (ley 26.683, publicada el 21 de
junio de 2.011).

Tampoco puede soslayarse la creacion de la Oficina Anticorrupcion
(OA), en la orbita del mismo Ministerio, la cual por disposicion de la ley
25.233 (B.0.14/12/99) elabora y coordina programas de lucha contra la
corrupcion en el sector publico nacional, contando con competencia para
requerir la colaboracion de organismos publicos y privados en tareas de
investigacion y de policia y fuerzas de seguridad; para disponer examenes
periciales y para ejercer directamente la accién penal. Esta uUltima, sin
perderse de vista que su pertenencia al Poder Ejecutivo socava su
independencia a la hora de investigar a funcionarios importantes. Por Gltimo,
pero en la orbita del Ministerio Publico Fiscal se encuentra la fiscalia de
investigaciones administrativas, cuyas facultades estan establecidas en el
art.45 de la ley organica de Ministerio Publico: promover la investigacion de
la conducta administrativa de los agentes integrantes de la administracion
nacional centralizada y descentralizada y, de las empresas, sociedades y todo
otro ente en que el Estado tenga participacion; efectuar investigaciones en
instituciones o asociaciones que tengan como principal fuentes de recursos el
aporte estatal y también denunciar ante la justicia los hechos que como
consecuencia de las investigaciones practicadas sean considerados delitos.

Feinmann hace referencia a una frase que Marx*® pronunciara en
1.843: “hay que hacer la opresion real alin mas opresiva, agregandole la
conciencia de la opresion; hay que hacer la ignominia ain mas ignominiosa,

13

publicandola”. Sobre ello explica el filosofo argentino: “...una cosa es tener
hambre y otra cosa es tener conciencia de que se tiene hambre. Una cosa es
padecer la injusticia y otra cosa es tener conciencia de la injusticia que se
padece. Ahi es cuando la razén y lo factico, la materialidad, se unen y se
genera un hecho acaso transformador de esa realidad. No hay posibilidades de
transformar ninguna realidad si no hemos tomado conciencia de ella y no
hemos asumido que esa realidad no puede ser, debe cambiar®®,
Concatenando esto al problema de la corrupcion, diremos entonces que la

sociedad toda, el dia que ademas de conocer la corrupcién tome conciencia

20 Segin Feinmann en “Critica de la Filosofia del derecho de Hegel”. En “La filosofia y
el barro de la historia”. (Editorial Planeta, 2.008), p.76-77.
201 FEINMANN, José Pablo. Op. cit., pp.76-77.
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que ella, tal cual se expresa en el Preambulo de la Convencion Interamericana,
socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad,
el orden moral y la justicia, asi como también contra el desarrollo integral de
los pueblos; la prevendra, la detectara, la denunciara, la sancionard y la
erradicara. Seria, qué duda cabe, también una verdadera “revolucion”. Claro
que todo lo dicho vale (y mucho) para Neuquén.

En tanto lo Gltimo no ocurra, el Ministerio Publico si debe tomar
conciencia de la magnitud del problema y realizar acciones tendientes a
mejorar la situacion. En principio, debe contribuir a hacer realidad la
independencia del Poder Judicial ejerciendo las facultades con las que legal y
constitucionalmente cuenta, ante cualquier interferencia del poder politico o
del Tribunal Superior. Si la justicia es independiente, su accion es decisiva
para luchar contra la corrupcion publica. Luego, la fiscalia debe tratar de
revertir la percepcion actual de la ciudadania sobre el papel del sistema
judicial en la corrupcidn existente en las otras areas del Estado. Poco importa
si externamente se piensa que la impunidad reinante ante la existencia de
sobornos, enriquecimientos ilicitos y demas, tiene lugar porque desde la
misma justicia se toma parte en esos actos corruptos o porque simplemente la
conocida ineficacia judicial debe ser trasladada también a este tipo de ilicitos
0 porgue no existe la independencia judicial. Da igual. Cualquiera de las tres
respuestas llevan al mismo resultado: la ciudadania no cree en la justicia (ni
nacional ni provincial) y una de las razones es que en el comun de la gente
hay un extendido y justo sentimiento de que los poderosos gozan de
privilegios que los hacen practicamente intocables. Las estadisticas respaldan
totalmente ese parecer generalizado. En Neuquén son escasisimas las
investigaciones que se han desarrollado en los Gltimos cinco afios en delitos
de corrupcion. Es decir, hay impunidad y cuando ello sucede la corrupcion se
reproduce.

Mi propuesta normativa intenta aportar herramientas al Ministerio
Publico para enfrentar con posibilidades de éxitos la persecucion de los
corruptos, a la vez que impulsaria una oportunidad para generar credibilidad
en la sociedad. La nueva organizacion de la fiscalia le dard mayor capacidad y
mejores métodos para investigar ese tipo de conductas.

No hay margen para dudar que las resoluciones mas importantes de
corrupcion, son tomadas en el poder politico y al mas alto nivel. La legal
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discrecionalidad ostentada por un Gobernador o un Ministro con poder,
conlleva tomar decisiones econdmicas en volumenes de dinero a gran escala.
Es evidente entonces, que es muy complicado para un fiscal acceder a la
prueba de cargo. En su libro “La corrupcién siempre es perversa”, Alejandro
Rojo Vivot trae a colacion una afirmacion del ex- fiscal federal Luis Moreno
Ocampo: “cuando ocurre un homicidio hay sangre, pistas y un cadaver, y el
problema de la justicia es hallar el asesino. En un delito de corrupcion todo es
distinto: todos saben -el investigador, el juez y, sobre todo, la sociedad y los
periodistas- quién es el responsable; el problema es demostrar que hubo un
crimen, que se cometieron acciones ilegales”®. Serfa una hipocresia ocultar
otro seguro obstaculo a enfrentar por el fiscal, cuyo vencimiento mas que de
aportes normativos dependera de la conviccion y actitud del funcionario: el
poder del investigado. Con mas razén si participa del gobierno al momento de
desarrollarse la pesquisa. Son muchos los medios con los que contard para
tratar de impedir, obstaculizar o desacreditar la investigacion. Pero igualmente
los tendré el gobernante que ya no estd y resulta imputado en hechos de
corrupcion. En Neuquén suele creerse (y habria que estudiar sino en todos
lados) que un Gobernador o un Ministro con peso dejan de tener poder luego
de abandonar el gobierno. No es asi. Los poderosos no dejan de serlo de un
dia para el otro, no es lo mismo perder el gobierno que perder el poder.

Durante los afio 2.010 y 2.011 llegaron desde otras partes del mundo
buenos y recientes ejemplos de lucha de la justicia contra la corrupcién. Uno
de los casos se registra en Pakistan, cuya Corte Suprema dejo sin efecto una
ley de amnistia que dejaba impunes a funcionarios del gobierno del presidente
Asif Ali Zardari, lo cual trajo aparejado que hasta los ministros del Interior y
Defensa sean citados para declarar, dentro de una lista que supera los dos
centenares de funcionarios paquistanies que han sido incluidos en una lista de
sospechosos a los que se ha prohibido salir del pais®®. En pleno enero de
2.012 el gobierno pakistani mantiene un duro enfrentamiento con las
autoridades judiciales en vista del pedido de reapertura de una investigacion
por lavado de dinero, contra el mismo presidente Zardari.”*

202 ROJO VIVOT, Alejandro. “La corrupcion siempre es perversa”. Entrevista. (en:
Diario Rio Negro, 17-04-09), p.23.

2Wwww.rionegro.com.ar dia 5-02-10.

Wiwww.lagaceta.com.ar/nota de 12-01-12.
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Otro caso, tan inédito como importante, se registré en Francia, en un
largo proceso que culmind el 15 de diciembre de 2.011 con la condena a
Jacques Chirac (presidente galo, entre 1.995 y 2.007) a dos afios de prision
por hechos cometidos en época en que ostentaba el cargo de Alcalde de Paris
(década de 1.990, previo a acceder a la primera magistratura). La noticia que
recorrié al mundo indica que los fiscales franceses se obstinaron en absolverlo
y que el proceso se alongé debido a la inmunidad penal que jugaba a su favor.
Los delitos por los cuales los jueces lo condenaron consistieron en desvios de
fondos publicos, adquisicién ilicita de intereses y abuso de confianza.
También fueron condenados siete de sus colaboradores, entre ellos el ex
diputado Jean de Gaulle, nieto del general Charles De Gaulle.®

Quede claro también que cuando un funcionario publico da “prioridad”
al tramite de un particular y recibe a cambio dinero; o cuando se pagan
importantes sumas en alquileres de inmuebles destinados al funcionamiento
de la administracion publica y tienen lugar los llamados “retornos”; o cuando
dentro del area de la obra publica se resuelven licitaciones (o contrataciones
directas) millonarias, sobrevaluadas, esta participando el sector privado de la
actividad de corrupcion pero alli con seguridad nunca se encontraran pruebas
(salvo confesion de parte, como fue el caso de la electrénica alemana
“Siemens”) y, la responsabilidad de las personas fisicas o empresas ajenas a la
administracion, se determinard a través de la falta que se haya podido
acreditar al funcionario involucrado.”®

El fiscal tendra acceso a informacion que le permitird colectar datos
para llegar con buenos resultados en su investigacion. Todos los organismos
dependientes del poder administrador deberan suministrarles datos a su
requerimiento. Sobre todo los de control. Y estos cuerpos deberian también
estar integrados por gente competente y con compromiso. De lo contrario la
existencia de los mismos solamente denota una apariencia cuando en la
realidad no aportan nada. EI Ministerio Pablico deber& ordenar su agenda
tendiente a conocer los resultados obtenidos por las autoridades que controlan

205www.proceso.com.mx del 23-12-2.011.

26 Sobre la historia de “Siemens”, puede verse el completisimo libro de Hugo
Alconada Mon, “Las coimas del gigante alemin. La historia secreta de Siemens, los DNI y los
gobiernos argentinos hasta los Kirchner”. (Editorial Planeta, 2.011).
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las politicas publicas, con los cuales coordinara acciones tendientes a detectar
per se los casos de corrupcion.

Todo esto seguramente no terminard con la corrupcion, para ello se
necesitaria un compromiso serio del poder politico no avizorado hoy, o que
operara la mencionada “revolucion” de la sociedad, pero a no dudar que
permitird castigar a varios corruptos y mejorar ostensiblemente la desdibujada
imagen de la justicia actual, descreida e ineficiente; donde el uso de
determinada tecnologia como grabaciones y cdmaras ocultas, utilizadas por
investigaciones periodisticas o privadas e inducidas, son mucho mas Utiles a la
hora de descubrir los actos de corrupcion que las investigaciones judiciales.

De ahi que para el segmento propongo un agregado a la Constitucion
provincial del Neuquén, en la parte de los Principios, considerando las
obligaciones de los ciudadanos en Bolivia.

144



CAPITULO IV
CUESTIONES Y PRESUPUESTOS PROCESALES FUNDAMENTALES

4.1. La imparcialidad y la objetividad en la tarea del Ministerio Publico
En primer lugar sefialaré que no debe confundirse el principio de
objetividad con el de imparcialidad. EI Gltimo tiene rango constitucional pero
esta reservado estrictamente a la labor de los organismos jurisdiccionales. El
sistema constitucional argentino (arts.18 y 75, inc.22, CN) establece sin
reservas que la funcién de perseguir y acusar (facultad de la fiscalia) es
diferente e independiente de la de juzgar y punir (a cumplir por la
magistratura). Dentro del proceso penal, imparcialidad significa no asumir
atribuciones acusatorias ni de persecucion ni de defensa del imputado. La
imparcialidad judicial no estuvo resguardada en las constituciones politicas ni
en el derecho de los tratados hasta aproximadamente la mitad del siglo XX.
Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)
establecid el 10 de diciembre de 1.948 que “toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH), del mismo afio dispuso que: “toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial y publica...” (art. XXVI, Segundo
parrafo). No podria dejar de mencionarse el Convenio de Roma de 1.950,
instrumento que establecid que “toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal
independiente e imparcial...”. Esta Convencion cre6 el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), organismo que se pronuncid en los sefieros
casos “Piersack vs. Bélgica” (1.982) y “De Cubber vs. Bélgica” (1.984).
También las llamadas Reglas de Mallorca (Palmas de Mallorca, 1.990/1.992)
establecen que “los tribunales deberan ser imparciales. Las legislaciones
nacionales estableceran las causas de abstencion y recusacion. Especialmente,
no podran formar parte del tribunal quien haya intervenido anteriormente, de
cualquier modo, o en otra funcién o en otra instancia en la misma causa...”.



El Ministerio Publico Fiscal actuara con objetividad (al menos la
buscard) pero sera “parcial” porque defendera primordialmente los intereses
sociales y de la victima. En la otra vereda se encontraré el abogado defensor
quien siendo también “parcial” defendera la posicidon de su cliente. Y en
medio de ellos, imparcial, se encontrara el juez (de garantias, si es en etapa
investigativa preparatoria y, de juicio, si se super6 aquella) quien elevaréa a
juicio, sobreseera, condenara o absolverd, segin la conviccion que en él
hubieran creado las pruebas de cargo o descargo producidas. Asi funciona un
verdadero sistema acusatorio, con jueces imparciales, sin magistrados
supliendo la actividad de las partes, menos adn en el juicio.”®’

Lo dicho, empero, no significa que la fiscalia no merituara las
probanzas que favorezcan al imputado. Segtn Claus Roxin?®, el Ministerio
Pablico no fue concebido en su funcién unilateral de persecucion (como en el
sistema angloamericano) sino como custodio de la ley (como se ve, cobra
importancia también aqui lo sefialado por Rusconi y tratado en el Capitulo
I1). Esto quiere decir cuidar que ninguno de los derechos procesales sea
menoscabado. Hace mencién el maestro aleman a un dictamen de Federico
Carlos de Savigny de 1.846: “...el fiscal ocupa una posiciéon que lo obliga
tanto a la proteccion del acusado como actuar contra €l...”. En definitiva, el
fiscal preparard o sostendrd una acusacion basado en las pruebas recogidas y
se ajustara a ellas en sus requerimientos o conclusiones, sean favorables o
contrarias al imputado y en modo alguno estara obligado a acusar o impugnar
resoluciones absolutorias. No obstante lo dicho por Roxin, en Estados Unidos
es un principio de la mayor importancia la obligacion que tiene el fiscal de dar
a conocer a la defensa la prueba que pueda atenuar o excluir la
responsabilidad del acusado. Basta con trasladar tal informacion al
representante del interés opuesto. El se ocuparé de valorar ese elemento y, de
ese modo, determinara si su incorporacion al procedimiento es conveniente.
Se trata, ademas de una sefial por el interés del imputado, que evita el ingreso
autoritario al procedimiento de aquello que el Estado, sin consulta, considera

207 FERRAJOLI, Luigi. “Derecho y Razon”. Segunda edicion. (Editorial Trotta, 1.997),
p.581.

208 ROXIN, Claus. “Posicién juridica y tareas futuras del Ministerio Ptblico”. (en: “El
Ministerio Puiblico en el proceso penal”. AAVV. (Editorial Ad.-Hoc, 1.993). p.40.
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favorable para el interés de su contraparte®®. En el proyecto de ley organica
propuesto, ocultar informacion a las partes significara para el fiscal haber
incurrido en “falta grave”.

No obstante lo sostenido precedentemente, puede decirse que gran
parte de los procesalistas mas representativos del llamado sistema mixto,
llegado a nuestro pais a través de su instauracion en Coérdoba en 1.939,
negaban al Ministerio Publico Fiscal carécter de parte en el proceso. Era
definido como un 6rgano requirente, como “un sujeto imparcial de la relacion
procesal”. Es el caso de Alfredo Vélez Mariconde, seguidor de la doctrina
italiana, en particular de Vicenzo Manzini. Asi puede verse que desde
aquellos afios trasunta cierta confusion terminoldgica respecto al uso que se
da a los principios de “imparcialidad” y “objetividad”, utilizdndose en algunos
casos otro principio (el de legalidad) para afirmar que el Ministerio Publico
Fiscal debe ser “imparcial”. Tampoco faltan quienes, apoyados en el principio
de legalidad, reclaman que el Ministerio Publico Fiscal debe ser “objetivo” y
no “imparcial”. También Ricardo Levene (h) y Jorge Claria Olmedo sostenian
que la fiscalia era un 6rgano que debia actuar con criterios de imparcialidad,
aunque el primero le reconocia el papel de “parte”®. Otro gran maestro
italiano, Francesco Carnelutti, sostenia que el fiscal no era parte en sentido
material aunque podria serlo en un sentido meramente formal o
instrumental®!. Por su parte Werner Goldschmidt mencionaba el deber de
“imparcialidad” por parte del fiscal aunque agregaba que “hace falta mas
imparcialidad en el juez que en el fiscal”.*?

Personalmente, creo que Fleming sintetiza correctamente la relacion
Ministerio Publico parte 0 no y Ministerio Publico imparcial o no cuando
sefiala “...toda la composicion que retacea al acusador publico su condicion

209 GORANSKY, Mirna. Op. cit., p.388.

210DI GIULIO, Gabriel Adrian. “La objetividad del Ministerio Publico Fiscal”. (online)
Ponencia al VI Congreso Nacional de Derecho Penal Garantista. Azul, 2.004, (consultado el
28-03-2.005), p.2. www.eldial.com/suplementos/procesal/doctrina/pr050328-c.asp

211 GUZMAN, Nicolds. “La objetividad del Fiscal (o el espiritu de autocritica” (en:
Revista de Derecho Procesal Penal, La actividad procesal del Ministerio Publico Fiscal-
II”. Rubinzal Culzoni, 2.008-2). p.205.

22BERTOLINO, Pedro J. “Un bosquejo del criterio objetivo en la actividad del
Ministerio Publico Fiscal”. (en: Revista de derecho procesal penal. La actividad procesal del
Ministerio Puiblico Fiscal-II. Editorial Rubinzal Culzoni, 2.008-1. Edicion 2.008). p.48.

147



de parte, pivotea sobre un terreno en el que, a la usanza del derecho procesal
penal continental europeo, se concibe al fiscal como un 6rgano situado junto
al juez, compartiendo con él la busqueda de la verdad desde un punto de vista
ecudnime. Si se pretende ir hacia un modelo acusatorio, de proyeccion
profunda, tal concepcion debe ser dejada de lado, pues la premisa
fundamental es en este aspecto admitir la presencia de un proceso de partes,
donde el fiscal se desplaza desde su sitial tradicional para ubicarse frente a la
defensa, dando lugar a un juego de fuerzas que deja al juez en la auténtica
posibilidad de ejercitar su facultad decisoria de manera imparcial. No puede
en realidad hablarse de imparcialidad del fiscal, en tanto a esta condicién se le
asignen los contenidos que fueron ya mencionados para describirla como
cualidad necesaria de los jueces...”?%, Como sintetizara una ponencia en el
XXII Congreso Nacional de Derecho Procesal: ““...la imparcialidad debe regir
la actividad del juez; mientras que la actividad de los integrantes del
Ministerio Publico Fiscal se debe regir por una actuacion conforme al criterio
objetivo con pleno respeto del principio de legalidad constitucional...” %

Al respecto Di Giulio reafirma que aunque “objetividad” e
“imparcialidad” se parezcan, no son lo mismo. La imparcialidad se relaciona
con el juzgamiento e implica neutralidad previa a la resolucién. Una vez que
el juez debe pronunciarse analizando el caso debe inclinarse por alguna de las
partes dejando de ser neutral para transformarse en “alterutral”®®. La
objetividad, en cambio, no se reduce al juzgamiento y no se corresponde con
la neutralidad sino con la realidad de los objetos o con la ausencia de
ingredientes subjetivos que puedan alterar el acceso al objeto. La
imparcialidad es una cualidad axiolégica mientras que la objetividad es de
caracter ontoldgico o a lo sumo gnoseoldgico®. Por lo demés, seria imposible

23 FLEMING, Abel; LOPEZ VINALS Pablo. “Garantias del imputado”. (Editorial
Rubinzal Culzoni, 2.008), p.569.

214 GODOY B., Maria E. citada por ALMEYRA, Miguel A. “La imparcialidad judicial”
(en: Suplemento del XXII Congreso de derecho procesal. Parana, Entre Rios, 2.003.
Publicado por autoridades del Congreso en 2.003). p.23.

215 Lo atribuye el autor a Adolfo Alvarado Velloso en DI GIULIO, Gabriel Hernan. “La
objetividad del Ministerio Publico Fiscal”. (online) Ponencia al VI Congreso Nacional de
Derecho Procesal Penal Garantista, Azul, 2.004. (Consultado el 28-03-2.005), p.3.
www.eldial.com/suplementos/procesal/doctrina/pr050328-c.asp

216 Ibidem, p.3.
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conciliar una supuesta “imparcialidad” del fiscal si, al mismo tiempo, le
imponemos la carga de la prueba para acusar al imputado.

Las razones esgrimidas por Fleming han ocasionado que esta confusion
a la que hago referencia se trasladara incluso al plano normativo cuando se
definen los criterios de actuacion del Ministerio Publico, aungue la gran
mayoria de los Estados latinoamericanos (como se vio en el Capitulo 2.1)
hacen referencia a la objetividad y no a la imparcialidad a seguir por el
organismo. En el caso de las provincias argentinas corresponde sefialar que no
hay un temperamento univoco en ese sentido. Considerando que esta
prevision (la del deber de objetividad en el Ministerio Publico) esta
intimamente ligada a la funcién que cumpliria en un régimen acusatorio
prescindiré de comentarios sobre leyes organicas que guardan silencio sobre
el particular (caso Salta o la ley nacional 24.946) o que prevén la objetividad
como la de Rio Negro (art.17.b) por cuanto el sistema procesal que opera es el
mixto o inquisitivo reformado.

Respecto a los Estados provinciales que aplican regimenes acusatorios
actualmente puede apuntarse que siguen mi propuesta en tal punto las leyes
organicas de provincia de Buenos Aires (art.73), Chubut (art.1.b), Santa Fe
(arts.3.1 y 12), Mendoza (art.3, inc.4) y Ciudad Autonoma de Buenos Aires
(art.2). Las leyes organicas de Cérdoba y Chaco (ambas en art.3) encargan
actuar bajo los principios de “imparcialidad” al Ministerio Publico. Tucuman,
cuyo Ministerio Publico estd comprendido en la ley organica del Poder
Judicial (Nro.6.238), sostiene el criterio “objetivo” para el organismo en el
art. 92.2 pero inmediatamente (art.92.3) ordena al fiscal respetar el principio
de “imparcialidad” entre otros. La Pampa, tiltima de las provincias argentinas
en aplicar, desde mediados de 2.011, el régimen acusatorio (aunque el Codigo
databa del afio 2.006, ley 2.287), contempla su Ministerio Publico dentro de la
ley de organizacion del Poder Judicial (Nro. 2.574) pero no hace referencia al
tema. Catamarca (ley 5.097) seguidor del cédigo procesal cordobés en cuanto
a los lineamientos, establece en el art.70 la objetividad a seguir por el
organismo, rigiéndose organicamente por la ley del Poder Judicial (Nro.
2.731) que en el art.44 regula sobre el Ministerio Pablico pero no contiene
previsiones sobre lo estudiado. Entre Rios, con un sistema procesal acusatorio
que se aplica territorialmente en forma progresiva (ley 9.754), en el art.56 se
refiere al criterio objetivo a guardar por el fiscal aunque la ley organica (ley
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9.544) en el art.32 enumera entre los principios a respetar por la fiscalia el de
“imparcialidad” en tanto la Constitucion de la provincia (art.207) establece
que el organismo actuara con objetividad e imparcialidad.

De todas maneras, una investigacion nunca serd absolutamente
objetiva, de alli la precaucion “se buscara” tal objetividad. Asi, por cuanto el
fiscal como todo investigador, o director de una investigacion, no observara
“toda la realidad” que lo rodea sino solo aquella que le interesa para confirmar
o refutar la hipotesis de trabajo que se hubiera fijado una vez conocido el
hecho y planteado al inicio. Anota Bovino: “...cuando el fiscal
estadounidense, en el curso de la investigacion preparatoria para el juicio,
encuentra prueba para eliminar o atenuar la responsabilidad del imputado, no
tiene obligacidn de producir esta prueba en el juicio. Pero la jurisprudencia ha
establecido que el fiscal debe notificar al defensor sobre la existencia de esta
prueba, si no desea correr el riesgo de que la condena que pueda obtener sea
anulada. La decision jurisdiccional entiende, simplemente, que no puede
esperarse una persecucion “objetiva” por parte de quien es, precisamente,
encargado de perseguir. En su lugar, se limita a enviar una sefial clara a los
fiscales; si en su actividad persecutoria ocultan prueba que puede servir a la
defensa, la condena, si es obtenida, sera revocada, porque el fiscal impidid
gue la otra parte presentara el caso del modo méas conveniente para el interés
de su cliente.”*’

Todo esto resulta l6gico si nos atenemos a las ensefianzas provenientes
de la corriente relativista (Tomas Khun) que niega toda posibilidad de
investigaciones completamente objetivas: siempre habra incidencias de
aspectos sociolégicos, econémicos, culturales y psicoldgicos?®. Esto nos
conduce a otro gran problema del proceso penal: la llamada “verdad real” o
“verdad material” que gobierna todos los comentarios doctrinarios y
jurisprudenciales dentro del sistema mixto. Es sabido que el proceso
acusatorio trabaja con otra idea de verdad: la llamada verdad judicial.
Ferrajoli cita a Nietzche sobre el particular. También lo hace Foucault cuando
explica que el conocimiento al que llega el juez es el resultado de una
confrontacion, un efecto de superficie. Es como un resplandor, una luz que se

217 Citado por GORANSKY, M. en: “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y
democratico”. (Editores Del Puerto, 2.008), p.388.
28 GUZMAN, N. Op. cit., p.213.
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irradia atn cuando sea el producto de mecanismos o realidades de naturaleza
diversa, es alli cuando retoma al fildsofo aleméan graficando la situacion como
“una centella que brota del choque entre dos espadas™ pero que no es del
mismo hierro del que estan hechas las espadas®®. En ese orden, la “verdad
real” serd una idea orientadora, que debe verse necesariamente reflejada en las
sentencias condenatorias que afirman que un hecho existié y, al mismo
tiempo, la “objetividad” de la investigacion sera una idea guia que debe verse
reflejada en el modo de actuacion del fiscal durante la realizacion de la
pesquisa?®’. La verdad obtenida, en el lenguaje de Ferrajoli, sera una verdad
“judicial”.

En definitiva, el fiscal deberd ser objetivo y también respetard a
ultranza los principios de buena fe, lealtad e igualdad de armas y el derecho
de la defensa de aprovechar la actividad investigativa del Estado. Se ha escrito
que el fiscal debe actuar en forma desinteresada y que debe atenerse a la
“realidad objetiva” para, llegado el caso, incluso no acusar.??*

Podemos ampliar citando a Leticia Lorenzo: “...el Ministerio Publico
se rige por el principio de objetividad, lo cual implica que no es acusador a
rajatabla sino que debe asumir responsabilidad de esclarecer los hechos y, en
caso que el imputado no sea responsable, cesar en su persecucion. Sin
embargo, esto no puede confundirse con la obligacién de esquizofrenia de
parte de la fiscalia: no podemos pretender que el fiscal cumpla la tarea de
acusar y defender al interior del proceso. Consideramos que desde el
momento en que la acusacion solicita una medida cautelar, esta tomando
posicién en el sentido de creer que la persona imputada ha cometido un delito
Yy, por tanto, su tarea debe orientarse a recolectar elementos que sirvan para
probar esa hipétesis, no a defender al imputado”.?

Finalmente, respecto al tema, no puede soslayarse que la Corte
Suprema de Justicia Nacional ha receptado el principio de objetividad del

219 FOUCAULT, Michel. “La verdad y las formas juridicas”. Quinta reimpresién (Editorial
Gedisa, 1.998), p.22.

20 GUZMAN, N. Op. cit. p.224.

21 BERTOLINO, Pedro. Op. cit. pp.51-52.

222 LORENZO, Leticia (y otro). “Manual de litigacién penal en audiencias de la etapa
preparatoria”. (online) Bolivia, 2.009. (consultado en octubre de 2.010), p.58.
www.scribd.com/doc/57457983/manual-de-litigacion
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fiscal. En autos “Quiroga Edgardo Oscar” (23/12/04), en el voto del Dr. Juan
Carlos Maqueda se ensefia que “...cabe tener en cuenta que a pesar de que el
Ministerio Publico Fiscal es una de las “partes” en la relacion “triangular” en
la estructura de nuestro sistema criminal, sus integrantes tienen el deber de
actuar con objetividad, ello implica que deben procurar la verdad y ajustarse a
las pruebas legitimas en sus requerimientos o conclusiones ya sean contrarias
o favorables al imputado” (considerando 30, fallos 327:5863). También el
Tribunal Oral Federal en lo Criminal Nro.1 de Cordoba: “...El Ministerio
Pablico no resuelve, es una de las partes del proceso penal y por lo tanto no le
es exigible la imparcialidad que solo deben ejercer necesariamente los
jueces...” (caso “Menéndez, Luciano Benjamin y otros s/ privacion de
libertad, imposicion de tormentos agravados y homicidio agravado”,
resolucion del 31/02/08). En estas actuaciones, el acusador publico se excuso
por entender afectada su “objetividad funcional”. La excusacion fue rechazada
por el tribunal, sehalandose un “exceso de celo” en el funcionario, si bien
destacando sus cualidades morales y juridicas.??®

4.2. El principio de oportunidad procesal. Herramienta fundamental
para lograr el uso racional de los recursos estatales.

Como principio el Ministerio Publico se encuentra impedido de dejar
de investigar cuando tenga motivos para hacerlo o de acusar si existen pruebas
de cargo o, de cualquier forma, favorecer la impunidad del delito. No obstante
lo dicho, en el proyecto de ley organica propuesto, se contempla la facultad de
aplicar algun principio de oportunidad reglado, esta posibilidad fue
introducida en el flamante Codigo de Procedimiento Penal sancionado en
diciembre de 2.011 (ley 2.784, publicada el 13/01/2.012), conforme lo han
establecido practicamente todas las provincias que han reformado
ultimamente tal normativa formal. Sefialo que, en mi opinién, aunque muy
respetable obviamente, es erronea la postura de quienes alegan la
imposibilidad legisferante de las provincias y traen en apoyo la existencia del
principio de legalidad (art.71 del Codigo Penal), razon por la cual -aducen- es
potestad exclusiva del Congreso de la nacion legislar sobre la cuestion (art.75,
inciso 12, CN).

23 BERTOLINO, Pedro. Op. cit. p.49.
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Tal como lo he explicitado en “El régimen del ejercicio de la accion
penal en el centro de la polémica™®*, cabe recordar que, de acuerdo a lo
establecido por la Constitucion Nacional, las provincias no han delegado en la
nacién su régimen de organizacion de justicia; “... Histdricamente el poder
federal se ha apoderado de la regulacidn central del ejercicio de la accion
penal, debido a que siempre se la entendié como una parte del Codigo Penal
(articulo 71 de ese cuerpo legal) cuyo dictado esta entre las atribuciones que
la Constitucion Nacional ha preservado al Congreso de la nacion (prevista en
el articulo 75 inciso 12)”.“Nunca se teorizo6 sobre la cuestion. Se acepté como
verdad absoluta que las provincias no tenian tal facultad en materia de
regulacion de la accion penal”.

Con mucho esfuerzo, revisando obras de los mas destacados penalistas,
con posterioridad al dictado del cédigo penal de 1.922, encontramos escasas
referencias al tema en Sebastian Soler, en su “Derecho Penal Argentino”,
quien justifica que toda persecucion penal debe ser legislacion federal,
concordando con la solucion en 1.922. Fundaba su postura en que la nulidad
(propio de las acciones) es la sancion mas caracteristica del derecho procesal.
De ahi que, para él, era imposible realizar una escision.”

“Otro fino jurista, Radl Eugenio Zaffaroni refuté a Soler y reconocié
gue no existen argumentos tedricos para que el Codigo Penal contemple el
régimen de la acci6n, aunque por otras razones termina igualmente
justificando que ello estéregulado en el Codigo Penal. Expresa Zaffaroni que
el ejercicio de las acciones pertenece al Derecho Procesal y es uno de los
capitulos mas importantes. Sin embargo, entiende que de todas maneras debe
justificarse que su regulacion surja del articulo 71 del C.P. porque, de lo
contrario, se violaria un principio constitucional muy importante: el de la
igualdad ante la ley. Segun el autor citado, el tratamiento distinto al régimen
de la accion por parte de los Estados provinciales produciria una gran
desigualdad entre los ciudadanos”.

“El argumento del destacado profesor cae a poco que se advierta,
haciendo una réapida repasada por los codigos procesales de las provincias,
que la desigualdad a la que él alude existe hoy de todas formas, si meritamos

224 TRINCHERI, Walter Richard. “El régimen del ejercicio de la accién penal en el centro de
la polémica”. Doctorado Universidad de Mendoza, afio 1.998, en el médulo “El nuevo
derecho puiblico provincial”. Aprobado en diciembre del afio 2.000.
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gue un santafesino puede ser juzgado con un cddigo inquisitivo puro, en tanto
que muy cerca de alli (en la provincia de Buenos Aires, en la de Cordoba o en
la de Tucuman) otro imputado, perseguido penalmente por la comision de un
mismo delito, serd procesado bajo un sistema acusatorio”.

“Si bien el constituyente de 1.853 atribuy6 al Congreso de la Nacidn la
facultad de dictar el Codigo Penal (actual inciso 12 del articulo 75), algunos
constituyentes advirtieron que la constitucion de Filadelfia, fuente de la que
abrevaron, dejaba en cada Estado la facultad de dictar los codigos, atento el
sistema federal que se adoptaba. Se impuso una postura contraria (la vigente
en la Constitucion Nacional hoy) que permite al Congreso de la Nacién dictar
los Ilamados codigos de fondo, entre ellos, el codigo penal. EI fundamento era
gue si se permitia que cada provincia se dictara su propio cédigo (como los
Estados en Norteamérica) devendrian consecuencias gravosas para el pais.
Ello por cuanto entendian que, debido al momento histérico que se vivia,
Argentina necesitaba con premura un solo cuerpo legal que rigiera para todos
sus habitantes. Igual pensamiento puede extraerse de las conclusiones a las
gue arribaba sobre la cuestion Domingo Faustino Sarmiento, quien no veia
con agrado seguir en este punto a los americanos del norte porque,
principalmente, muchas provincias se encontraban “despobladas” y otras eran
“atrasadisimas”, lo cual impediria que cada provincia sancionara su c6digo”.

“Ademas de lo expuesto, los antecedentes penales basilares del dictado
del Codigo Penal de 1.922 tampoco contemplaban el régimen del ejercicio de
la accion. Carlos Tejedor, en su proyecto de 1.866 (como se ve cercano
temporalmente a la carta magna) no introdujo el régimen del ejercicio de la
accion penal, lo cual era para él Ley de Forma. Esta apreciacion fue realizada
por Tejedor en su “Curso de Derecho Penal”, incluyendo dentro del capitulo
“leyes de forma” todo el régimen de las acciones”.

“En el prologo del codigo penal de 1.887 se explica que el articulado no
cuenta con la regulacion del ejercicio de las acciones penales, porque aquellas
son relativas al procedimiento, son resorte de las autonomias locales. El
proyecto de 1.881 tampoco contenia el ejercicio de las acciones penales. El
primer ordenamiento de normas penales del pais, la importantisima ley 49,
tampoco contenia la regulacion de las acciones”.

“No podemos soslayar en todo esto el peso del pensamiento de Rodolfo
Rivarola (redactor de los proyectos de 1.891 y 1.906, que sirvieron para
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fundar el codigo penal que nos rige en la actualidad, en vigencia desde 1.922)
en cuanto expresa su convencimiento consistente en que la nacion afianzaria
mejor la justicia que las provincias. Contrariado, sefiala que la reforma
constitucional de 1.860 hizo ineludible el mantenimiento de las justicias
provinciales, lo cual significé un atraso al ansiado progreso de la organizacion
judicial”.

“Creia Rivarola que el afianzamiento de la justicia, prometido en el
preambulo de la constitucidn, requiere que toda la justicia sea nacional y
desaparezca para siempre esta distincion, que se cree necesaria al sistema
federal, de los multiples 6rdenes de tribunales que impiden la justicia en lugar
de realizarla. La inclinacién hacia el sistema unitario por parte de Rivarola era
enteramente compartido por otro importante jurista, José Matienzo (otro de
los redactores del proyecto de 1.891). Matienzo desconfiaba de los poderes
judiciales de provincia. Hasta tal punto era ello asi que proponia una reforma
constitucional que devolviera a los poderes nacionales las facultades quitadas
con la reforma de 1.860”.

“El proyecto de 1.906 fue mas alld todavia de lo propuesto en el
proyecto de 1.891 (el primero en incluir en el Cédigo Penal el régimen de la
accion, segin lo reconoce el mismo Rivarola). En 1.906 se realiza una
modificacion fundamental considerando el de 1.891: se cambia la palabra -del
articulo 71- “pueden” por “deben” y la frase queda redactada “...deben
iniciarse de oficio todas las acciones penales...” de donde viene toda la
interpretacion posterior hasta el dia de hoy, es decir, que el régimen de la
accion corresponde al poder federal porque forma parte del codigo penal”.

“Como se observa de la sintesis historica realizada, las provincias
fueron vedadas arbitrariamente de la facultad de regular el régimen de la
accion penal, porque las razones de la regulacion en el Codigo Penal
desobedecieron el mandato del constituyente quien, en el articulo 5, garantiza
a las provincias la autonomia para administrar su justicia. Y regular el
ejercicio de la accion penal es una cuestion netamente procesal que forma
parte de las facultades que cada Estado provincial tiene al disefiar su politica
criminal”.

“Sin duda que la consecuencia mas perjudicial, devenida de
considerarse el ejercicio de la accidén penal como resorte del Congreso de la
Nacion, consiste en una suerte de reinado del llamado “principio de legalidad”
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(es decir, el funcionario a cargo de la promocion de la accién penal debe
gjercitarla siempre). Esto impide que los Estados provinciales disefien una
politica criminal adecuada, buscando la eficiencia en el servicio de justicia
penal, debido a que la fiscalia se ve impedida de prescindir de la persecucion
de los hechos de menor importancia, para orientar la mayor cantidad de
recursos en los delitos que méas gravemente afectan a la sociedad, pues debe
investigar “todo”. Como consecuencia logica de ello, tenemos que no se
investiga “todo”: se culmina realizando igualmente una seleccion, pero esta es
arbitraria, discrecional, que -en la gran mayoria de los casos- aparece ante la
sociedad con el ropaje de “extincion de la accion penal por prescripcion”. Se
trata de un disfraz “formal” que ha conducido (junto a otras motivaciones) a la
justicia penal al desprestigio ante la sociedad”.

“Ahora bien, para lograr una persecucion penal eficaz y una
investigacion adecuada de aquellos delitos que mas afectan a la sociedad, el
fiscal necesariamente tiene que contar con la facultad de disponer de la
accion: es decir, debera contar con la posibilidad de disponer del ejercicio de
la accion publica, aplicar en definitiva el principio de oportunidad”.

“Ha quedado demostrado que, respetando a rajatabla el principio de
legalidad, queda una inmensa cantidad de demandas de justicia sin resolver.
Es imposible procesar todos los requerimientos, dilucidar todas las causas
penales. Ante esto opera un mecanismo seleccionador, utilizandose los mas
diversos modos en esa seleccion, dependiendo en general de la discrecién del
funcionario de turno y sin atender ninguna politica criminal razonable”.

“Por lo expuesto en el paragrafo anterior, se impone aplicar el criterio
de oportunidad en aquellos casos que lo aconsejen y que deben estar
establecidos de antemano en la legislacion procesal: principalmente aquellos
casos de bagatela, o de desproporcion entre la falta y el sufrimiento padecido
por el imputado, o cuando hay renuncia de la victima o composicion de
intereses entre las partes afectadas que tornen innecesaria la aplicacion de la
ley penal, dejada esta iltima como tultima ratio”.

“Como se observa de lo antedicho, la discusion sobre el régimen de la
accion cobra importancia cuando se produce un gran cambio procesal penal
que intenta dejar atrés el sistema inquisitivo, tomado éste como algo més que
un simple modelo procesal, como una verdadera estructura del estado
moderno con cultura juridica inquisitiva (formalista, ritualista, medrosa, poco
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creativa, preocupada por el trdmite y no por la solucion del conflicto,
memorista, acritica). EI cambio le da al Ministerio Publico Fiscal un rol
protagénico y aquél debe responder satisfactoriamente y, para ello, debe fijar
una politica de persecucion penal sobre base de razones de politica criminal
que hagan, en definitiva, al logro de la mayor eficacia en la justicia penal”.

“Ha quedado claro que la prevision del tema en el articulo 71 del
Caodigo Penal es fruto de una fuerte centralizacion de facultades en el Estado
nacional, propio de la época en que se produjo el dictado del codigo de 1.922,
a pesar de surgir con nitidez que la naturaleza del ejercicio de la accion es
formal o procesal”.

Asi, la discusion sobre el régimen de la accién aparecié hace poco mas
de una década con mucho vigor, atento la gran tendencia a dejar atras el
sistema inquisitivo como forma de modelo procesal penal. Abandonar el
sistema inquisitivo para pasar a uno con caracteristicas acusatorias (Portugal,
Alemania, ltalia y en nuestro pais Coérdoba, Buenos Aires, Tucuman, La
Pampa, Chubut, Mendoza, Catamarca, Chaco, Ciudad Auténoma y Santa Fe,
aunque no sea tal el orden cronoldgico) impone necesariamente modificar el
régimen de la accién penal. En primer lugar, aparecen las nuevas funciones
del Ministerio Pablico. El fiscal sera el Gnico encargado de instar la accion
penal, con lo cual se suprime el principal rasgo del procedimiento inquisitivo:
el juez de instruccidon que investigaba, pero también juzgaba y defendia
(obviamente, en este aspecto también debe considerarse el espacio ganado por
la victima en los Gltimos afios en cuanto a sus facultades en el proceso).

El profesor Alberto Binder es quien ha realizado un profundo analisis
del espinoso tema de la accidn, principalmente desde el punto de vista de la
politica criminal. Sostiene este autor que la eficacia del cumplimiento de la
legislacion comun (entre ella el Cédigo Penal) es resorte de los Estados
provinciales, nunca del poder federal. Piensa que tanto Carrara como
Chiovenda sostenian que era impropio hablar de accién penal publica ya que
ella le corresponde exclusivamente a la victima que es titular del derecho a la
tutela judicial

225 BINDER, Alberto. “El régimen de la accién penal como derecho publico provincial”
(en: Revista del XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Martin de los Andes, afo
1.999), pp.12-13.
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Precisamente, en el XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal de
1.999 llevado a cabo en San Martin de los Andes, tuvo lugar el recordado
debate Binder-Maier sobre el régimen de la accion®®. El Dr. Maier se
mantuvo en la ocasién fiel a lo que escribiera en la exposicion de motivos del
Cadigo Procesal Penal de Chubut (ley 4.566 del 9 de diciembre de 1.999), en
la cual también negaba que la provincia pudiera legislar sobre la conciliacion
por ejemplo, sostenia que el régimen del ejercicio y la extincion de las

13

.a
29227

acciones penales se encuentra regulado en el Cddigo Penal y que
competencia legislativa del Congreso de la Nacion no parece discutible. ..
Dicho sea de paso, el mencionado Cdodigo redactado por el Dr. Maier (ley
4.566), obviamente acusatorio pero con caracteristicas unicas (por ejemplo, el
art. 1° ya regulaba el juicio penal), fue reemplazado en el afio 2.006 sin haber
sido aplicado vy, el cédigo nuevo (ley 24, ex 5.478), prevé el criterio de
oportunidad.

Luego de aquél encuentro cientifico de 1.999 pueden rescatarse el
trabajo de Ricardo Mendafia en linea con el pensamiento de Binder®®.
Idéntica posicion la de Fernando Zvilling?®. Igualmente, Abel Fleming y
Pablo Lépez Vifials coinciden con tal postura®. También considera
inconstitucional el articulo 71 del Cédigo Penal Oscar Pandolfi, quien aborda

26 LEDESMA, Angela E. “Proceso de reforma procesal penal y judicial. Momentos y
ejes rectores”, (en: Revista de derecho procesal penal .El proceso penal adversarial. Tomo II.
Editorial Rubinzal Culzoni, 2.009). p.33, nota 53.

227 Exposicion de motivos de Ley 4.566/99, pp.10-11.

28 MENDANA, Ricardo. “El sistema acusatorio y la inclusién legislativa de los
criterios de oportunidad”. (en: Revista del Instituto de Derecho Penal y Procesal Penal del
Colegio de Abogados y Procuradores del Neuquén Nro.1. Publifadecs, 2.003), pp. 117-135.
29 DE LA FUENTE, Javier E.; SALDUNA Mariana. “Principio de oportunidad y
sistemas alternativos de solucién de conflictos. La inconstitucionalidad de su
regulacion provincial”. (en: Revista de derecho procesal penal. La actividad procesal del
Ministerio Publico Fiscal- I1I. Editorial Rubinzal-Culzoni, 2.008-2). p.89.Zvilling realizd
en 1.999 una investigacion histérica que establece las razones politicas e ideoldgicas
que rodearon la redaccion del art 71 del Cédigo Penal (inédito, aporte agregado al
anteproyecto de Cdédigo Procesal Penal para Neuquén, elevado a la Legislatura en el
ano 2.000 sin que recibiera tratamiento).

20 FLEMING, Abel; LOPEZ VINALS Pablo. Op. cit. p.610.
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en un interesante y recomendable estudio la cuestion de los criterios de
oportunidad, suspension de juicio a prueba y juicio por jurados. **!

El procesalista santafesino Jorge Vézquez Rossi (mucho antes de
comenzada la polémica de fin de siglo que comentamos) dejaba abierta en su
interpretacién la posibilidad de establecer el principio de oportunidad en los
codigos procesales, cuando diferencia que el “...deben iniciarse de oficio...
(art.71 del Codigo Penal)” no significa que “en todos los casos” deba
intervenir el funcionario ejerciendo la accién penal®2. Esta opinién es muy
similar a la que De La Fuente y Salduna atribuyen a Carlos Chiara Diaz**.
Los mismos autores”* comentan los criterios de Fabian Balcarce y José
Daniel Cesano sobre el tema, quienes basados en los principios de
subsidiaridad, minima intervencién y Ultima ratio (Balcarce) y minima
intervencién y racionalidad de la pena (Cesano), tampoco observan
impedimentos para que convivan la mencionada disposicion del Codigo Penal
y el ejercicio de las facultades provinciales sobre la accion.

La posicion contraria, esto es, que Unicamente el legislador nacional
puede incorporar los criterios de oportunidad, presenta dos variantes. Una
argumenta que otorgar tal facultad a las provincias equivaldria a lesionar el
constitucional principio de igualdad ante la ley e impediria la aplicacion
uniforme de la legislacion penal en todo el pais®®*. Con argumentos parecidos
también José Cafferata Nores?*. Mucho antes que ellos, y como quedase
indicado anteriormente, tal era la posicion del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni.
Ahora bien, escribo “era” porque en la obra “Derecho Penal Parte General”,
de autoria del mismo Ministro de la Corte Suprema junto a Alejandro Alagia
y Alejandro Slokar, se mantiene firmemente la naturaleza procesal de las

ZIPANDOLF], Oscar. “ Tienen las provincias facultades constitucionales para legislar
en materia de jurados, criterios de oportunidad y “probation”?. La esencial
inconstitucionalidad del art71 CP.” Lexis Nexis, D'Alessio A.- Bertolino P.
(Directores), junio de 2.007, pp.1.047/1.071.

22 VAZQUEZ ROSSI, Jorge. “Derecho procesal penal”. Tomo II. (Rubinzal Culzoni,
1.997). p. 361.

23 DE LA FUENTE, Javier E.; SALDUNA Mariana. Op. cit., pp.89-90

24 Jbidem, pp.102-103.

2 Jbidem, p.110.

2% Conferencia pronunciada en el I Congreso Federal de Derecho Penal, 2,3 y 4 de
mayo de 2.007, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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acciones pero se afirma que “...las disposiciones procesales del codigo penal
no son inconstitucionales, a condicion de ser entendidas como garantias
minimas, propias de un marco que las leyes procesales provinciales pueden
superar y perfeccionar...”®’, con lo cual, si bien condicionada, se da una
venia a las provincias para legislar sobre la accion.?®

El restante argumento negativo de potestad legisferante a los estados
provinciales es el tradicional; el basado en que el régimen de la accion es de
materia sustancial, que las provincias delegaron en la nacion (queda regulado
dentro del cddigo penal y dictarlo es resorte del Congreso Nacional, art.75,
inc.12, CN). Con ello comulgaba la doctrina clésica mas prestigiosa en
materia procesal®® y también penal (Ricardo Nufiez, ademas del mencionado
Sebastian Soler). En el plano jurisprudencial esta tesis ha sido seguida en
algunas oportunidades por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, aungue
en alguna otra ha aplicado la apoyada en el presente trabajo®®. En la misma
obra se hace mencién a una postura considerada superadora, la de Dante
Vega, quien sostiene la constitucionalidad de la inclusién del principio de
oportunidad como excepcion al de legalidad, trayendo a colacién un principio
constitucional de indole interpretativa: el pro homine, en tanto que de esa
forma se mejora la situacion del imputado y la victima®!. Sin embargo, ha
sido refutada por Felipe Seisdedos, quien sefiala que tal principio ha sido
receptado por la teoria general de los derechos humanos pero que el mismo no
es aplicable al régimen de la accion. Funda ello en que ha sido construido para
normas juridicas de igual rango; entre diversos tratados de derechos humanos,
0 entre éstos y normas de base que le adjudiquen “jerarquia constitucional”

27Ediar, edicion 2002, p.168.

28 La posicion de Zaffaroni es traida a colacién para fundar un interesante fallo del
Tribunal Superior de Ciudad Auténoma de Buenos Aires del dia 27 de septiembre de
2.010, donde se revoco una resolucion de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo
Penal, Contravencional y de Faltas que habia declarado Inconstitucional el art.204,
inc.2 del Cédigo Procesal Penal de CABA (que prevé la mediacion penal), por
entender que el legislador local habia invadido materia del Congreso Nacional sobre la
acciéon penal. En el fondo el mismo planteo de la postura que comentaré a
continuacion (Expte.Nro.6.784/9).

29 Vélez Mariconde, Claria Olmedo.

240 COUSSIRAT, J. (y otros). Op. cit. pp.125y 128.

241 Jbidem, p.128.

160



pero no seria el caso porque “...una cosa es el inc.22 y otra la “reserva” del 12
conjugados con el art.31 de la Constitucion de 1.853/1.860, igualdad
normativa y subordinacion no deben ser confundidas... Por Gltimo, y esto es
decisivo, el “principio de oportunidad “no es en manera alguna un derecho
humano, algo que atafia a la dignidad personal. Es meramente una norma de
“organizacion” y, por lo tanto, dirigida a drganos del Estado...ya que
regulan...la persecucion penal...”.**

Como se ve las dos posiciones, sostenidas por prestigiosos autores,
algunos de ellos brillantisimos, son inconciliables, reposan sobre sélidos
argumentos Yy, con posterioridad a aquél debate en San Martin de los Andes de
1.999, las aguas siguieron divididas y se conocieron nuevas posturas como
guedo asentado (respecto a las ideas de Balcarce, Cesano, Vega) pero que no
zanjaron las diferencias sobre la cuestion.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, practicamente todas las
provincias que Ultimamente han adaptado el proceso penal al régimen
constitucional también legislaron sobre el régimen de la accién penal,
siguiendo a Mendoza (art.26, CPPC) que ha sido sefiera (noviembre de 1.999)
en ese sentido: la provincia del Chubut (art.44, CPPC); la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (art.199, CPPC); Entre Rios (art.205, CPPC); Santa Fe
(art.19, CPPC); La Pampa (art.15, CPPC), Neuquén (arts.106 y 107, CPPC) y
los proyectos del Codigo Procesal Federal (afios 2.004, 2.007 y 2.010), de Rio
Negro (2.005 y 2.011). Incluso la provincia de Buenos Aires lo habia omitido
originalmente y lo incluy6 a posteriori (art.56). La provincia de Rio Negro,
aun con un cédigo mixto, también lo tiene previsto (art.180 ter, CPPC).

En sintesis, puede afirmarse sin hesitacion alguna que, al margen de las
discusiones descriptas e insolubles, hace mas de diez afios que se reconoce el
gjercicio de la accion penal como de estricta naturaleza procesal,
estableciendo el régimen de la accion penal como Derecho Pablico provincial.
Indudablemente razones de politica criminal justifican seguir ése camino. En
mi opinion, por lo expresado en el titulo elegido: se trata de una herramienta
indispensable para racionalizar el uso de los recursos estatales. Si le sumamos
que posibilitara sumar eficacia y eficiencia a la labor del fiscal, no

242 SEISDEDOS, Felipe. “;A quién corresponde introducir el denominado principio de
oportunidad?” (en: Revista del Foro de Cuyo, T.42, Editorial Dikes, 2.000).
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imaginamos ningin cddigo procesal que omita su previsién, sin perjuicio de
dejar siempre a salvo las muy respetables opiniones divergentes.

4.3. La sociedad conflictual, el Ministerio Publico y la victima. Derecho a
ser querellante con amplias facultades procesales. Asistencia y proteccion
de las victimas

Para Binder lo llamado “criminalidad o fendmeno criminal” no es una
realidad natural sino que es el entrecruzamiento de fendmenos culturales
(conflictividad) y politicas estatales (procesos de criminalizacién). El
distinguido procesalista sostiene que el proceso social estda imbricado de
conflictos. Es inimaginable una sociedad sin conflictos. Es casi una
contradiccion logica, porque es impensable un proceso social sin cambio, sin
movimiento, y ello implica consensos y rupturas de consensos, pluralidad de
intereses, deseos y demandas insatisfechas, realizaciones y frustraciones, en
fin todo el material de la naturaleza humana que nutre la idea del conflicto.?*

La expulsion de la victima del proceso remite a lo que Foucault ha
denominado “confiscacion de los conflictos”®*. Obviamente, fue el Estado
quien se apropio del conflicto con el declarado propoésito de “proteger los
bienes juridicos”. En una época remota la victima o su clan era duefia
omnimoda de la etapa ejecutiva ulterior a la victimizacion y en el que la
venganza constituia una Ilamada al cumplimiento de un derecho- deber del
grupo, victimizado este emblematicamente, de suerte que la ofensa venia a
proyectarse sobre los miembros del clan, y los aglutinaba solidariamente a su
sombra.”® La vindicta operaba como instrumento de férrea cohesion social,
sobrepasando las internas disensiones de la amplia comunidad tribal. Este
“imperio de la victima” encontrd dos limites racionalizadores en el talion y en
la composiciéon aunque solian aparecer como ejercicio de justicia privada,
hasta que en los pueblos germénicos quizas se instala la idea de que la
restauracion de la paz social se logra por el “pacto resarcitorio entre la victima
y el ofensor”, razén por la cual los 6rganos de gobierno deben asumir la tarea

243 BINDER, Alberto M. “Andlisis politico criminal”. Op. Cit. p. 140-141.

24 FOUCAULT, Michel. “La verdad y las formas juridicas”. Quinta reimpresion.
(Editorial Gedisa, 1.998). p. 76-77.

25 MENDANA, Ricardo J. “Victimas, conflictos y el rol del Ministerio Publico”.
(online, consultado en abril de 2.012), p.9. www.procesall-catedra2.com.ar/sites(doc)
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de fijar las condiciones equitativas para la sustitucién de la venganza®®. El
sistema penal fue abandonando progresivamente la idea de dar satisfaccion a
las victimas para buscar la aplicacion de un escarmiento al culpable. El
derecho penal de dafios, que ponia el acento en el perjuicio y su reparacion se
mudé poco a poco a un derecho penal de delitos?*’. Los delitos privados
fueron paulatinamente desplazados por los delitos publicos, se “oficializ6” la
justicia y la compensacién debida a la victima fue reemplazada por la sancién
pecuniaria y por la imposicion de las “costas”. Este proceso de neutralizacion
de la victima se fue profundizando en la baja Edad Media, con una creciente
intervencion estatal y un aumento en la crueldad de las penas, al diluirse el fin
reparatorio de la pena y acentuarse el criterio ejemplarizante. El sistema penal
y la pena estatal se transformaron asi, en instrumentos del control estatal
directo sobre los subditos y en herramientas de coaccién y dominacion en
manos del Estado, en condiciones de uso aun sin necesidad de una queja
externa, es decir sin el reclamo de una victima.?*®

El Ministerio Pablico debe contribuir a que la victima revalide su rol en
el proceso. Para ello debe colocarse a su lado, asesorandola y resguardando
sus derechos, para que la titular por excelencia del bien juridico agredido sea
protagonista verdadera de la solucion final dada al caso, sin importar si se
constituye o no en querellante. Al mismo tiempo es otra importantisima razon
con que cuenta el Ministerio Publico para aportar al acercamiento entre
justicia y sociedad.

Ademés del advenimiento de la victimologia®®, que ha acentuado el
reclamo de la participacién de la victima en el proceso, en el afio 1.994 se
reforma la Constitucion Nacional y varios Tratados Internacionales adquieren

26 HERRERA MORENO, Myriam. “La hora de la victima”, compendio de
victimologia. Edersa, 1.996, pp.28 y 32. Citada por Mendana Ricardo J. “Victimas,
conflictos y el rol del Ministerio Piblico”. (online, consultado en abril de 2.012), p.9
www.procesall-catedra2.com.ar/sites

27 MENDANA Ricardo J. “Victimas, conflictos y el rol del Ministerio Piiblico”. (online,
consultado en abril de 2.012), p.9 www.procesall-catedra2.com.ar/sites

28Highton, Elena 1., Alvarez, Gladys; Gregorio, Carlos G. “Resolucién alternativas de
disputas y sistema penal”. Editorial Ad-Hoc. Edicién 1.998. p.44, citada por
MENDANA Ricardo J. “Victimas, conflictos y el rol del Ministerio Piiblico”. (online,
consultado en abril de 2.012), p.9. www.procesall-catedra2.com.ar/sites

249 ELBERT, Carlos A. “Manual bdsico de criminologia”. (Editorial Eudeba, 2.001), p.90.
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idéntica jerarquia (art.75, inc.22, CN), entre ellos la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en cuyo articulo 25, y en forma categorica, establece
el derecho de la victima a una tutela judicial efectiva. Aun antes de dicha
reforma (2/10/92), la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a
través del informe Nro.28/92 (ratificado luego con el informe Nro.29/92)
sostuvo que “...en buena parte de los sistemas penales de América Latina
existe el derecho de la victima o su representante a querellar en el juicio
penal. En consecuencia, el acceso a la jurisdiccion por parte de la victima de
un delito, en los sistemas que lo autorizan como el argentino, deviene un
derecho fundamental del ciudadano...”. En el caso “Bulacio vs. Argentina”
(ya en el afio 2.003) la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
realzé el derecho de las victimas (y de sus familiares) a tener pleno acceso y
capacidad para actuar en todas las etapas e instancias de las investigaciones. A
proposito de ello, nuestra Corte Suprema nacional tiene dicho (antes y
después de la reforma constitucional de 1.994) que los pronunciamientos de
los organismos internacionales sobre derechos humanos constituyen pautas de
interpretacion de las normas de los Pactos. Asi se expidio en “Ekmekdjian c.
Sofovich” (7-7-92), en “Giroldi” (7-4-95) y “Bramajo” (12/9/96).

Ahora bien, teniendo en cuenta las disposiciones de los Pactos, los
informes y disposiciones de sus organismos; la evolucion que se ha registrado
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (detallado en paginas
posteriores); sin soslayar la vigencia de los principios de progresividad,
irreversibilidad e interaccion entre derecho interno e internacional en materia
de Derechos Humanos; se ha llegado a sostener que la potestad de interponer
recursos por parte de la victima, constituida en querellante en el proceso
penal, constituye uno de los contenidos de la garantia a la “tutela judicial
efectiva” prevista en dichos Pactos y; que la garantia de la “doble instancia”
rige tanto para la sentencia definitiva como para los autos interlocutorios
importantes amparando al querellante en su carécter de ciudadano, debiendo
para el caso de sentencia definitiva armonizarse con la que protege al
imputado contra el doble juzgamiento.?*

20 SOLIMINE, Marcelo. “El derecho fundamental del ciudadano a querellar y su
facultad recursiva. Derivaciones de los estdndares fijados por la Comision
Internacional de Derechos Humanos y de las garantias de tutela judicial efectiva y
doble instancia”. (Editorial La Ley, 2.005-A), p. 1375.

164



Todo esto significé que la victima recobrara su importancia en el
proceso penal. Asi, la gran cantidad de cddigos de procedimientos
sancionados en la region a partir de aquella época, entre sus principales
lineamientos establecieron sin ambages el protagonismo de la victima en los
respectivos articulados, reconociéndole amplios derechos en materia del
gjercicio de la accion penal. Es usual leer en muchos autores la
recomendacién de volver a Francesco Carrara, dada la actualidad que
mantiene su obra. Por ejemplo, Edmundo Hendler, refiriéndose a la cuestion
de la accidn, expresa que el maestro de Pisa concluia sosteniendo que la
accion publica es tradicion de despotismo y que el sistema preferido es el que
més se acerca al de accion privada o natural "

En el plano jurisprudencial nacional, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion dictd un fallo cuyas ensefanzas sobre el tema “victima” y sus
facultades procesales como querellante, sin duda alguna, se relacionan con el
nuevo escenario que plantea la normativa supranacional adquirida, en
conjuncioén con el implicito derecho a la jurisdiccion que emerge del articulo
18 de la Constitucion Nacional: es el muchas veces mencionado caso
“Santillan, Francisco A.” (La Ley, 1.998-E-331). No se trata de quitar
importancia a otros fallos del Alto Tribunal Federal que, en lo pertinente,
siguieron idéntico sentido (“Del Olio” del 7/11/2.006 o el muy conocido caso
“Sabio” del 11/7/2.007); menos atin desconocer las distintas etapas por las que
transitd la jurisprudencia del Supremo Tribunal, comenzando la primera en
1.965 (“Cincotta” fallos 262:144) en donde no se dio cabida a las pretensiones
del querellante a pesar de la posicién del entonces Procurador General, Dr.
Ramén Lascano. En este caso la Corte vedaba la posibilidad de que el
querellante apelara una absolucién para lograr una condena criminal y
sostenia que el recurso extraordinario no era procedente para esa parte,
excepto cuando la causa afectase intereses de orden constitucional que
excediesen los individuales. La segunda fase habria comenzado en 1.967 con
el caso “Otto Wald” (fallos 268:266), ocasion en la que la Suprema Corte
afirma que si a un sujeto la ley le otorga personeria para estar en juicio

21 HENDLER, Edmundo. Disertacion en “Las facultades del querellante en el proceso
penal”. Sabrina Namer Compiladora. (Editorial Ad Hoc, 2.008), pp.84-85.
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también estard amparado por la garantia del debido proceso, de donde deviene
el derecho a obtener una sentencia fundada.

Luego de fallos como “Santillan” y “Del Olio” pareciera transitarse una
tercera etapa®2; en la cual la victima no puede ser excluida (por el legislador)
del proceso como parte. La cuestion no seria si el querellante posee autonomia
respecto del fiscal, sino si las leyes procesales pueden omitir su figura.”*®

“Santillan” debe ser realzado puesto que con posterioridad tribunales
inferiores adaptaron sus resoluciones a tal temperamento. En dicho
antecedente, la CSIN admitié que el pedido de condena, realizado por el
querellante por un delito de accién publica, es idoneo para habilitar al tribunal
de juicio a dictar una sentencia condenatoria, aunque el fiscal hubiese
solicitado la absolucion, y fundé tal decision en el art.18 de la CN,
considerandolo coincidente con el derecho que reconocen los arts.8.1 y 25 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sobre el tema ha expresado el
distinguido Cafferata Nores: “...el fallo nos dio pie para conjeturar que la
Corte asi lo decidi6, quizas, porque comparte una muy importante corriente de
pensamiento (en la que nos sentimos expresados) que postula que el derecho
penal tiene por fin la tutela (subsidiaria) de los intereses generales de la
sociedad (v.gr. Art.120 CN) penalmente simbolizados en los “bienes
juridicos”, pero que también debe tutelar los intereses concretos de la victima,
y en condiciones de igualdad, ya que el delito no es solo una lesién a un bien
abstractamente protegido como tal por la ley penal (v.gr. “la” propiedad), sino
que es también una lesion al derecho concreto del ofendido(v.gr. “Su”

s 254

propiedad)...

22 Todo esto prolijamente abordado por DE LUCA, Javier A. “La victima en el proceso
penal, modelo 2.007”. En: “Las Facultades del querellante en el proceso penal”. Sabrina
Namer (compiladora). AA.VV.(Editorial Ad-Hoc, 2.008), pp.33-34.

23 CASTEX, Francisco menciona otros pronunciamientos de la CSJN sobre el tema
abordado: “Toculescu” (fallos 260:115), “Quiroga” (fallos 327:5863), “Bernstein” (fallo del
29/4/08) y “Hagelin”(fallos 326:3268), “La autonomia del querellante en el proceso
penal”. Suplemento extraordinario penal y procesal penal. Miguel Almeyra (director)
AA.VV. (Editorial La Ley, septiembre 2.010). p.169.

2% CAFFERATA NORES. “Derecho de la victima a la tutela judicial efectiva”. (Editorial
Astrea, 2.004), p.5.
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La prestigiosa Sala | de la Camara Criminal y Correccional de la
Capital Federal, con el voto de los jueces Bruzzone y Elbert, en los casos
“Ascolese” (30/12/2.003), “Szwarcer” (4/11/2.004) y “Storchi” (8/11/2.004),
dispuso que la doctrina fijada por la Corte Suprema de Justicia en “Santilldn”
resulta aplicable a todas las etapas del proceso, entendiendo que el proceso
podia llegar a juicio oral y publico ante el solo impulso del acusador privado.
El primero de los jueces mencionados sefiala en una secuencia de su voto que
“...1a capacidad de rendimiento del precedente “Santillan” retrotrac sus
efectos a todos aquellos momentos previstos en el cddigo en donde se requiere
el impulso del Estado constituido en la parte acusadora; es decir: al comienzo
de la instruccion... al final de la instruccion... y... por ultimo en el &mbito
recursivo  correspondiente...”®, Y en una secuencia posterior:
“...reproduciendo una tradicién centenaria que rigié en nuestro pais para los
delitos de accion publica, es que se debe hacer extensivo el efecto que surge
de “Santillan” también al momento en que, al comienzo del asunto, el
Ministerio Publico Fiscal considera que no se debe impulsar la accién (vgr.
cuando se solicita la desestimacion por inexistencia de delito, el archivo o la
reserva, etc) o cuando entiende que no existe mérito para llevar el asunto a
juicio...cuando hay un particular damnificado constituido en parte querellante
y este impulsa la accién, sin perjuicio de la opinién del Ministerio Publico
Fiscal, la jurisdiccion se ve obligada a analizar la viabilidad del pedido,
correspondiendo a la querella, en forma auténoma, impulsar los
procedimientos al comienzo de un asunto...y al finalizar la instruccion...para

113

obtener la elevacion a juicio...” y, luego, “...si el maximo tribunal ha
investido al acusador privado de la autonomia necesaria hasta el dictado de
una sentencia condenatoria, dicha circunstancia lo habilitaria también a
requerir la elevacion a juicio...en disconformidad con el representante del
Ministerio Publico Fiscal, respecto de quienes solicité el dictado del auto de
sobreseimiento, legitimandolo para actuar de esta forma en solitario, desde el
comienzo de una causa penal, 0 en la etapa de juicio, sin que sea necesaria la

intervencién del Ministerio Publico Fiscal...”.?®

2 NAMER, Sabrina.(compiladora). “Las facultades del querellante en el proceso penal”.
AA.VV. (Editorial Ad-Hoc, 2.008), p.340.
2% Ibidem, pp.341-342.
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En una posicion contraria, se ha argumentado que la doctrina que
emerge de “Santillan” no corresponde ser extendida a otras etapas procesales,
como la critica instructoria o el inicio y desarrollo de la instruccién y que el
hecho de que la victima pueda intervenir ante el 6rgano jurisdiccional no debe
ser confundido con un verdadero “derecho a querellar” ya que la figura del
guerellante no cuenta con rango constitucional al no existir disposiciones de
tal nivel que expresamente lo fundamenten®’. Otros autores afirman que la
reivindicacién de la participacion de la victima en el proceso penal ha
generado una suerte de bilateralidad en perjuicio de los derechos del imputado
(Bernd Schunemann), con consecuencias negativas para el imputado en
cuanto a la real vigencia de garantias como el in dubio pro reo, el principio
pro hdmine (Daniel Pastor), hablandose incluso de una carta magna a favor de
la victima (Jesus Silva Sénchez) y hasta de un “in dubio pro victima”
(Antonio Beristain).”®

Sin duda que la cuestion sobre el rol del querellante en el proceso penal
seguira discutiéndose apasionadamente y por consagrados contendientes de
uno y otro lado. Yo he tomado partido por quienes sostienen que el legislador
no puede desoir la jurisprudencia mencionada y lo dispuesto por el plexo
normativo de jerarquia superior (arts.18 y 75.22, CN; arts.8.1 y 25 CADH y
art.14.1, PIDCP) y sancionar una normativa con amplias facultades; es mas,
tomando las ensefianzas de Carrara y Chiovenda, considero que el querellante
debe tener autonomia inclusive para iniciar la investigacion sin importar la
posicion que adopte la fiscalia. Anteriormente hemos mencionado y
transcripto el art.120 de la Constitucién Nacional, en esta ocasion se insistira
en que nada dice sobre la titularidad de la accién penal por lo que tampoco
procede echar mano a tal argumento. Asi lo entendié la Sala Il de la Camara
Nacional de casacion penal cuando ratificé “Storchi” (15/07/2.010, registro

[13

Nro.16.836) y la mayoria del tribunal afirm6 “...a mi ver, y asi lo dejé

7L ANZON, Romén P.“La intervencién de la victima en el proceso penal y su ;derecho? a
actuar como querellante”. “El sistema penal en las sentencias recientes de los érganos
interamericanos de protecciéon de los derechos humanos”. Daniel Pastor (director).
AA.VV. (Editorial Ad-Hoc, 2.009). p.250.

28 Citados por CASTEX F. en”La autonomia del querellante en el proceso penal”.
Suplemento extraordinario penal y procesal penal. Miguel Almeyra (director) AA.VV.
(Editorial La Ley, 2.010), pp.169-170.
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sentado en esta Camara, a partir de “Santillan” resulta posible la actuaciéon en
solitario de la querella con miras a impulsar el proceso hacia el dictado de una
sentencia condenatoria. Interpreto que si se ha dotado a esa parte de tamafia
facultad como la de acusar durante el juicio a fin de obtener un
pronunciamiento condenatorio también puede por afadidura llevar adelante,
en solitario, otros actos de menor entidad, de impulso procesal. Simplemente,
tan solo quien puede lo méas puede lo menos...”.**

Ahora bien, el simbolo del desencuentro entre ambas posturas puede
verse en el interesante y profundo contrapunto entre dos eximios procesalistas
penales que no piensan igual sobre el tema, José Cafferata Nores y Julio
Maier®®. A pesar de esto no cabe confundir la postura de Maier con aquella
totalmente refractaria que enarbolaban Vélez Mariconde, Soler, Jofré, Torres
Bas, 0 R. Levene (h) sobre la intervencion del querellante en el proceso penal.
Cabe recordar que el altimo autor, por ejemplo, en la exposicién de motivos
del Codigo Mixto de Neuquén de 1987 expresaba: “siguiendo las lineas de la
doctrina y la legislacién mas moderna, que rigen en ltalia, Alemania y otros
paises, se suprime al querellante...hoy inadmisible en materia penal, donde
predominan conceptos de reeducacion y defensa social, que el Estado se
ponga al servicio del interés pecuniario o de la venganza personal...”. Maier
califico de “incomprensible” este razonamiento pues la legislacion de los
paises citados y la politica criminal universal marcha por el camino
contrario.?*"

En el Codigo Procesal Penal recientemente sancionado en Neuquén (ley
2.784) se reconoce ampliamente el derecho de la victima, como principio
general (art.13), también cuando se la define (art.60), cuando se enumeran sus
derechos (art.61) entre los cuales sobresale las facultades de querellar en
igualdad de condiciones que la fiscalia (art.64) como asimismo en la etapa del
control de las decisiones judiciales (art.227 y ss.). Sin perjuicio de todo lo
expuesto hasta aqui sobre el caracter autébnomo del querellante, a partir de
“Santillan”, en la reforma neuquina se plasmé un limite, a favor del imputado,

2 Jbidem. p.168.

2600 NAMER, Sabrina, compiladora. “Las facultades del querellante en el proceso penal”.
AA.VV. (Editorial Ad-Hoc, 2.008), pp.111-142.

261 MAIER, Julio. “Derecho Procesal Penal”. Tomo II. Primera edicion. (Editores Del
Puerto, 2.003). p 643, nota 132.
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que por su importancia debe ser transcripto: art.66, “Acusacion unica. Unidad
de representacion. Cuando los acusadores fueran varios e invocaren identidad
de intereses entre ellos, actuardn bajo una sola representacion, la que se
ordenara a pedido de parte si ellos no se pusieren de acuerdo en el plazo que
se les fije. En aquellos casos en que la victima se haya constituido como
querellante, el juez sea a peticion de parte con antelacion, o a méas tardar en la
audiencia prevista en el art.166, convocara a las partes, a efecto de resolver las
controversias que pudieren existir entre el Ministerio Publico Fiscal y la parte
querellante, sobre los discursos facticos, juridicos y estrategias probatorias. El
imputado -siempre y en todos los casos- tendré derecho a que se le enrostre
una Unica acusacion, debiéndose respetar estrictamente el principio de
congruencia procesal, tanto en los aspectos facticos, cuanto normativos. Si
fuera indispensable para ello, el juez interviniente, tomara en cuenta la
prevalencia de los intereses particulares o sociales generales segun el caso, y
ordenara la conformacion de un litisconsorcio necesario. Y en caso de que no
hubiere consenso en cuanto a la calificacién y a las estrategias acusadoras,
resolvera en forma definitiva la incidencia”.?®?

Aunque algunas facultades procesales de la victima se discutan,
igualmente su asistencia y asesoramiento debe ser uno de los grandes
objetivos del Ministerio Publico. Debe estar a su lado. Por supuesto, esta tarea
debe ser cumplida con el auxilio de una oficina especializada cuya
composicion y funciones se encuentran establecidas en el proyecto propuesto.

El desplazamiento de la victima dentro del proceso penal, producto de
entender al delito como una infraccion a la ley del Estado mas que como un
conflicto entre personas, ha devenido en que sea considerada como una
denunciante al principio y luego, a los sumo, como un mero testigo. EI camino
a recorrer por la victima, por las distintas dependencias judiciales -y
policiales-, con posterioridad a accionar penalmente, produce confusion y una
nueva victimizacion. Esto se suma al sufrimiento ya registrado al haber sido
victima del delito. La oficina de atencién a la victima también debera
coordinar la asistencia interinstitucional con organismos encargados de

262 La audiencia del art.166 es la que se realiza en la etapa intermedia, en la cual la
defensa hace el control de la acusacién. Sobre el tema puede verse el trabajo de
PANDOLFI, Oscar R. “El derecho del imputado a un acusador tnico” (en: Revista de
Derecho Procesal Penal, “La defensa penal —I1”, RubinzalCulzoni, 2.010-2), pp.103-138
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atender a personas en situacion de vulnerabilidad, a fin de promover con esto
a la creacion de las llamadas redes interinstitucionales. Dar satisfaccion
integral a la situacion de la victima significa escapar a la uniforme salida de la
investigacion por cuanto en ciertos casos las posibilidades de éxito tomando
esa via son escasas.

Falta una institucionalidad del Ministerio Publico que se encargue de
disefiar y ejecutar politicas en materia de proteccion de los derechos de las
victimas. Esta institucionalidad deberia ser capaz de administrar el sistema, es
decir, de disefar politicas y planes de ejecucion a favor de las victimas, recibir
demandas de parte de ellas y coordinar respuestas con las diversas agencias
estatales o privadas encargadas de su implementacion especifica. Esto lleva a
crear un centro o unidad que asuma la responsabilidad de satisfacer de manera
concreta las demandas de las victimas. Esta Unidad de atencién a la victima,
de composicion interdisciplinaria, sera ubicada en mi propuesta dentro del
Ministerio Publico. Esto posibilitara que el fiscal refuerce su compromiso con
la victima, genere confianza en la sociedad y contribuya a la paz social.

La problematica de la victima excede lo juridico y el fiscal debera
prepararse para dar respuestas ante ciudadanos disconformes con la forma en
que se resolvié su caso. José Veizaga, fiscal jefe de la fiscalia local de
Antofagasta (Chile) comenta sobre el particular: “...si bien aplicabamos el
Cadigo no veiamos caras ni corazones. La decisién de un archivo provisional
puede estar muy bien tomada de acuerdo al Cddigo y ser técnicamente
correcta. Si la victima estd contenta 0 no es otro cuento y nosotros no nos
haciamos cargo de eso. El “usuario” se enojaba y nosotros deciamos que la
decision estaba bien aplicada juridicamente, que haciamos lo que
correspondia hacer. Pero habia que responder a ese reclamo; hoy estamos en
esa etapa. En lo que se refiere a los archivos provisionales, por ejemplo, al
principio ddbamos poca explicacion a las victimas acerca de nuestra decision;
ahora la instruccion es darle mas tiempo; hay que explicarle mejor a la gente
por qué se estd tomando esa decisién. Para mejorar en ese aspecto
establecimos un trdmite -que no existe en el Codigo- por el cual las victimas
pueden presentar una solicitud de reapertura de la investigacion. Al principio
era un procedimiento verbal pero ahora ya preparamos un formulario. Esto
significa que si la persona insiste en la necesidad de investigar, si nuestra
explicacion no le resulta suficiente, puede elevar esa solicitud y plantear
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diligencias o aportar antecedentes...uno como fiscal puede creer que la causa
estd bien archivada, pero si la persona insiste y presenta una solicitud de
apertura, el fiscal tiene que conversar con esa persona. Hay que citarla y
ofrecerle todo el tiempo que necesite hasta que comprenda nuestras razones o
bien se le pone a su cargo la iniciativa en el tema: si, por ejemplo, me dice:
“yo sé que el televisor que se llevaron esta en tal parte”, entonces pido que me
diga en qué calle y nimero, si no saben les pido que vayan sin que nadie se dé
cuenta y consigan esos datos. Nos estamos tomando ese trabajo. Se presentan
entre cinco y diez solicitudes de apertura por semana...”?*

Un sistema complejo de funciones y servicios asegura la atencion,
informacion, proteccion y reparacion de la victima. No solamente brindar la
asistencia legal y la psicoldgica y social sino, ademas, se debe trabajar en
dedicar a la victima una atencién integral que comprenda medidas de
proteccion efectivas, con medidas diversificadas orientadas a distintos tipos de
victimas. Cualquiera sea el disefio seguido fracasara si no se adopta un
efectivo sistema de seguimiento y control.

4.4. Contribucion del Ministerio Publico al minimalismo penal.
Utilizacion de las salidas alternativas. Justicia restaurativa

La conciliacién y la mediacién representan dos institutos que suponen
la existencia de una victima protagonista en el proceso penal y, ademas, una
verdadera aplicacion del derecho penal como Gltima ratio, especialmente en
delitos de mediana o minima gravedad. Cafferata Nores®® vincula esto a una
Optima distribucién de recursos humanos y materiales, por parte del
Ministerio Publico. Expresa que la mayor concentracién se debera destinar a
la investigacion de los delitos considerados mas importantes por su gravedad
(criminalidad organizada, abuso de la funcién publica, entre otros.), en tanto
que los de menor entidad podran ser tratados mediante alternativas a la pena
que favorezcan la resocializacion del agente, teniendo en cuenta los intereses
de la victima, su reparacion y la armonizacion del conflicto entre aquella y el
victimario. EI mismo procesalista sefiala que este objetivo requiere la

263 GORANSKY, Mirna. Op. cit. p.303.

264 CAFFERATA NORES, José. “Cuestiones actuales sobre el proceso penal”. (Editores Del
Puerto, 1.998),

pp-78-79.
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aplicacién de los criterios de oportunidad reglados que hoy acepta la
legislacion argentina. La conciliacion es otra de las alternativas a la aplicacion
de la pena®®. También en esta tarea el Ministerio Piblico estara asistido por
una oficina especializada. La incorporacion de la victima, el personaje
olvidado, al sistema penal traera el equilibrio necesario. En general siempre
gue se ha legislado en la materia procesal penal prescindiendo de la figura del
querellante, se ha recurrido a fundarlo en la necesidad de evitar la venganza
privada®®. Sin embargo se ha sostenido que en realidad “...el pretexto de
limitar la venganza de la victima o de suplir su debilidad sirve para descartar
su condicion de persona, para restarle humanidad. La invocacion al dolor de la
victima no es mas que una oportunidad para el ejercicio de un poder cuya
selectividad estructural lo hace antojadizo y arbitrario...al degradar a la
victima a un puro signo habilitante del poder, el autor de una accion lesiva
también queda reducido a un objeto sobre el cual se puede ejercer
poder...” %

Se ha dicho también, que la mediacion tiene un valor agregado al de la
justicia a secas: el valor de la concordia y de la pacificacién social®®. Para
ello indudablemente debe tenerse en cuenta a la victima, al autor, a la
reparacion y a la comunidad en su conjunto. Se persigue asi, la obtencion de
un nuevo modelo compuesto por “...una variedad de practicas que buscan
responder al crimen de un modo mas constructivo que las respuestas dadas

por el sistema punitivo tradicional, sea retributivo, sea rehabilitativo...” ?*

265 De acuerdo a Binder, Alberto M., “la mediacién es una negociacién facilitada por un
tercero, en donde son las partes las que protagonizan y deciden. El tercero no opina,
no evalda, no da consejos, no promueve una solucién determinada”, en tanto que “en
la conciliacion el tercero opina y propone férmulas de acuerdo”. Citado por
FINOCHIETTI, Maria D., “Mediacién, conciliacién y sistema penal”. (en: Revista XVI
Jornadas Nacionales de los Ministerios Piiblicos, La Rioja 2.003), p.109.

266 LEVENE, (h) Ricardo. “Coédigos procesales penales de las provincias de Neuquén
(Ley 1.677) y de Rio Negro (2.107)”. (Editorial Depalma, 1.987).

267 ZAFFARONI; ALAGIA-SLOKAR, “Derecho Penal Parte General”. (Ediar, edicion
2002), p.229.

268 QUINTANA, Maria. “Mediacion penal”. (online). En: Proyecto de Ley de Mediacién
Penal para todo el dmbito nacional. (consultado segunda quincena mes de enero de 2.012),
p-19. www.pensamientopenal.com.ar/16072007/leydemediacion. pdf.

20¥Kemelmajer de Carlucci Aida, citada por MENDANA, Ricardo J.; ARIAS SALGADO
Alicia. “El Ministerio Publico y la atencién primaria de la conflictividad penal”. (en:
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Las salidas alternativas a la pena de prision surgen a partir de ciertos
datos estadisticos que ilustran sobre la selectividad de nuestro sistema penal y
lo preocupante de la situacion carcelaria.

En cuanto a este Gltimo punto cabe sefialar que hacia 1.998 la cifra de
presos en el pais orillaba los 30.000 o 32.000, en tanto que diez afios después
ese nimero era superado solamente por la provincia de Buenos Aires: 33.000
personas, con el 75 % de procesados; siendo el total a lo largo del pais (en 180
carceles) 66.000 personas detenidas (65 % procesados). Ademas del abuso en
la utilizaciéon del instituto de la prisién preventiva (contrariando Pactos
Internacionales de Derechos Humanos y la Constitucion Nacional misma) se
ha comprobado sin mucho esfuerzo que la poblacién carcelaria, ademas de ser
“superpoblada”, en su inmensa mayoria, estd compuesta por componentes de
los sectores mas vulnerables de la sociedad: estratos sociales excluidos,
marginales, en su mayoria analfabetos y que, recurrentemente, reinciden en
las conductas delictivas.”

El enfoque de “intervencion penal minima” fue una creacion del grupo
de la revista “Dei delitti e delle pena”, fundamentalmente de las concepciones
de Alessandro Baratta y Luigi Ferrajoli®’*, luego continuada por otros autores,
gue deben necesariamente ser distinguidos de los adherentes al llamado
abolicionismo, en tanto este Gltimo movimiento planea la supresion misma del
sistema penal 2"

En Argentina, Eugenio Raul Zaffaroni y Julio Maier coinciden, en lo
sustancial, en cuanto a la necesidad de operar una fuerte reduccion del
catalogo de delitos incluidos en el Codigo Penal. El procesalista, aungue
pesimista de que ello ocurra, sefiala que el Derecho Penal debe ser guardado
para casos realmente graves, que en su apreciacion no son mas de treinta o

Urvio, revista Latinoamericana de seguridad ciudadana, Flacso, Ecuador, edicion
enero 2.008), p.25.

270 AZERRAD, Marcos E. “Conferencia sobre mediacién penal”, (online) citado en
proyecto de ley de Mediaciéon Penal para todo el ambito nacional, (consultado en la
segunda quincena del mes de enero de 2.012), p-14.
www.pensamientopenal.com.ar/16072007/leydemediacion.pdf

271 ELBERT, Carlos A. “Manual bdsico de criminologia”. (Editorial Eudeba, 2.001). p.93.

272 Caso Hermann Bianchi, Louk Hulsman, Nils Christie, Tomas Mathiesen, Sebastian
Scheerer. Puede verse el libro de ANITUA, Gabriel Ignacio “Historia de los
pensamientos criminolégicos” (Editores Del Puerto, 2.006), pp.431-442.
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cuarenta, para los cuales quedaria reservada la aplicacién de penas graves
como la privacion de libertad. EI Codigo Penal solo deberia proteger bienes
materiales tangibles que uno puede tocar, como la vida o la integridad fisica,
lo deméas deberia desaparecer. Las conductas que dejarian de ser delitos
pasarian, algunas, al &mbito de las contravenciones, otras podrian integrar el
Derecho Civil, otras el Administrativo®”. Por lo dicho, no cabe duda que el
objetivo inmediato del Derecho Penal debe ser la bisqueda permanente de la
paz social, la personalizacion del conflicto y la reinsercion de la victima en el
mismo. Por su parte, Zaffaroni sefiala que en las Gltimas décadas se ha
producido una transformacion regresiva bastante notoria, con solo ver que del
debate entre politicas abolicionistas y reduccionistas se paso, casi sin solucion
de continuidad, a discutir entre reduccién-expansién del poder punitivo.?

Ademas de la doctrina resefiada, y como alternativas para resolver
conflictos penales, la mediacion y la conciliacion han sido receptadas por el
derecho positivo en paises de diversas culturas, y en distintas épocas. Asi, por
ejemplo, Estados Unidos de Norteamérica, con aproximadamente 300
programas de mediacion, comenz6 a aplicarla (California en primer lugar) en
aquellos casos de inconductas graves de nifios y jovenes. Canada resolvié
aplicarla en el caso “Elmira”, cuando dos jovenes propusieron reparar a las
victimas, luego que ambos, bajo los efectos de la droga, dafiaron veintidds
autos en una localidad de este pais®”®. En Espafia, concretamente en la ciudad
de Valencia, existe un programa de mediacion penal a través de la oficina de
atencion a la victima y también hay mediacion penal en Barcelona, con gran
difusién de la mediacion escolar, con participacion de alumnos, maestros y
padres.

23 MAIER, Julio B. “Hay que operar una reducciéon fuerte del Cédigo Penal”.
Entrevista (en: La voz judicial, revista del Colegio de Magistrados, Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires. Octubre
2.009).

274 Citado por SLOKAR, Alejandro W. “La reciente politica legislativa penal en
Argentina”. (en: “Reforma penal y Politica Criminal. La codificacion en el estado de derecho”.
AA.VV. Editorial Ediar, 2.007), p.142.

25 FINOCHIETTI, Maria Dolores. “Mediacion, conciliaciéon y sistema penal”. (en:
Revista de las XVI Jornadas Nacionales de los Ministerios Piiblicos, La Rioja, 2.003), pp.108-
114.
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Al igual que sucede con varias provincias argentinas, hay paises que
consagran la mediacion y/o la conciliacion mediante la instauracion del
principio de oportunidad procesal. Asi, Guatemala (art.25), El Salvador
(art.20), Alemania (arts.153 y 154 de la Ordenanza Procesal), Francia (art.41).
En Brasil se introdujo el principio de oportunidad en el afio 1.995 (ley 9.099),
desde el cual se desprende que es facultad del fiscal disponer de la accion en
determinados delitos pero condicionado a que exista reparacion de la victima.

En Argentina, merece destacarse el programa de mediacidn para delitos
juveniles, en el &mbito de la agencia fiscal para delitos juveniles de la ciudad
de Neuquén, a cargo del centro de atencidn a la victima del delito. También se
debe destacar la experiencia en mediacion penal para adultos en el
departamento judicial de Mercedes, provincia de Buenos Aires®”®, debiéndose
resaltar ademéas el Centro de mediacion del Colegio de Abogados de
Mercedes, bastante tiempo antes que la provincia bonaerense sancionara la ley
13.433 (19/01/06) “Mediacion Penal. Régimen de resolucion alternativa de
conflictos penales”. El procedimiento se encuentra a cargo de las oficinas de
resolucion alternativa de conflictos departamentales, las cuales a su vez
dependen del Ministerio Pablico. Se establecen como principios del régimen:
voluntariedad, confidencialidad, celeridad, informalidad, gratuidad y
neutralidad o imparcialidad de los mediadores; ademas de requerirse el
expreso consentimiento de la victima (art.3). Estd previsto para delitos
patrimoniales penados con hasta seis (6) afios de prisiéon y para conflictos de
vecindad, familia y convivencia (art.6). También contempla la
confidencialidad (art.14).

Por su parte, la provincia de Rio Negro sancioné la ley de mediacion
penal Nro. 3.987 el 22/09/05, en la cual se contempla la mediacion con
caracter voluntario como método alternativo a la resolucién de conflictos para
los delitos mencionados en el art.180 ter, incs.6 y 7 del Cddigo de Procesal
Penal, los cuales abarcan una gran cantidad de tipos penales por cuanto al
establecer una pena maxima de quince (15) afios de prision o reclusion,
guedan comprendidos, por ejemplo, todos los delitos contra la propiedad

276 MENDIOLA, Marcelo G.: “Mediacién penal: una experiencia en marcha sobre un
medio de resolucion de conflictos que merece una legislacion procesal especifica”. (en:
Revista publicada en el marco de las XVI Jornadas Nacionales de los Ministerio Piiblicos. La
Rioja, 2.003), pp. 87-93.
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(incluidos robos agravados, abusos sexuales simples, abusos sexuales
gravemente ultrajantes, abuso sexual con acceso carnal, etc.).

Chaco también ha dado lugar a la mediacion penal, por cuanto sancion6
la ley 4.989 (28-12-01) que define al instrumento mencionado como “el
procedimiento que tiene por objeto la reparacion y compensacion de las
consecuencias del hecho delictivo mediante una prestacion voluntaria del
autor a favor del lesionado, victima u ofendido. Cuando esto no sea posible,
no prometa ningun resultado o no sea suficiente por si mismo, entrard a
consideracion la reparacion frente a la comunidad. Las prestaciones de
reparacion no deben gravar ni al lesionado ni al autor en forma
desproporcionada o inexigible” (art.2), limitindolo para delitos reprimidos
con pena de prision de hasta seis (6) afios, culposos, como asimismo a los
penados con inhabilitacion o multa (art.4). A su vez, se excluye del régimen a
los delitos cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones
(art.11).

Al ser consultado sobre el desarrollo de la mediacion penal en
Argentina, Marty Price (especialista en justicia restaurativa en Carolina del
Norte, EE.UU.) sefial6 que “...es uno de los desafios mas importantes que veo
en Argentina y en la mayor parte de Sudamérica. Pero entiendo que el modo
en que ésta se practica en Sudameérica es bajo un modelo de establecimiento
de acuerdos, antes que en un modelo de justicia restaurativa o en un modelo
de mediacion transformadora. El fiscal (que puede o no ser un mediador
capacitado) negocia acuerdos, enfocados o concentrados, principalmente, en
la obtencion de acuerdos financieros entre la victima y el ofensor. Rara vez se
da un didlogo “cara a cara” entre la victima y el ofensor...pero considero que
la mediacion penal y sus ventajas son solo una pequefia semilla de la justicia
restaurativa. En el modelo tradicional de justicia penal, la justicia apropiada
estd determinada por la correspondencia de la gravedad del delito con la
severidad del castigo... este es un modelo centrado en el ofensor, en el que el
crimen es fundamentalmente visto como una violacion a leyes del estado, y
las victimas solo tienen un pequefio rol, si es que cuentan con algin papel o
voz en la resolucion del delito que fue cometido contra ellas... la justicia
restaurativa es un paradigma diferente en el entendimiento del delito y de la
justicia. La justicia restaurativa mide la justicia por la extension del dafio
sufrido por la victima, el ofensor y la sociedad, si ha sido curado, reparado o
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restituido. Se enfatiza una responsabilidad del ofensor que sea activa,
significativa y personal. Y que todos aquellos que han sido dafiados por el
delito, o que tengan participacion en el resultado cuenten con una voz activa,
si es que ellos lo desean, en la determinacion y en la creacién de la justicia
para su caso concreto...desde que la “victima directa” del delito ha sufrido los
dafios o pérdidas primarias, la justicia restaurativa estd necesariamente
enfocada hacia la victima. Respecto de los ofensores, el paso hacia un
resultado restaurativo se da tomando responsabilidad directa, significativa,
personal frente a la victima...entiendo que a veces la mediacion penal es
entendida como justicia restaurativa. Esto me preocupa, porque muchos de los
valores esenciales de la justicia restaurativa no estan contenidos alli...en
algunas jurisdicciones los fiscales negocian los acuerdos resultantes de las
mediaciones penales entre victimas y ofensores de la manera tradicional
usando su potestad de imponer el acuerdo. En tales casos, tanto la victima
como el ofensor pueden sentirse insatisfechos con el acuerdo alcanzado,
pueden no sentir que el mismo sea realmente “su acuerdo”, y no se sientan
comprometidos a cumplir con sus obligaciones conformes al acuerdo...” %"’
Analizando la diferenciacion que realiza Price, cabe destacar que en el
procedimiento de “mediacion penal” que se realiza en Neuquén desde hace
mas de diez afios, en el ambito de la fiscalia penal juvenil (con un régimen
procesal netamente acusatorio), se registra lo que el especialista
norteamericano llama “justicia restaurativa”, toda vez que se da un
acercamiento centrado en la victima y en la que aquella y el ofensor pueden
dialogar “cara a cara”. En esa ocasion el imputado tiene oportunidad de pedir
disculpas y de ofrecer alguna reparacién. O sea, la victima y el imputado
tienen oportunidad de expresarse libremente (también la victima puede
preguntar sobre cuestiones que solamente el ofensor puede responder) vy, de
tal forma, el acuerdo resulta mas personal y las partes lo sentiran mas “de
ellos”, siendo entonces mas probable que, tanto uno como otro cumplan con
lo acordado. Cabe resaltar que si bien la participacion en el programa es
voluntaria y la asistencia letrada no es obligatoria, tanto el imputado como la
victima (en caso que también sea menor), concurren a la mediacion asistidos

277 Entrevista. (en: revista OpeLegis de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios del
Poder Judicial de Entre Rios en el “ler. Congreso Internacional de Probation, Parana,
Entre Rios, 2.008”. Editada en 2.008). p.19.
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por sus padres, quienes también firman el convenio. En definitiva, se busca
acercar lo que el ilicito dividio, la reconciliacion de la victima con el ofensor.

Los Estados provinciales que legislaron sobre la accién penal
estableciendo el principio de oportunidad (ya mencionados al tratar tal tema),
con similares redacciones, aplican tal principio si se produjo la solucion del
conflicto, y prevén que ello se debera acreditar debidamente (por ejemplo, el
art.26, inc.2 del Cddigo Procesal Penal de la provincia de Mendoza).

En el nuevo Cadigo Procesal Penal del Neuquén (ley 2.784, publicada
el 13/01/2012), se prevén los institutos de la mediacién y la conciliacion
(arts.106, inc.5 y 131, inc.3), ademas de lo que se establece como principio en
el art.17: “Solucion del conflicto: los jueces y los fiscales procuraran la
solucion del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de
contribuir a restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social. La
imposicion de la pena es el ultimo recurso”.

Se ha llegado a proponer la implementacién de la mediacion penal en
todos los poderes judiciales, trayendo a colacién lo debatido y resuelto por la
comisién de prevencion del delito y justicia penal de las Naciones Unidas, en
el 11* periodo de sesiones Ilevadas adelante en Viena del 16 al 25 de abril de
2.002, lo cual no deja de ser un dato importante a tener en cuenta: a) recordar
gue en el mundo entero ha habido un significativo aumento de las iniciativas
en materia de justicia restitutiva; b) recalcar que la justicia restitutiva es una
respuesta evolutiva al delito, pues respeta la dignidad e igualdad de todas las
personas, favorece al entendimiento y promueve la armonia social; c)
destacar que este enfoque permite a los afectados por el delito compartir
francamente sus experiencias y sentimientos; d) enfatizar que este enfoque da
a las victimas la obtencion de una reparacion, sintiéndose mas segura, pues
intenta cerrar una etapa; y €) reconocer que el uso de la justicia restaurativa
no menoscaba el derecho de los Estados de perseguir a los presuntos
delincuentes.?”

Claro que la llegada de estos institutos de resolucion alternativa de
conflictos para los casos penales es resorte del Poder Legislativo y la mayoria
de los ultimos codigos procesales los contemplan. Reforzando las criticas ya

278 SANCHEZ FREYTES, Fernando. “Implementacién de la mediacién judicial en todos
los poderes judiciales”. Ponencia del XI Congreso nacional y I Internacional de
capacitacién judicial”, Resistencia, Chaco, septiembre 2.007.
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hechas al fendmeno “Blumberg”, responsabilidad del Congreso de la nacion,
queda claro que el mismo es continente de una verdadera inflacion legislativa
que obviamente va en direccion opuesta al minimalismo penal. Sin embargo,
al menos en proyectos legislativos, el legislador nacional también advierte
sobre la necesidad de incorporar la mediacion a casos penales. Pueden
sefialarse los presentados por los diputados nacionales Castro, Bravo, Carrio y
otros (Nro. 2.265-D-01); también el de los diputados Basteiro, Walsh, Pérez
Suarez, Llambi, Cafiero y otros (Nro. 6.880-D-04). También otro de los
diputados Liliana Bayonzo y Héctor Romero (tramite parlamentario Nro. 89,
presentado el 11/07/02), otro del senador nacional Ramén Saadi (registrado
con Nro.S.2.368/5). En igual sentido, el proyecto de Mediacién Penal
presentado por los diputados nacionales Maria del Carmen Falbo y Franco
Caviglia (Expte. Nro. 7.455-D-2.002).

En marzo de 2.008 fue presentado otro proyecto, a cargo del entonces
diputado nacional Oscar E. Massei, cuyo contenido comparto y estimo seria
de suma utilidad en nuestra provincia. Contempla la creacion de la mediacion
obligatoria frente a los conflictos sociales, procurando prevenir la violencia y
gestionar estos con criterio democréatico. Se proyecta crear una Comision de
Mediacion, que funcionara en la orbita del Ministerio de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos, y que intervendra en los conflictos que reconozcan como
causa reivindicaciones sociales, comunitarias, politicas, gremiales vy
estudiantiles, quedando incluidos los cortes de ruta, las movilizaciones
populares, la interrupcion del transito terrestre, naval o aéreo, la toma de
establecimientos publicos o privados, la ocupacién de inmuebles y cualquier
manifestacion analoga (arts.1y 2).2"

Esta comisién intervendra en los conflictos referidos y se labrara acta
del resultado de la misma, la cual seré remitida al juez competente (art.3, claro
que con un proceso acusatorio el acta seria remitida al fiscal). EI mismo
proyecto, a la par de invitar a las provincias a formar en su &mbito comisiones
de mediacion analogas (art.7), propone incorporar como art.34 bis del Codigo
Penal de la Nacion un texto que prevé la exencion de pena para las conductas
vinculadas al conflicto, si la intervencion de la comision de mediacion logré

?%Camara de Diputados de la Nacion. Mesa de entradas, 4 de marzo de 2.008, Sec: D 1*
265 Hora 20.15.
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el arribo de un acuerdo y si no se ejercio violencia sobre las personas ni se
utilizaron armas. Si la mediacion no tuvo éxito, se hard una intimacion
ordenando el cese de las acciones que afecten derechos de terceros, y solo si
la orden no es obedecida se podra hacer uso de la fuerza publica para hacer
cesar la comision de los delitos (art.5). Se trata de una expresion del caracter
subsidiario o de ultima ratio del derecho penal pero, ademas, de buscar una
solucidn uniforme a este tipo de conflictos, por ejemplo los cortes de rutas, los
cuales -mas alla de su analogia- han tenido (y tienen) respuestas estatales
absolutamente dispares, siendo aquellas tolerantes (generalmente con el
descontento de terceros afectados por la medida) o intolerantes, con
intervencién de la justicia castigando tal accionar (es comun citar en este
segmento el fallo “Schifrin”, de la Sala I de la Camara de casacion penal del
3/7/02), lo cual genera debates interminables?®® pero no aporta soluciones
concretas siendo que tales conflictos se presentan a diario a lo largo y ancho
del pais.

280 GARGARELLA, Roberto. “Carta abierta a la intolerancia. Apuntes sobre derecho y
protesta”. (Siglo XXI editores, 2.006), pp.20-27.
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CAPITULO V
LA ORGANIZACION DEL MINISTERIO PUBLICO

5.1. Principios que la deben regir

Este segmento ostenta muchisima importancia a la hora de pensar qué,
lo que actualmente significa el Ministerio Publico, debe ser cambiado
radicalmente: su organizacion actual refleja la estructura de la organizacion de
la judicatura, siendo esto otra decisiva razon por la cual el Ministerio Pablico
Fiscal no incide ni aporta nada en la investigacidon penal y ni siquiera cumple
funcidn alguna en la preservacion de la imparcialidad del juez. Implementar
con éxito una reforma con pretensiones de hacer también un cambio cultural
es muchisimo maés dificil que lograr un cambio normativo. Los procesos de
reforma que se han materializado en los Gltimos veinte afios en nuestro pais y
en los de la region, han dado razén a Binder en referencia a la cuestion del
“fetichismo normativista”: es comin pensar que un nuevo cddigo es una
reforma de justicia cuando solamente es un instrumento para posibilitarla
pero que reconoce otros componentes claves en los ambitos culturales,
organizacionales, econémicos y de gestion.

Esto necesariamente implica una transformacion organizacional. Hoy
nuestros fiscales le prestan atencion al tramite antes que a la solucion de los
conflictos. Hace algin tiempo (2.007) Panama escribia en la exposicién de
motivos de su ley organica de Ministerio Publico: “el modelo tradicional de
las fiscalias esta asociado al rol de un “fiscal tramitador”, donde el expediente
aparece como el destinatario de la mayoria de los actos y esfuerzos, lo que ha
llevado a un sistema judicial burocratizado en donde los rostros, las
expectativas y los intereses de las personas se pierden y desdibujan”.
También: “las unidades y plataformas de trabajo de los fiscales deben estar en
condiciones de enfrentar el reto, desarrollando capacidad para la utilizacion de
mecanismos de depuracion temprana de casos, aplicar medios de resolucion
alternativos, litigar en audiencia en todas las etapas del proceso e investigar
con profesionalismo y mayor celeridad”. Todo esto es enteramente aplicable a
nuestra situacion, tanto provincial como nacional.

Recordemos que nunca se presto atencion al problema de la cultura
organizacional y ello ha posibilitado que la funcién de la fiscalia sea
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considerada como la de simple auxiliar de los jueces. Mas adn, el Ministerio
Publico Fiscal ha quedado atrapado dentro del contexto del sistema inquisitivo
y se ha arribado a una absurda inversion de roles de lo que deberia ser la
relacién bésica: es el juez (de instruccién) el que investiga y el fiscal
dictamina sobre el valor de la investigacion. Prueba de la organizacién refleja
adquirida por la fiscalia es, por ejemplo, que existen fiscales de primera
instancia, fiscales de cAmara y, los miembros componentes de la institucion,
toman parte de la carrera de la magistratura. Todo esto ha posibilitado
también, que las fiscalias sean agencias gque funcionan sin comunicacion entre
ellas, generando actuaciones dispersas y obstaculizando cualquier control
racional. Esto ultimo es mucho mas relevante que la individual autonomia
funcional que logra cada fiscal en su diaria actividad ante “su” Juzgado. Hace
falta recurrir a una anécdota contada por Julio Maier para graficar el
funcionamiento de las fiscalias y los tribunales: “les voy a contar como se
comunican dos fiscales, el fiscal 23 y el fiscal 24, por ejemplo. Vamos a
suponer que el fiscal 23 necesita algo que le puede proporcionar el fiscal 24;
por ejemplo, un expediente administrativo donde conste la compra de un
revolver, y supongamos que lo necesita, por alguna razén vinculada con
alguno de sus casos. Cada uno tiene un caso -lo digo porgue se confunde con
legajo de papeles, y si desaparece ese legajo de papeles, no tienen mas un
caso-.Cémo hace el pedido? estan ubicados uno al lado del otro; los separa
una puerta que normalmente utilizan, por ejemplo, cuando uno le pregunta al
otro qué va a hacer esa noche. Pero claro, cuando tienen que pedir una cosa
vinculada con el expediente, el fiscal 23 le escribe una carta al fiscal 24 y se la
da a un empleado suyo que la anota en un libro. Ese empleado también hace
un recibo en otro libro que se llama libro de recibo. Con ese libro de recibo y
la carta, el empleado sale de su oficina, da la vuelta y entra por la otra puerta a
la fiscalia 24, alli un empleado firma en su libro de recibo, el primer empleado
vuelve y deja el libro de recibo otra vez en la fiscalia 23. ; Qué tiene que hacer
el empleado de la fiscalia 24? Tiene que anotar en su libro de entradas que
ingreso esa carta, y agregar una serie de indicaciones. Luego pone la carta en
un cesto de papeles para que alguien la lea. Primero la lee un pinche, que
proyecta, por escrito, algin tipo de decision sobre esa carta; por ejemplo
escribe: “no te voy a mandar lo que me pedis porque lo necesito yo”, o bien.
“te voy a mandar lo que me pedis”. Esto se escribe de la forma que
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normalmente se usa para escribir las decisiones judiciales. Le lleva el escrito a
su fiscal. El fiscal lo lee y, si le parece bien, lo firma. Vamos a suponer que no
lo modifica, incluso que lo redacta él mismo. Esta decision, en caso
afirmativo, dird: “escribase a mi colega una carta diciéndole que aca tiene a su
disposicion lo que me pidid”. No terminamos, todavia tienen que proyectar
esa nueva carta, porque hasta ahora solo tenemos una decision que dice:
“librese oficio haciendo saber a mi colega que es posible acceder a lo
solicitado”. Ahora alguien tiene que proyectar ese oficio, esto demora tres
cuatro dias, escribir una carta no es tarea facil. Una vez que esté lista se la
presenta de nuevo al fiscal y podemos suponer que el fiscal 24 cambia algo
pero, al final, la firma. Con la carta firmada, el empleado lo anota en el libro
de entradas y le da de baja a la otra anotacién diciendo que ya contestaron y
hacen un recibo en su libro de recibos para que lo firmen del otro lado de la
puerta diciendo que recibieron la respuesta a la carta. Después todo eso sigue
y sigue hasta que mandan a alguien a buscar eso que piden y todo este ir y
venir dura meses y meses; esto es lo que hacen todos los dias en tribunales y
fiscalias. ¢Por qué no se lo pide por teléfono? ¢Por qué no golpea la puerta?
En el caso que se necesite una constancia; ¢por qué no limitarse a decir que el
expediente lo tiene tal persona? Porque hay una desconfianza extrema y todos
piensan que les van a robar el expediente. No hay forma de no seguir esos
pasos. Ese funcionamiento burocratico nos confunde y nos hace perder de
vista “el caso” creyendo que esa es la realidad y no lo que pide la ley que es
que se persiga penalmente”.?

Teniendo como norte la superacion de la antifuncionalidad e
irracionalidad de lo descripto, en el proyecto propuesto se plantea un
Ministerio Pablico Fiscal con organizacion propia, con basamento en los
principios de unidad, jerarquia y autonomia, ademas de preverla flexible para
que puedan implementarse dinamicas politicas de divisiones de trabajo
internas. Esto, a su vez, redundara en una notable mejoria en la optimizacion
de los recursos de la institucion y permitird definir con precision metas y
objetivos.

BIGORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Publico eficiente y eficaz”. Ponencia
presentada en el “I Congreso Federal de Justicia Penal, UBA, 2,3 y 4 de mayo de
2.007”. Op. cit. p.13.
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5.2. Tercera propuesta: flexibilizacion, simplificacion, desformalizacion,
especializacion

La estructura del Ministerio Publico Fiscal debe ser dindmica, flexible y
también especializada para lograr una mayor eficacia en la investigacion. El
fiscal ya no puede ser considerado un enciclopedista que debe conocer con
detenimiento y, en la practica todas y cada una de las materias que integran el
catidlogo penal. Por el contrario, debe tender a la especializacion de su
conocimiento. Mas aun, la organizacién de los fiscales debe asemejarse mas a
la que tienen los abogados que forman parte de un estudio juridico, que a la
organizacion judicial. Es asi porque la tarea del Ministerio Publico Fiscal es
distinta a la de los jueces y requiere distinta organizacion.?

La posterior subdivisién en grupos de las distintas agencias fiscales,
segun los objetivos trazados, serd materia de una resolucién del fiscal general,
pero las bases han quedado descriptas en el articulado del proyecto propuesto.
Relacionado con la especializacion de las distintas agencias, Miranda
Estrampes postula la creacion de Unidades Multidisciplinarias de
Investigacidn, supervisadas y coordinadas por un fiscal, que se integraria con
profesionales de otras ramas, en funcidn del tipo o categoria de delito a
investigar, con un adecuado reparto de funciones, con expertos policiales,
inspectores de hacienda u otros funcionarios publicos®®®. Sefiala que la
creacion de tales agencias junto a una adecuada informatizacion de los canales
de comunicacion solventaria la excesiva burocratizacion de las actuales
solicitudes de ayuda a 6rganos estatales o publicos que realizan los fiscales.

282 E] disefio organizacional del Ministerio Pablico de Ciudad Auténoma de Bs.As.
tiene muy en cuenta esta tematica, puede verse una explicaciéon del funcionamiento
del organismo en el trabajo de Barcia, Claudia; Boerr Jorge y Unrein Gabriel. “La
reforma procesal penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Experiencia de
innovacion en el Ministerio Pablico Fiscal”. (en: Primer encuentro nacional, Redex
Argentina. Editorial Advocatus, 2.009). pp.61-104.

23“El fiscal como director de la investigacion: retos y desafios del nuevo modelo de
investigacién penal”. (online) Trabajo de investigacién originado en ponencia impartida
por el autor en el Curso Ministerio Fiscal y Policia Judicial dentro del Plan
Extraordinario de Formacién de Fiscales en Barcelona, octubre de 2.006. (consultado
en segunda quincena de enero de 2.012) p-13.
www.dijuris.com/index.php?page=shopproduct...id
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La experiencia demuestra que tales solicitudes retardan indebidamente la tarea
investigativa.

La asignacion de casos deberé ser horizontal o por flujo y no individual
0 por caso. Este ultimo sistema implica que el fiscal, a quien se le ha asignado
determinado caso, es el Unico que resuelve sobre el mismo y concurre a las
audiencias que sus casos generan. Esto produce importantes espacios de
tiempos muertos y no se aprovechan recursos humanos que una organizacion
de trabajo horizontal si posibilita®*. La organizacion de la fiscalia debe estar
preparada para dar una respuesta agil a los nuevos requerimientos a los que
serd sometida, por ejemplo, en litigacion: la habra inicialmente (por ejemplo
cuando se debata sobre la aplicacion de alguna medida de coercidn), durante
alguna audiencia preliminar, también durante la etapa intermedia, en el juicio
(con reglas totalmente opuestas a las que se observan en el juicio del sistema
procesal mixto) y también durante la ejecucién penal. ElI nuevo Codigo
Procesal Penal del Neuquén fija normas muy claras sobre esto.?®

La fiscalia deberd contar con una oficina de atencion temprana,
encargada del servicio de guardia, del asesoramiento a usuarios y policias y de
la derivacioén a la agencia fiscal que corresponda segun la division a realizar
por el fiscal general. La atencion primaria en el ambito del Ministerio Publico,
por una parte, busca solucionar los problemas de acceso a la justicia de las
victimas de los delitos y, por otra, se orienta a la administracion de todas las
respuestas institucionales que el organismo puede aplicar por si, sin

24 DUCE, Mauricio; RIEGO, Cristian. “Desafios del Ministerio Publico Fiscal en
América Latina”. En el Seminario Interamericano sobre modernizacion de la persecucion
penal en América Latina. Mar del Plata, Buenos Aires, 2.005. (Publicacion del Centro de
justicia de las Américas -CEJA-, 2.005), p.18.

285 Asi, entre los principios del proceso se encuentra el de oralidad, publicidad,
contradiccién, concentracién, inmediacion, simplificacién y celeridad -art.7-; todas las
peticiones o planteos de las partes que deban ser debatidas se plantearan y se
resolveran en audiencia oral y publica -arts.75 y76-; la imposicion de las medidas de
coercion se hara en audiencia previo escuchar a las partes -art.116-; en la etapa de la
investigacion preparatoria, cuando la fiscalia formule concretamente los cargos habra
una audiencia con el Juez y la defensa -art.133-; igualmente en la etapa intermedia -
arts.168 y172- ; también en la etapa de control de las decisiones judiciales el Tribunal
de Impugnaciéon convoca a audiencia oral y publica para discutir oralmente los
fundamentos de los recursos -art.245-; igualmente sucede con la ejecucion penal -
art.259 y ss-.
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intervencion de los érganos jurisdiccionales?®. Seré el primer nivel de acceso
a la justicia por parte de la victima. Claro que también se relaciona todo esto
con la llamada “justicia de proximidad”, en donde la fiscalia deberia
desarrollar programas coordinados con la autoridad méas préxima al
ciudadano: el juez de paz, cuya funcién se ha desnaturalizado dentro de la
actual administracion de justicia.

Separada de la oficina anterior, actuara otra que evaluard, seleccionara
y decidira el destino de todos los casos ingresados al organismo. Asi podran
existir casos para ser desestimados o archivados, otros podran ser derivados a
una agencia de gestion rapida (aplicacion de soluciones alternativas, o de
algiin procedimiento abreviado) y otros que seran derivados a la agencia
correspondiente para su investigacion, en donde habréa gestiones procesales y
operativas. Los alcances de la actividad primaria dependerén en gran medida
de las necesidades de las victimas, pero pueden distinguirse hasta tres niveles
de intervencion. Asi, en un primer nivel pueden ser incluidos el
asesoramiento, orientacion, recepcion de denuncias y atencion inmediata en
situaciones de conmocidn. En un segundo nivel, la adopcion de medidas de
proteccion y de acompafiamiento durante las instancias procesales. Por
altimo, en el tercer nivel, la adopcién de las decisiones tempranas sobre el
caso, la realizacién de indagaciones previas, la promocion de soluciones
consensuadas o la asignacion del caso a un fiscal para que inicie la
investigacion®’.  Precisamente en Cuenca, Ecuador, dentro de la
implementacion del “Modelo de gestion de la justicia penal”,
aproximadamente desde el afio 2.006, el Ministerio Publico comenz6 a
trabajar con una Unidad de Atencién Temprana. Ademas de la blsqueda de
mejoras en las respuestas al usuario, el modelo persiguié agilizar el
procedimiento penal mediante la coordinacién de las instituciones
involucradas en actividades conjuntas.?®®

Sobre la imperiosa necesidad de desformalizacion y la supresion del
expediente como condiciones para lograr un verdadero juicio oral, publico y

26 MENDANA, Ricardo J.; ARIAS SALGADO, Alicia. “El Ministerio Publico y la
atencién primaria de la conflictividad penal”. (en: Urvio. Revista Latinoamericana de
seguridad ciudadana. Flacso, Ecuador, enero 2.008). p.26.

27Ibidem, p.29.

28]bidem, p.29.
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respetuoso de la imparcialidad reconocida constitucionalmente, he sostenido
ya en el afio 2.003%*, que la Gnica solucion posible consistia en suprimir el
expediente, pues éste es la unidad central de nuestro procedimiento penal y es
donde se concentra la mentalidad hija de muchos afios de rutinaria préactica,
ritual y formalista, tal como la heredaramos de Espafia en la época de la
colonizacién. El protagonismo que ha cobrado histéricamente en los sistemas
mixtos el expediente, y la forma en que se colectd la prueba que contiene,
lleva a expresar que los jueces de instruccién se han convertido en verdaderos
tribunales de sentencia, influyendo con sus actos (mejor, con sus actas), y a
pesar de que no debieran, en la decision final*®. Ahora bien, en los tiempos
que corren, y aun en ordenamientos procesales que establecen resolver
cuestiones de la investigacién por audiencias, el expediente continla
representando un problema central y se continla planteando su desaparicion
ya como un objetivo politico para la reforma®. Los autores plantean como
regla orientativa del legajo desformalizado que llevara el fiscal en la
investigacion preparatoria el limite que impone el respeto a los principios de
objetividad, celeridad y buena fe en la forma en que se acumula la
informacidn, a riesgo no solamente de violentar los principios mencionados
sino también el derecho de defensa en juicio (p.326). Toman como ejemplo a
no seguir lo regulado sobre el particular en la ley organica de Ministerio
Publico de la provincia de Buenos Aires (a la que remite sobre el particular el
Caodigo de Procedimientos, art.284) que en los arts.74 y 75 dispone: “durante
la investigacion penal preparatoria se atendera al principio de economia
procesal en la recoleccion de pruebas, pudiéndose prescindir de la
instrumentacion de aquellas que se consideren innecesarias para requerir la
elevacion a juicio. Para la incorporacion de la prueba y realizacion de
diligencias no seran necesarias otras formalidades que las indispensables para

29TRINCHERI, Walter Richard. “Desformalizar la investigacion”. (en: XXII Congreso
nacional de derecho procesal. Parana, Entre Rios 2.003. Tomo II. (Editorial Rubinzal
Culzoni, 2.003), pp.239-240.

20 CAFFERATA NORES, José (y otros). “Bases para el estudio preliminar de una
reforma procesal penal en la provincia de Rio Negro. Afio 2.001” (inédito).

MIGARCIA YOMHA, Diego; MARTINEZ Santiago. “Lineamientos para una
investigacion desformalizada. El cambio cultural del expediente al legado de
investigacion”. (en: Revista de Derecho Procesal Penal, La investigacién penal preparatoria.
Rubinzal Culzoni, 2.011-1), pp.315-316.
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garantizar la validez y entidad convictivas de los actos” (art.74) y “la prueba
que se reserve el agente fiscal en la investigacion penal preparatoria, dara
lugar a la formacion de un legajo que se individualizard, registrard, foliard
debidamente y sera secreto hasta la audiencia de ofrecimiento de prueba para
la realizacién de juicio. En él se reuniran todas las anotaciones relacionadas
con la produccioén de diligencias por parte del Ministerio Publico, evitando en
todo en cuanto sea posible la confeccion de actas. Los interrogatorios de los
testigos, peritos e intérpretes y demds actos susceptibles de ser reproducidos
en la etapa de juicio deberan ser volcados en el legajo fiscal por simples
anotaciones, en las que debera consignarse, ademas de los datos personales
del entrevistado, un resumen de sus manifestaciones” (art.75). La critica
realizada consiste en sostener que “se han utilizado los conceptos propios del
registro de la desformalizacién de la investigacién para el legajo de reserva de
actuaciones y no en el legajo de investigacion. Esto ha generado que se
replique el expediente para la tramitacion de la investigacion y que se lleve,
en paralelo, un legajo de reserva en el cual se resguardaran determinadas
cuestiones que no son publicas para las partes, pues en él se desea proteger
una informacion que puede poner en riesgo por ejemplo a un testigo o a la
investigacion (vg.escuchas telefonicas)” lo que permite observar que la
formula utilizada por el legislador identifica el legajo con la reserva de la
actuaciéon y ademas el expediente sigue ocupando un lugar central en el
proceso, con los mismos ritos que los sistemas inquisitivos 0 mixtos®*?. Por
altimo, se sugiere que la normativa respectiva disponga la creacién de una
“carpeta judicial” que contenga la actividad desplegada por los jueces (por
ejemplo, la incorporacion del auto de elevacién a juicio) a fin de evitar
cualquier solicitud de remision del legajo fiscal por parte de la judicatura a la
fiscalia, previsiones que son tomadas en el proyecto de reformas del codigo
procesal federal (denominado proyecto “Albrieu”, Expte.4050-D-2.010) en
los arts.59 y 200.%°

Segiun Héctor Superti, la “oralidad”, a nivel ideoldgico interno del
proceso penal, no tiene relacion con el “sistema acusatorio”, mas alld que
algunos autores presenten ambos términos como sinénimos. Recurre a Adolfo

22 Ibidem, pp.330-331.
2% Jbidem, p.333.
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Alvarado Velloso, quien distingue los principios procesales (directamente
vinculados al sistema acusatorio) de las reglas procesales (método que se
adopta para el debate) que no tienen incidencia determinante sobre el sistema.
Abonando su tesis, el autor recuerda que los procesos inquisitivos de la Edad
Media se resolvian oralmente y que, por el contrario, se puede observar que
muchos sistemas procesales civiles, decididamente dispositivos (acusatorios),
utilizan la escritura. Lo primero tiene que ver con una regla o forma de debate
(discutir por escrito u oralmente) y lo segundo con el papel que se le adjudica
a los sujetos esenciales del proceso (actor-imputado-juez). Nunca la oralidad
es establecida de manera exclusiva como forma de desarrollar los juicios. En
el sistema escrito existe oralidad (los testigos declaran a viva voz) y en los
procedimientos orales se utilizan documentos escritos (por ejemplo las actas
de debate). Segun Superti lo que determina si un juicio es escrito u oral es la
prioridad que se le dé al acta respecto del acto o viceversa®*. Con la oralidad
se privilegia el acto respecto del acta. Las partes en sus alegaciones vy el
juzgador en su resolucion pueden utilizar todo lo que percibieron en la
audiencia, figure o no en el acta (es mas, la mayoria de las circunstancias no
van a constar en ellas). En cambio, el debate escrito atribuye mucho més valor
al acta que a los actos que documenta®®
en el expediente no figura en el mundo”. En esa logica, si en una audiencia un
testigo hizo gestos o efectudé manifestaciones que no se consignaron en el acta
respectiva, y al dictar sentencia el juez (que estuvo presente en la testimonial)
las utiliza, estaria incurriendo en arbitrariedad por utilizar prueba que no
figura en los autos®®. No est4d de méas recordar que siempre ha sido tema
debatido en doctrina la cuestion de la oralidad y la escritura, aunque
Guillermo Nicora afirma que en nuestro pais la propulsion de la justicia es a
tinta y no a saliva®’.

. De ahi aquello que “lo que no figura

24 SUPERTI, Héctor C. “Imparcialidad del Juez. Los poderes del organo
jurisdiccional”. (en: XXII Congreso nacional de derecho procesal. Parana, Entre Rios, 2.003.
Tomo II. Editorial Rubinzal Culzoni, 2.003). pp.245-246.

25 Jbidem, p.246.

2% Jbidem p.246-247.

27 Citado por GARCIA, Yomha Diego; MARTINEZ, Santiago. “Lineamientos para una
investigacion desformalizada. El cambio cultural del expediente al legajo de
investigacion” (en: Revista de derecho procesal penal. La investigacion penal preparatoria.
Editorial Rubinzal Culzoni, 2.011-1); en donde inclusive se recuerda la polémica entre
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Para lograrse un juicio publico e imparcial, ademas de la transferencia
de la investigacion preparatoria al Ministerio Publico, es ineludible la tarea de
desformalizar la misma, para establecer un procedimiento mas rapido, agil y
efectivo, que de manera real logre que el juicio publico se constituya en el
centro de la actividad judicial.

Dicho lo anterior, el acusador llegara a la instancia de juicio en donde
pretendera la condena del imputado acompafiado de un reducidisimo legajo
gue solo contendra informacion para producir prueba de cargo en ese estadio,
en el juicio. En tal legajo obraran aquellos elementos de prueba colectados de
acuerdo a lo establecido para los actos definitivos e irreproducibles, que se
podran introducir al debate, de acuerdo a las excepciones establecidas en el
Caodigo de Procedimiento Penal. Nada més que eso®®. El resto del legajo se
compondra de simple informacién. Se tratara de las identidades de los testigos
0 peritos que sélo prestaran juramento y declararan en el juicio. O el nombre y
apellido de aquél oficial de policia que hubiera sido responsabilizado para
investigar cierto hecho y cuyo testimonio, prestado ante el tribunal de juicio,
permitira al fiscal explicar sobre las diligencias realizadas y cargar contra el
acusado.

No debe perderse de vista que todos estos seran aportes a realizar desde
el Ministerio Publico, actor importante pero no el Gnico dentro del nuevo
modelo adversarial del sistema acusatorio, basado en audiencias®®. Entonces,
ademas de la reforma normativa sobre el sistema de enjuiciamiento, operaré

dos grandes procesalistas: Alfredo Vélez Mariconde (a favor de los juicios orales) y
Mario Oderigo (defensor del juicio escrito), p.334.

2% El nuevo Codigo Procesal Provincial -Ley 2.784- establece en el art.182 que salvo lo
atinente al anticipo jurisdiccional de prueba carecera de valor cualquier prueba escrita
que se pretenda introducir.

2 Se ha escrito en ese sentido que
procesos de implementacion que iniciaron el transito hacia el acusatorio esta dado por
haber pretendido implementar un sistema oral con instituciones fuertemente
organizadas en torno a la escritura. Y aqui no se trata de realizar juicios de valor sobre
la bondad o maldad de los sistemas, sino que se trata de establecer que si una
institucion estuvo organizada alrededor del papel y alrededor del cambio normativo el
mandato es organizarse alrededor de las audiencias, es imposible pasar de una
metodologia a la otra siguiendo los mismos parametros de actuacién...” Redex
Argentina, ler. Encuentro Nacional de capacitadores del Centro de estudios de las
Américas -CEJA-. (Editorial Advocatus, 2.009), p.17.
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también un cambio sustancial sobre como se lleva adelante tal enjuiciamiento.
Esto pone al desnudo, un tema complejo pero que resulta ineludible
mencionar: el de la estricta separacion de la funcion jurisdiccional de la
administrativa; lo cual aplicado con fines de eficiencia implicara que los
jueces abandonen para siempre las funciones administrativas, quedando en
manos de una suerte de oficina judicial, encargada de organizar las
audiencias, ordenar las comunicaciones, dictar las resoluciones de mero
tramite, disponer la custodia de los objetos que se hayan secuestrado, dirigir al
personal administrativo, entre otras tareas. Ahora bien, tampoco resultaria
recomendable que tales “oficinas judiciales” sean comandadas por abogados,
aunque es una alternativa como ha sido el caso del Chubut, que efectivamente
aplica el nuevo sistema desde agosto de 2.006, y con bastante buen suceso®®,
debido a que la materia o el contenido del trabajo a realizar parecen mas
propios de un técnico en administracion, como son los casos de Chile y el
nuevo Cadigo santafecino.®*

Claro que habré resistencia de la judicatura a tales cambios, pues
implicaria que cuestiones como: la administracion eficaz y eficiente del
tiempo del juez, la observancia de los horarios, el exceso de cuartos
intermedios, las inasistencias sin justificativos de algunas de las partes, etc.,
serian todas situaciones que harian al manejo de la agenda judicial pero que
estarian fuera de la injerencia de los jueces pues serian funciones
administrativas ajenas a su competencia (estrictamente jurisdiccionales).
Habra légicamente tensiones, pero se impone dar al tema la importancia
merecida debido a que la gestion judicial es parte esencial y necesaria en una
administracion eficiente de justicia.

30 Sobre el elogiable funcionamiento en gestion judicial chubutense puede verse el
informe de BARROSO, Griffiths; NIETO DI BIASE, Marcelo. “Las oficinas judiciales de
la provincia del Chubut”. (en: “Primer Encuentro Nacional. Redex Argentina”.
Editorial Advocatus. Edicién 2.009). pp.105-137. También BARROSO, Griffiths; NIETO
DI BIASE, Marcelo. “La reforma procesal penal en Chubut. Implementacion de una
nueva gestion judicial”. (en: Reformas de la Justicia en América Latina. Experiencias de
innovacién. Publicaciéon del Centro de estudios de justicia de las Américas -CEJA-,
2.010). pp.93-232.

31 El nuevo CPP del Neuquén (L.2.784) prevé la Oficina Judicial y fija con precision las
funciones pero deja a la futura Ley organica de la Justicia Penal la composicién y
funcionamiento, art.39.
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Garcia Yomha sefiala que el cambio normativo sin el acompafiamiento
de nuevas précticas, adecuadas al nuevo modelo, termina por alimentar
criticas contra la ley procesal misma sefialandose, como conclusion, que el
cddigo anterior funcionaba mejor. Es decir, debe operar un cambio integral
que supere ampliamente lo normativo y, para ello, debe dejarse de lado el
argumento recurrente de que el éxito que ha tenido esa transformacion en
otros lugares no puede lograrse en nuestro pais. De acuerdo al citado autor,
tales argumentos constituyen un problema porque consisten en afirmaciones
que carecen de cualquier fundamento razonable o empirico, ejemplificando
con una posicion expresada por Luis César Otero en diciembre de 2.007, en la
revista “Y considerando” Nro.79, Asociacion de Magistrados y Funcionarios
de la justicia nacional: “se ha planteado la sugerencia de que los jueces se
dediquen exclusivamente a dictar sentencias y que el funcionamiento de la
estructura del tribunal se encuentre a cargo de administradores judiciales. No
me parece acertada esta iniciativa, pues, sin perjuicio de que funcione en otros
paises como Chile, en nuestro pais la idiosincrasia, cultura y organizacion
judicial, desde sus albores, cuenta con la figura del juez que conduce toda la
estructura administrativa y funcional que conforma un grupo de trabajo de
funcionarios y empleados con una labor que se encuentra interrelacionada en
todos los aspectos de la actividad jurisdiccional, formando eslabones en
cuanto a las funciones y actividad que desempefian, y que culmina con una
actuacion judicial sustanciada de acuerdo a parametros delineados por el juez
que se eleva para el dictado del decisorio definitivo. Una propuesta como la
citada separa al juez y lo aisla exclusivamente a la funcion jurisdiccional, que
si bien es lo méas importante, no puede desentenderse del funcionamiento y
prestacion de la actividad integral del 6rgano judicial a su cargo. Este es un
claro ejemplo de los limites de adoptar modelos que pueden ser eficaces en
naciones con otra cultura, pero que fracasardn, segun mi criterio, de
trasplantarse a nuestro Poder Judicial”. Como sefiala el mismo GarciaYomha,
aquellos paises en que ha funcionado la delimitacion de las funciones
administrativas y jurisdiccionales reconocen idéntica cultura a la nuestra al ser
productos de la llegada del espafiol al continente, ademés de haberse
registrado el mismo problema en el proceso de cambio procesal®*”. Nosotros

32 GARCIA, Yomha Diego, “La gestion de los tribunales como herramienta esencial
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podemos agregar que Chile comenz6 su reforma procesal mucho tiempo
después (entre cinco y siete afios) que algunas provincias argentinas
(Cordoba, Tucuman), dos afios con posterioridad a otra (provincia de Bs. As.)
y un afio mas tarde respecto a otro Estado provincial (Mendoza) y realmente
debe reconocerse a los trasandinos la celeridad operada en la adaptacion al
nuevo sistema, e incluso varios de sus operadores se han convertido en
capacitadores de vanguardia en toda Latinoamérica. Algo asombroso porque
no podemos perder de vista que ellos, hasta octubre del afio 2.000, se regian
con un sistema que con humor describen como “inquisitivo reforzado” debido
a que ni siquiera existia la fiscalia®®. A partir de esta realidad, no cabe el
intento de alegar idiosincrasia o cultura judicial u organizacional como
obstaculo para encarar el cambio.

Sin embargo, amén de compartir la posicién que defiende (por
necesaria) la estricta separacion descripta, no puede soslayarse que la
eficiencia en la prestacion del servicio de justicia a la ciudadania esta por
encima de todos los operadores judiciales y bien vale intentar el cambio si
esta precedido de exitosos precedentes.

5.3. Importancia de la capacitacion
La litigacién como herramienta esencial en todas las etapas

El presente apartado aborda en primer término la permanente
promocion, capacitacion y especializacion de todos los miembros del
Ministerio Publico; siendo resorte del Fiscal General la aprobacion de los
pertinentes programas orientados a formar los recursos humanos.

La tarea de planificar y materializar la capacitacion en forma integral es
una vieja asignatura pendiente en el mismo Poder Judicial. Desde siempre, la
capacitacion y perfeccionamiento de los magistrados y funcionarios ha sido
fruto de esfuerzos personales.

para un funcionamiento eficaz del sistema judicial” (en: Revista de derecho procesal penal.
El proceso penal adversarial. Tomo II. Editorial Rubinzal Culzoni, 2.009). pp.253-254.

303 Fue suprimida en la década del 30, concretamente en 1.927, lo cual es considerado
por Julio Maier como un ejemplo de falta de hipocresia por el irrelevante papel que le
aguardaria al Ministerio Publico en una normativa de esas caracteristicas, citado por
GORANSKY M. “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y democratico”.
(Editores Del Puerto, 2.008), p.213.
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Ahora bien, un Ministerio Publico Ilamado a cumplir una funcién
especifica, con una estructura especializada y flexible, debe asumir esta tarea
en forma obligatoria, permanente y coordinada. La capacitacion debe ir
acompafiada de la previsién de una verdadera carrera del Ministerio Publico
Fiscal, a partir de que la especializacién posibilita el ascenso en el ejercicio de
funciones dentro de la institucion, sin ser necesario que el funcionario mute a
otros organismos con el solo fin de progresar en su carrera judicial.

Al respecto, sefiala Duce®™ que un adecuado disefio de los programas
de capacitacién constituye un factor clave para apoyar las transformaciones
esperadas. A menudo se toma conciencia de la importancia de la capacitacion
y se erogan fuertes sumas de dinero pero eso no significa que los programas
ejecutados hayan sido los adecuados. El verdadero problema no pasa por falta
de conciencia general sobre la capacitacion ni falta de recursos, sino que los
nuevos desafios del Ministerio Publico se enfrentan con herramientas e
instrumentos de capacitacion inadecuados, que reproducen ldgicas instaladas
en los sistemas de formacion legal desde muy antiguo.

La capacitacion requerida por los fiscales es una capacitacion especial,
gue pueda ser utilizada para enfrentar los cambios y que, a su vez, pueda
transformarse en una herramienta poderosa para apoyar esos cambios. En
general, los programas de capacitacion de los fiscales de América Latina han
enfatizado primordialmente un analisis teérico o puramente doctrinario y no
contextual de las nuevas normas legales. Se ha acentuado en programas que
apuntan a que el fiscal adquiera conocimiento normativo de las nuevas reglas
de juego, abundando en construcciones teéricas acerca de los principios que
gobiernan el sistema adversarial pero eso es propio de la etapa programatica
de la reforma, no de la capacitacion de sus actores. Ademas, generalmente se
adoptan metodologias muy tradicionales con resalto de la clase magistral y la
capacidad de memorizacion de los estudiantes.

El mismo autor chileno expresa que, en materia de capacitacion, hay
una légica que ha sido ignorada: métodos de trabajo distintos requieren

304 DUCE, Mauricio; RIEGO, Cristian. “Desafios del Ministerio Pablico Fiscal en
América Latina”. En el Seminario Interamericano sobre modernizacion de la persecucion
penal en América Latina. Mar del Plata, Buenos Aires, 2.005. (Publicacion del Centro de
justicia de las Américas -CEJA-, 2.005), p.51.
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metodologias de capacitacion también distintas. Es un cambio “de cultura”
que llega a la capacitacion.*®

Es dable sefialar que Neuquén transita por un atraso legislativo en
materia procesal penal®*®, pero ademés tiene todo por hacer en capacitacion
del Ministerio Publico; de manera tal que se impone que el organismo tome
nota de las experiencias en otras fiscalias de la region, regidas ya con el
sistema acusatorio, a fin de aprovechar los errores y no incurrir en ellos. De
acuerdo a Miranda Estrampes la creacion de escuelas de capacitacion del
Ministerio Publico o escuela de fiscales, como centros responsables del
disefio, elaboracion, ejecucion y supervision de las politicas formativas del
Ministerio Publico constituye un instrumento éptimo para el logro de los
objetivos del organismo.*”’

El cambio de rol del Ministerio Publico en el nuevo sistema, conduce a
trabajar sobre una capacitacion que proporcione herramientas al fiscal para
cumplir adecuadamente con su funcién (entre otras: destrezas en la litigacion,
evaluacion y rapida toma de decisiones en las denuncias, internalizacion de
las soluciones alternativas para resolver los conflictos). El sistema adversarial
no se representa en una linea del escenario (conforme sucede con el modelo
procesal inquisitivo), es decir, en etapas y extendiéndose en el tiempo de
acuerdo a los estadios progresivos de conviccion probatoria de los jueces. El

35 Se ha escrito: “...no es suficiente “planificar un curso” sino que la capacitacién para
la implementacién de un sistema por audiencias debe entenderse como un proceso con
una metodologia especifica orientada a situar a los operadores en la funcién que
deberan cumplir de acuerdo a las reglas de una audiencia oral...también acarrea el
desafio de dimensionar en su real posibilidad a la capacitacion, como motor
importante para la produccion de un cambio cultural en las organizaciones, pero no
como el tnico elemento a desarrollar sino como integrante de un conjunto de acciones
tendientes al mismo objetivo: el logro de poner a funcionar un sistema por
audiencias...” Redex Argentina, ler. Encuentro Nacional de capacitadores del Centro
de estudios de las Américas -CEJA-. (Editorial advocatus, 2.009), p.17.

306 Recién en enero de 2.014 comenzara a aplicarse el nuevo ordenamiento.

307“El fiscal como director de la investigacion: retos y desafios del nuevo modelo de
investigacién penal”. (online) Trabajo de investigacién originado en ponencia impartida
por el autor en el Curso Ministerio Fiscal y Policia Judicial dentro del Plan
Extraordinario de Formacién de Fiscales en Barcelona, octubre de 2.006, (consultado
en segunda quincena de enero de 2.012) p.3l. www.dijuris.com/
index.php?page=shopproduct...id

197



sistema acusatorio plantea que a partir de los roles bien definidos de los
actores, la estrategia de cada uno de ellos variara de acuerdo a los objetivos y
fines que la actuacion persigue. Parece oportuno aclarar aqui los términos
“adversarial” y “acusatorio”, pues comunmente se los utiliza en forma
indistinta. Mufioz Neira aclara “que el sistema sea adversativo significa que la
responsabilidad de investigar los hechos, de presentar pruebas y determinar la
argumentacion pertinente es de las partes adversarias” controlado por un juez.
En tanto que el sistema sea acusatorio “significa que la carga de probar la
responsabilidad del procesado, mas alla de una duda razonable, esta en cabeza
del acusador®®. También Jorge Coussirat rechaza la identidad de ambos
términos puesto que una de las caracteristicas esenciales del sistema
adversarial es el principio dispositivo y, ademas, la naturaleza del rol de
6rgano acusador, notoriamente diferente al que juega dicho sujeto procesal en
nuestros sistemas conocidos como acusatorios’®. Aprovechando estas
ensefianzas, diria que al estar intimamente ligada mi propuesta al Codigo
Procesal Penal (ley 2.784) y considerando correctas las observaciones del Dr.
Coussirat, en realidad el sistema neuquino seria ‘“‘acusatorio” (también
adversarial en los supuestos en que la fiscalia tiene autorizado disponer de la
accion y ejerce tal facultad) salvo que el caso de accion publica se dirimiera
entre el imputado y una querella auténoma sin fiscal (algo perfectamente
posible a la luz de las previsiones de tal Codigo) y la acusacién privada
abandone la querella alejandose del juicio, o no concurra a formular el alegato
de acusacidn final, con lo cual estaria disponiendo de la accion y en tal caso
reuniria también  las condiciones el sistema para ser denominado
“adversarial”.

En otro aspecto, quienes han seguido de cerca el funcionamiento de la
reforma procesal en los paises latinoamericanos, sostienen que la litigacion no
es solamente una nueva metodologia sino otra logica de ensefianza que difiere

%Mufioz Neira Orlando “Sistema Acusatorio en Estados Unidos: fundamentos
constitucionales y panorama procesal, ediciéon Legis, 2.006, pag.128 y 130. Citado por
MARTIN German Dario en “Sistemas, defensas y la McDonalizacion del proceso penal. Un
dialogo entre el sistema procesal penal de Rio Negro (Argentina) y el de Colombia”.
(Publifadecs, Universidad Nacional del Comahue, 2.011), p. 42.

SWCOUSSIRAT, Jorge. “Los plazos procesales y la investigaciéon penal preparatoria”,
(en: Revista de Derecho Procesal Penal. La investigacion penal preparatoria. Editorial
Rubinzal Culzoni, 2.011-1), p.85.
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de la conocida hasta el momento y que debe complementarse (esta nueva idea
gréafica de como funciona el sistema) con la capacitacion tradicional (disefio
legal).

Los ultimos Cddigos procesales sancionados (Chubut, Santa Fe, Ciudad
Auténoma) cuentan con un disefio normativo que permite la realizacion de un
proceso acusatorio/adversarial, conforme la exigencia de la Constitucion
Nacional. Los llamados Coédigos acusatorios de “primera generacion”
(Cérdoba, Tucuman e incluso provincia de Bs. As.) no tomaron en cuenta este
recaudo normativo y, en consecuencia, nunca pudieron avanzar sobre reglas
idoneas para realizar procesos realmente adversariales®. Pero més alla de la
faz tedrica (que debe ser conocida obviamente) esta la parte practica y sobre
ello se debe poner el acento cuando se decide sobre los programas de
capacitacion. Claro que no solamente de la fiscalia sino de todos los
involucrados, a riesgo de resultar juicios de baja calidad cuando no violatorios
de garantias constitucionales.

Sabido es que la litigacion reconoce dos partes esenciales: el disefio de
la teoria del caso (que a su vez consta de la teoria juridica, la teoria probatoria
y la teoria féctica) y su ejecucidn. Si se pone el acento exclusivamente en lo
que es sin duda la etapa fundamental, el juicio, surgen algunos ejemplos para
tener en cuenta a la hora de la capacitacion: alegatos de apertura (aqui el
litigante expone al juzgador la teoria del caso), cuestiones referidas al examen
directo y al contraexamen (y las preguntas sugestivas), a las objeciones, al
examen de los expertos (generalmente las partes, por falta de preparacion en
la materia respectiva, no interrogan al perito y solamente se limitan a lograr

310 No obstante ello, tales provincias, a quienes se les debe -sobre todo a Cérdoba-
haber dado la batalla sobre la “legalidad” del sistema acusatorio, estan siendo objeto
de distintos monitoreos para la implementacion de programas de mejoramiento de la
justicia penal. En relacién a la provincia bonaerense leer el informe de Hazan Luciano
y Iud Alan “Informe de evaluaciéon del proceso de fortalecimiento del sistema
acusatorio en la provincia de Buenos Aires. Plan de flagrancia”, Revista Redex
capacitadores del CEJA, Advocatus, pp.161-235 y sobre la provincia mediterranea,
Mauri, Carolina, Rossi Ivana y Soria Patricia “La reforma procesal penal en Cérdoba”,
igual publicacién pp.237-289.
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que ratifique el trabajo técnico realizado) y a la utilizacion de prueba material
y documental **

Sin embargo, el tema de la litigacion merece debida atencion desde el
comienzo mismo del proceso. Al respecto afirma Leticia Lorenzo: “Este
trabajo nos ha permitido detectar que la realizacion de audiencias en la etapa
preparatoria es una cuestion que debe abordarse no sélo desde la especificidad
de las medidas cautelares, sino también extendiéndose a otras posibilidades,
como lo son la aplicacién de las salidas alternativas al juicio o las solicitudes
de nulidades por parte de los litigantes. Esto en funcion a que comprobamos
que una de las cuestiones problematicas de la actualidad procesal de nuestro
pais se da porque, ante la falta de experiencia en materia de litigacion oral,
hemos llevado a todas las audiencias a la misma dindamica,
independientemente de la finalidad que cada una persiga. Asi, lo que
deciamos originalmente con relacion a la audiencia de prision preventiva
como una forma de mini juicio, se hace extensivo a otras audiencias, donde en
lugar de discutirse cuestiones especificas comienza a debatirse la
responsabilidad penal del presunto autor como si se tratara de un juicio”®?,
Esto transforma las audiencias, segun Lorenzo “...en una especie de mini
juicio donde el juez comienza a conocer detalles y elementos probatorios que
s6lo vendrian a cuento si estuviera juzgandose la responsabilidad penal o
inocencia de la persona. Esto genera, en principio, tres inconvenientes
importantes:

1. La litigacion de medidas cautelares ha perdido de vista su finalidad
Gltima que es el desarrollo normal del juicio y se ha convertido en una
discusion sobre la responsabilidad penal del imputado. El resultado final de la
decisién sobre la aplicacion de una medida restrictiva de libertad ha
ocasionado que la informaci6n transmitida al juez y la calidad de su decision
excluyan de su argumentacion que la aplicacion de una medida cautelar sélo

311 FARSA, Pablo. “Juicio oral adversarial: sus posibilidades de realizacién en los
sistemas normativos”. (en: Revista de derecho procesal penal .El proceso adversarial Tomo
1. Editorial Rubinzal Culzoni, 2.008), pp.368-378.

312 LORENZO, Leticia; MAC LEAN Soruco Enrique. “Manual de litigacion penal en
audiencias de la etapa preparatoria”. (online) Bolivia, 2.009, (consultado en octubre de
2.010), p.5. www.scribd.com/doc/57457983/manual-de-litigacion
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serd razonable en la medida que la misma asegure el desarrollo normal del
juicio con el menor perjuicio posible para el imputado.

2. La duracién de una audiencia de medida cautelar es exagerada, con
el consiguiente efecto negativo para la préctica jurisdiccional (otras
audiencias deben suspenderse, el trabajo de preparacion de la audiencia de
medida cautelar es equivalente al trabajo de preparacion de un juicio, las
agendas de los juzgados comienzan a colapsar, se genera en definitiva,
retardacién de justicia).

3. El juicio, en lugar de ser la etapa central del proceso penal, se
convierte en una teatralizacion de lo actuado, en la medida en que dado que la
audiencia de discusion de la medida cautelar requiere tanta informacion, los
litigantes comienzan a prepararse mejor para esa audiencia que para el espacio
donde realmente debe discutirse la responsabilidad penal del presunto autor.

Esto nos lleva a plantear la necesidad de revisar estas préacticas y
esbozar algunos criterios que consideramos necesarios en la actualidad del
sistema procesal, a los fines de mejorar la calidad de nuestros procedimientos,
dar a cada fase procesal la importancia que merece respondiendo a los fines
qgue le son propios, y posibilitar que los litigantes asuman su rol con
herramientas concretas que permitan una litigacion de calidad, beneficiando al
sistema en su conjunto”.*"

Como podra observarse la dimensién del asunto es de suma
importancia si se piensa en la situacion actual del Ministerio Publico
neuquino, litigante dentro de un sistema procesal mixto, en donde la I6gica
adversarial practicamente no existe pues netamente se resuelven los casos con
el “expediente”. Sus componentes deberan capacitarse y comprender a la
audiencia como metodologia de trabajo y asumir las reglas implicitas de tal
metodologia. Basicamente sus argumentaciones versaran sobre proposiciones
facticas, sobre ello deberan profundizar y convencer y no tanto sobre los
aspectos técnicos juridicos por cuanto el juzgador conoce el derecho sobre
cuya aplicacion la fiscalia puede estar discutiendo con la defensa. Sostiene
Lorenzo que aun en Bolivia, pais con casi diez afios de desarrollo de la

313 Ibidem, pp.10-11.
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oralidad en su procedimiento penal, es muy comin observar cémo los
litigantes confunden lo relativo al hecho en si con el concepto juridico.*

Un fiscal que se precie de responsable conocera el caso, lo analizara
concienzudamente y elaborard su teoria del caso, sin perjuicio que con
posterioridad conozca otros elementos que lo lleven a modificar su estrategia.
Pero, aun asi, nunca puede no tener su teoria del caso pues llegara el momento
en que deberd optar entre investigar o no vy, si elige lo primero, qué vias
elegira (buscaré llegar a juicio o se inclinara por una salida alternativa) y qué
herramientas utilizara. Cualquiera sea su eleccion no puede improvisar o
perdera el caso con las consecuencias que ello puede acarrearle. No puede
olvidar que el nuevo procedimiento incorpora publicidad en todas sus
instancias de modo tal que asegure el control del ciudadano sin perjuicio de la
propia custodia interna del organismo.

Esa ausencia de improvisacion, el acusador la debera demostrar
litigando en las audiencias, donde deberd exhibir que ensayé su
argumentacion; que estd atento a los argumentos del defensor y que ha
verificado la informacion que utiliza, concurriendo con el respaldo
documental cuando sea necesario.

5.4. El régimen interno. Las instrucciones

Las instrucciones son necesarias para lograr la ansiada eficacia. Asi,
porque mediante ellas el Fiscal General se encargara de fijar la politica de
persecucién penal, haciendo conocer a los restantes miembros del Ministerio
Pablico los objetivos y los medios para alcanzar los fines establecidos. La
organizacion jerarquica de la institucion asegura la unidad de la misma. Es
necesario que el organismo explique los objetivos de la politica criminal como
conjunto y no que cada integrante exprese lo propio.

Ahora bien, en virtud de esto, aparecen las facultades para dictar
instrucciones, que pueden ser dadas con efecto para todos los fiscales
(generales) o bien para un fiscal determinado y sobre un tema que le incumba
(particulares). Este tema es siempre muy discutido, principalmente cuando el
inferior que recibe la instruccion no la comparte. Muchas veces se acepta el
principio de unidad del Ministerio Publico solamente en cuanto significa que

314 Ibidem, p.21.
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cualquier funcionario que actla en un procedimiento lo representa y todas sus
acciones u omisiones le son atribuibles al organismo. Sin embargo se lo
rechaza a la hora de considerar que ese principio de unidad le permite a un
superior jerarquico del Ministerio Publico sustituir a un fiscal o dictar una
instruccién particular. En general el fundamento de tal repulsion es que la
autonomia e independencia que ostenta la institucion la tienen también cada
fiscal en particular en la organizacion interna. Igual a los jueces. Entonces, en
la préctica, habria tantos Ministerios Publicos como fiscales existan, no cabria
hablar de unidad y la funcion fiscal exige ineludiblemente unidad de
actuacion y un fuerte nivel de subordinacion jerarquica. Asi, en rechazo de las
instrucciones individuales se ha escrito que “...son incompatibles, lesivas para
el Estado de derecho y vejatoria de la autonomia de los agentes fiscales las
instrucciones particulares...” 3"

Mirna Goransky, comentando la resistencia interna a algunos cambios
impulsados desde la Procuracion General de la nacion, sefiala que la
independencia organica, y su consecuente autonomia, ha sido entendida por
un lado como autonomia respecto al resto de los poderes publicos (en ese
sentido, no puede recibir instrucciones de ninguna otra autoridad, se le
garantiza su presupuesto, etc.); pero, por otro lado, también como actuacion
independiente y sin injerencias de cada uno de los fiscales que integran la
institucion. Se confunden los conceptos: por un lado el de la independencia
judicial y, por otro, el grado de autonomia necesaria de los fiscales para
actuar, consecuencia de la asimilacién que algunos propugnan entre jueces y
fiscales®®. Ella misma transcribe una entrevista a Maier explicando el jurista
el porqué de tanta confusion: “la razéon profunda radica en esta teoria
argentina, de la cual son responsables Alfredo Vélez y Soler -y no solo en
Argentina sino que en casi toda Latinoamérica- que dispone que los fiscales
sean 6rganos judiciales. Esto no es asi en todo el mundo. En nuestro sistema
se llega al extremo en los que hasta los defensores son drganos judiciales vy,
por lo tanto, tienen las mismas caracteristicas que tienen los jueces, son
nombrados igual que los jueces, son destituidos igual que los jueces, etc.,

315 BAEZ, Julio. “El agente fiscal. Autonomia y posicién frente a las instrucciones”.
(Editorial La Ley, 2.004-C, 1199).

316 GORANSKY, Mirna. “Hacia un Ministerio Publico eficaz, eficiente y democratico”.
(Editores Del Puerto, 2.008). pp. 26-27.
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cuando, en realidad, el defensor es como un maestro de escuela publica o
como un médico de un hospital, es un individuo que pone el Estado para
auxiliar a aquellas personas que no pueden acceder a ciertos servicios que se
consideran elementales para la dignidad humana. Nada mas que esto. Y por
eso existen los hospitales, porque el Estado quiere que cierto nivel de salud
sea accesible para todos; lo mismo pasa con la escuela publica. No hay duda
gue los defensores no son autoridades constitucionales; obviamente a ellos no
les conviene dejar de ser lo que son, pero no tienen por qué ganar lo que gana
un juez, ni ser destituidos siguiendo procedimientos similares, etc. Toda esta
consideracion hacia estos funcionarios como funcionarios judiciales ha
permitido que ingresen en las constituciones y que tengan un status que no les
corresponde. También esta es la razon por la que fiscales y defensores se
sienten totalmente independientes y sostengan que a ellos no los puede
mandar nadie. Esto es algo que siempre se sostuvo en el Ministerio Publico.
Sin embargo, una cosa es sostener que el principio de legalidad rige para ellos
también y, por lo tanto son responsables disciplinariamente por no observarlo,
y otra cosa es dar por tierra con el principio de unidad e indivisibilidad que
debe regir la actividad del Ministerio Pablico. Pero asi son las cosas y aca hay
tantos Ministerios Publicos como fiscales existen, cada uno hace lo que quiere
con sus casos. Es por eso, también, que se habla de competencia por turno de
los jueces y, también, de los fiscales”.*"". En definitiva, existe también una
diferencia entre la independencia del Poder Judicial y la autonomia del
Ministerio Publico a nivel interno por la naturaleza de las funciones que debe
cumplir la fiscalia, que en el desarrollo de la persecucion penal debe respetar
los principios de unidad y coherencia. Es decir, lo que seria un obstaculo en la
independencia interna de los jueces es indispensable para que el Ministerio
Publico sea eficiente y eficaz.

Respecto al panorama observado en las distintas leyes organicas del
pais, comenzaré por la de Ciudad Autonoma de Buenos Aires. En el art.5
segundo parrafo se prevé que el Fiscal General elaborara criterios generales
de actuacion de sus demas integrantes, los que deben ser publicos y
comunicados por escrito a cada uno de ellos y simultineamente a la
legislatura y al Consejo de la Magistratura de la Ciudad. Estos criterios no

317 GORANSKY, Mirna. Op. cit. XXXIX.
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pueden referirse a causas o asuntos particulares ni ser contradictorios con la
mision de cada integrante del Ministerio PUblico de promover la actuacion de
la justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad.
Ello es reiterado en el art.18.4 cuando se mencionan las facultades del Fiscal
General, aclarandose que tales criterios generales de actuacion, elaborados
anualmente, podran ser modificados o sustituidos antes de cumplirse el afio
previa consulta con los magistrados actuantes de cada instancia. A su vez, en
el art.19 de la ley organica de Ciudad Auténoma (“cumplimiento de
instrucciones. Objeciones”) establece que cuando un magistrado del
Ministerio Publico actuare en cumplimiento de instrucciones emanadas del
titular del area respectiva, podra dejar a salvo su opinién personal. Agrega
ademas que, el miembro del Ministerio Plblico que recibiere una instruccion
gue considere contraria a la ley, pondra en conocimiento del titular del &mbito
qgue corresponda su criterio disidente mediante informe fundado. A
continuacion, el régimen previsto en Santa Fe. La autoridad maxima del
Ministerio Publico de la acusacién santafesino es el Fiscal General,
responsable de la organizacién y funcionamiento del organismo (art.14). En
linea de importancia le siguen los fiscales regionales, que son los jefes del
Ministerio Publico en cada una de las regiones en las que actlan (art.17).
Entre los llamados 6rganos de apoyo a la gestion, se prevé el funcionamiento
de una junta de fiscales, la cual estara presidida por el Fiscal General, quien
no votara salvo caso de empate y estara integrada por los fiscales regionales
(art.24). En lo atinente a las instrucciones, de acuerdo al art.18, inc.2, el fiscal
regional tiene la atribucion de impartir instrucciones generales y particulares a
los fiscales y fiscales adjuntos (son quienes tendran a cargo el ejercicio de la
accion penal publica, arts.20 y 21 de la misma ley organica). La mencionada
Junta de fiscales (art.24, inc.3) tiene como funcion ratificar, modificar o dejar
sin efecto las instrucciones generales dictadas por el Fiscal General, cuando
ellas fueren objetadas de conformidad con el procedimiento previsto. Los
arts.32 y 33 de la ley completan el régimen previsto sobre el tema. El primero
dice que el Fiscal General y los fiscales regionales tienen facultad para
impartir instrucciones generales concernientes al servicio y al ejercicio de la
funcion fiscal. Ademés, los fiscales regionales también podrén impartir
directivas fundadas en orden a un asunto determinado. Los integrantes del
Ministerio Publico de la acusacion controlardn el desempefio de los
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funcionarios jerarquicamente inferiores y de quienes los asistan. En los
debates orales, el funcionario que asista a ellos actuard y concluira segin su
criterio (art.32). Finalmente, el art.33 prevé que las instrucciones serén
impartidas por escrito y trasmitida por cualquier via de comunicacién. En caso
de urgencia podran ser impartidas oralmente, debiendo ser garantizado su
registro. En el caso del Ministerio Publico de la provincia de Cérdoba, como
principio se autoriza a los fiscales a impartir instrucciones a los inferiores,
aclarandose que los funcionarios que asisten a un superior jerarquico y los
6rganos inferiores, deben obediencia a sus instrucciones (art.4). En el titulo
respectivo (IV) se establece que el fiscal que recibe una instruccion
concerniente al servicio o al ejercicio de sus funciones se atendra a ellas sin
perjuicio de manifestar su posicion personal. Si la considerase improcedente
la hard saber al Fiscal General mediante informe fundado. Si el Fiscal General
ratifica la instruccion cuestionada, la misma se deberd cumplir bajo su
responsabilidad. En los juicios orales el fiscal actuara y concluira segln su
criterio salvo que el Fiscal General disponga su reemplazo. Si por razones
procesales esto no fuera viable, el Fiscal General podra impartir instrucciones
(art.13). En cuanto a la forma de impartir las mismas se prevé una similar a la
de Santa fe (art.14). En cuanto a provincia de Buenos Aires, su ley organica
establece que el Procurador General de la Suprema Corte es el responsable del
adecuado funcionamiento del Ministerio Publico, en cuyo ambito ejerce
funciones de superintendencia (art.12). En el articulo siguiente (inc.1) se
prevé que le corresponde fijar las politicas generales del Ministerio Publico y
controlar su cumplimiento pudiendo dictar instrucciones generales a sus
efectos. De acuerdo al art.21, inc.1 de la misma ley orgénica, los fiscales de
casacion pueden dictar instrucciones generales relacionadas con su cometido
especifico y con la organizacion y funcionamiento de la dependencia a su
cargo. Por su parte los fiscales de cdmara podrdn impartir instrucciones
generales y convocar periddicamente a sus adjuntos, agentes fiscales, fiscales
adjuntos y funcionarios auxiliares para elaborar lineas de accion que tiendan a
mejorar cada &rea (art.16, inc.4). Por altimo, los agentes fiscales estan
autorizados para impartir instrucciones generales y particulares (art.29, inc.3).
Mas adelante, en el Capitulo | de la seccion referida a las normas operativas,
la ley organica bonaerense regula la materia, estableciendo que las
instrucciones generales del Ministerio Pablico se deben adecuar a las politicas
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de persecucién penal establecidas, con el propdsito de lograr mayor eficacia
en el ejercicio de la funcion, pudiendo orientarse a la categoria de las
cuestiones en litigio, aplicacion de los diversos institutos de la ley de fondo y
ritual y forma de simplificacién y abreviacion procesal (art.41). El art.42
establece que las instrucciones particulares o especificas seran impartidas de
acuerdo a las instrucciones generales y estardn orientadas a un caso
especifico. Las mismas estardn dirigidas a la promocion y prosecucion de la
accion o investigacion del objeto litigioso sin perjuicio de las excepciones al
principio de legalidad que se establezcan en la ley de fondo. Por dltimo, la
misma ley expresa que las instrucciones generales y particulares son de
cumplimiento obligatorio para el funcionario a quien estuviera dirigida. Si se
la considera arbitraria o inconveniente se hara saber ello a quien la emiti6 y
realizard informe fundado (art.45). Si tal funcionario insiste la objecion se
hara conocer al superior jerarquico, siendo éste quien resuelva. Si la actividad
es impostergable deberé ser cumplida sin perjuicio del tramite de la objecion.
Si a cambio puede ser postergada la actividad se suspendera hasta tanto el
superior resuelva. El art.46 fija la forma, ordenandose que las instrucciones
generales s6lo puedan ser escritas y con caracter publico. En cambio, las
instrucciones particulares podradn ser emitidas en forma oral salvo
requerimiento de aquél a quien va dirigida. En Chubut (ley 94, ex ley 5.057),
como principio general (art.1.d) se expresa que los integrantes del Ministerio
Publico actuaran segun las instrucciones impartidas por sus superiores y segun
lo previsto en la ley. El jefe del organismo es el Procurador General, quien
cuenta con la atribucién de fijar la politica general y criminal del Ministerio
Pablico y los criterios para el ejercicio de la persecucion penal (art.16.c). La
funcion de ejercer la investigacion fiscal esta encargada a los denominados
Fiscales Generales (art.25) y demas funcionarios inferiores (art.26); en tanto
la supervision de los anteriores la ejercen segun la ley los llamados fiscales
jefes (art.23). Estos ultimos cuentan con la facultad de impartir instrucciones a
los fiscales generales y a los funcionarios inferiores en consonancia con las
directivas emanadas de la Procuracion General (art.23.b). Méas adelante, entre
los arts.37 y 41 de la ley estan establecidas las reglas a aplicar respecto a las
instrucciones. Asi, se dispone que en las audiencias y juicios orales el
funcionario interviniente lo haga segln su criterio, sin perjuicio de observar
las instrucciones generales sobre la interpretacion de la ley. En el articulo 41
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se establece gue cuando una instruccién objetada se refiera a un acto sujeto a
un plazo o a un acto que no admite demora, el Fiscal General o el funcionario
inferior que la objete la cumplird en nombre del superior que la emitid, sin
perjuicio del tramite de la objecion. Si la instruccion objetada consiste en
omitir un acto sujeto a plazo o que no admite demora, el Fiscal General o el
funcionario de fiscalia que la objete actuara bajo su exclusiva responsabilidad
sin perjuicio del posterior desistimiento de la actividad cumplida.

Si las instrucciones provienen de los fiscales jefes o del Procurador
General Adjunto, de ser consideradas improcedentes por quien la recibe podra
hacerse saber ello a quien la emiti6. Si es ratificada, quien la objeta puede
ocurrir al Procurador General si funda ello en ilegalidad (sean instrucciones
generales o particulares atinentes al impulso de la accion publica), en
ilegalidad o inconveniencia si se trata de instrucciones particulares tendientes
a poner fin a la accion publica. Si el Procurador General ratifica la instruccion
objetada, la misma se cumplird pudiendo el funcionario que la objetd dejar a
salvo su criterio (art.38). Aquellas instrucciones que hubieren sido impartidas
por los Fiscales Generales podran ser objetadas por los funcionarios de
fiscalia por razones de ilegalidad ante el fiscal jefe. Si se ratifica la instruccion
ésta se debera cumplir pudiendo el funcionario que la objete dejar a salvo su
criterio (art.39). Las instrucciones que hubiese emitido el Procurador General
podran ser objetadas ante el Consejo de Fiscales que podra ratificarlas,
revocarlas o modificarlas (art.40). Cabe agregar que el referido Consejo de
Fiscales esta presidido por el Procurador General Adjunto e integrado ademas
por cinco (5) Fiscales Generales elegidos democraticamente por los
funcionarios del Ministerio Publico y el coordinador de la asistencia a la
victima del delito. Por su parte la regulacion de la Ley organica del Ministerio
Publico de Entre Rios merece un comentario previo a ingresar en lo atinente
a las instrucciones dentro del organismo. En el art.1 (ley 9.544) se declara con
firmeza la independencia de la institucion, en cuanto se establece que no
habra sujecién a instrucciones o directivas emanadas de 6rganos ajenos a su
estructura. En el art.7 se introduce una prevision, desde mi punto de vista,

113

interesante: ..el Poder Ejecutivo por intermedio del Ministro
correspondiente podra dirigirse al Procurador General...a fin de proponerle la
emision de instrucciones generales tendientes a coordinar esfuerzos para hacer

mas efectiva...la persecucion penal”. Resalto esto debido a que el Poder
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Ejecutivo, es el poder administrador de politicas por excelencia, y una
prevision como la transcripta aporta a que, necesariamente, haya cierta
armonia entre el disefio politico criminal de la persecucion penal llevada
adelante por el Ministerio Publico y las politicas del poder administrador.
Notese gque se trata de una proposicion sin las aristas que pueden verse, por
ejemplo, en la ley organica de Guatemala (como se vio en el Cap. Il) y que
fuera declarada inconstitucional.*'®

La ley organica entrerriana en su art.11 dispone que cuando un
funcionario actie en cumplimiento de instrucciones emanadas del
procurador...podra dejar a salvo su opiniéon personal. Si no lo hiciere
compartird con el emisor de la instruccion la responsabilidad del acto que
realice. A continuacion el mismo articulo sefiala que el integrante del
Ministerio Publico que recibiere una instruccion, si la considera contraria a la
ley, pondr4 en conocimiento del Procurador General su criterio disidente
mediante informe fundado. Si la instruccion general objetada concierne a un
acto procesal sujeto a plazo o que no admite dilacion, quien la recibiere la
cumplira en nombre del superior. En cambio, si la instruccién objetada
consistiera en omitir un acto procesal sujeto a plazo o que no admite dilacion,
quien lo realice actuara bajo su exclusiva responsabilidad, sin perjuicio del
ulterior desistimiento de la actividad cumplida. El art.15.J de la misma ley

38 Cuando en 1.986 Julio Maier proyecté aquél recordado Codigo Procesal Penal
Nacional, descartado por el Congreso Nacional para sancionar en 1.992 el
ordenamiento mixto que rige actualmente, también -en compafiia de su entonces
discipulo Alberto Binder- proyectaron la Ley Organica para la Justicia Penal y el
Ministerio Publico. En el Capitulo 2 que trataba las instrucciones se destacaba el
art.113: “relaciones con los otros poderes constitucionales: El Poder Ejecutivo por
medio del ministro a cargo de la cartera de justicia, podra requerir del Procurador
General que actiie de determinada manera frente a un caso particular o general,
explicando los fundamentos de su peticién. Si el Procurador General admite el
requerimiento, emitira las instrucciones pertinentes; si lo rechaza, comunicara su
decisién al ministro, explicando los fundamentos de su objecion. Si el Poder Ejecutivo
decide insistir, solicitara la aprobacion del Poder Legislativo, en cuyo caso la
instruccién sera obligatoria para el Ministerio Publico”. Vista la norma actual del
art.120 de la Constituciéon Nacional, estimamos que hoy una previsién semejante
correria igual suerte que la de Guatemala, si bien las instrucciones en el caso de aquél
pais son de cardcter general. “Proyecto de Ley Organica Para La Justicia Penal y El
Ministerio Pablico”, Secretaria de Justicia, Subsecretaria de Asuntos Legislativos,
Bs.As, p.62.
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faculta al Procurador General a expedir instrucciones a los integrantes del
Ministerio Publico y a evaluar las instrucciones que los mismos le formulen 'y
controlar su desempefio. El inciso K del mismo articulo prevé que disefiara la
politica criminal y de persecucién penal del Ministerio Publico. En el articulo
34, la misma ley, vuelve al tema de las instrucciones, sefialando gque en virtud
de la organizacion jerarquica de la institucion, sus integrantes podran impartir
a los inferiores jerarquicos las instrucciones que consideren convenientes al
servicio para el ejercicio de sus funciones, en tanto ellas no colisionen con las
gue expida el Procurador General. En el art.35 se prevén aquellos casos en los
cuales el Procurador General imparte instrucciones a los demas integrantes del
Ministerio Publico cuando aquellos lo han solicitado, a raiz de casos de
extrema gravedad, de trascendencia publica o que presente dificultades
particulares. También si existen criterios divergentes, contemplando el caso
de una discrepancia del funcionario fiscal de que se trate con su superior
inmediato. Por Gltimo en el art.36 se prevé la forma escrita para la emision de
las instrucciones, guardando la verbal si existe urgencia y dejandose
constancia por escrito.

Finalmente Mendoza. En su articulo 23 la ley organica establece que el
Procurador General (méaxima autoridad del organismo) podra impartir a los
restantes miembros del Ministerio Publico las instrucciones generales
convenientes al servicio y al ejercicio de las funciones. A su vez, los
miembros del Ministerio Publico Fiscal podran impartir a sus subordinados,
de acuerdo a sus atribuciones, las instrucciones particulares necesarias para el
cumplimiento adecuado de sus funciones. En el articulo 24 se prevé la
“consulta”, considerandose ésta cuando el agente fiscal debe consultar de
inmediato a su superior jerarquico en casos de especial gravedad,
trascendencia publica o dificultades particulares. El funcionario consultado
impartira las instrucciones particulares pertinentes. Asimismo, cuando exista
controversia sobre la interpretacion de uno o mas institutos de derecho
sustantivo o procesal los magistrados del Ministerio Publico podran requerir
al Procurador General las instrucciones generales pertinentes. En el articulo
25 se establece que las instrucciones generales seran de cumplimiento
obligatorio para los funcionarios a quienes estuviera dirigida. Cuando se
considere que la instruccion es arbitraria 0 inconveniente, se hara saber
mediante informe fundado a quien emitiese la instruccion. Si éste insiste en la
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legitimidad o conveniencia de la misma, el inferior deberd cumplirla aunque
pudiendo dejar a salvo su posicion personal en desacuerdo. Si la actividad
mencionada en la instruccion fuera impostergable deberd ser cumplida, sin
perjuicio del tramite de la objecion. Si la actividad pudiera postergarse se
suspendera su cumplimiento hasta que el superior resuelva. En el articulo 26
se reglamenta la forma en que se impartiran las instrucciones, las que seran
por escrito y trasmitidas por los medios de comunicacion que determine la
respectiva reglamentacion. En caso de urgencia podran emitirse Ordenes
verbales de las que se dejara constancia por escrito inmediatamente.

La ley que organiza el Ministerio Publico a nivel federal (Nro.
24.946), con un régimen mixto como sistema procesal, regula el deber de
obediencia y las objeciones en el art.31, redactado de la siguiente manera:
“cuando un magistrado actiie en cumplimiento de instrucciones emanadas del
Procurador General... podréd dejar a salvo su opinién personal. El integrante
del Ministerio Publico que recibiere una instruccion que considere contraria a
la ley, pondra en conocimiento del procurador...su criterio disidente mediante
un informe fundado. Cuando la instrucciéon objetada concierna a un acto
procesal sujeto a plazo que no admita dilacién, quien lo realice actuara bajo su
exclusiva responsabilidad, sin perjuicio del ulterior desistimiento de la
actividad cumplida”. Conforme art.33 de la misma ley, el Procurador General
de la Nacion, como jefe maximo de la institucion, cuenta entre sus
atribuciones la de impulsar la accion publica ante la Corte Suprema en los
casos que corresponda y dar instrucciones generales a los integrantes del
Ministerio Plblico para que estos ejerzan dicha accion en las restantes
instancias, con las atribuciones que la misma ley prevé (inc.b) y, ademas,
disponer por si o mediante instrucciones generales a los integrantes del
Ministerio Publico la adopcion de todas las medidas que fueran necesarias y
conducentes para poner en ejercicio las funciones enunciadas por la ley que se
comenta (inc.d).

Dada la importancia referida, y asi surge del articulado propuesto,
corresponde establecer la facultad de dictar instrucciones, tanto generales
como particulares, las cuales generaran responsabilidad para el funcionario
que las emite pero, al mismo tiempo, permitirdn lograr objetivos generales y
estratégicos del Ministerio Publico. Aunque ello signifique reducir la
autonomia “interna” de cada fiscal. Dice Bruzzone que tanto la unificacion de
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los criterios de interpretacion de la ley como la racionalizacidn de los recursos
para la persecucion de los delitos, justificarian “ampliamente” el dictado de
instrucciones.®*®

Se torna necesario regular los mecanismos de objecion y revision, para
establecer un régimen de control democréatico. La jerarquizacion se equilibra
con un sistema de objeciones y de control que alcanza la legalidad de la
instruccion dictada y también la inconveniencia.

5.5. La situacion del Ministerio Publico en Neuquén en el periodo
2.001/2.004

Fue un caso Unico en el pais y de ahi que merezca ser destacado,
ademas de resultar necesario para explicar esta parte de la presente propuesta.
Aln regido por un sistema procesal mixto (amen de una parcial reforma
legislativa en el afio 1.996 que posibilitaba méas facultades de investigacion al
fiscal y exclusividad en la tramitacion de causas con autores ignorados) la
Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia impulsé profundos cambios en la
organizacion del Ministerio Puablico, convalidados por decisiones de
superintendencia del mismo Tribunal Superior de aquella época; los cuales
tuvieron como horizonte mejorar el funcionamiento del sistema de justicia
penal y preparar definitivamente el transito al sistema acusatorio. Con un
fuerte control de una Fiscalia de camara de la ciudad capital, se abandond el
sistema fiscalia — turnos, se dejo atras la organizacion refleja con la judicatura,
y se convirtieron todas en agencias fiscales especializadas coordinadas por
una de ellas, la cual cumplia funciones de distribucion del trabajo, atencion de
victimas, guardias y situaciones de emergencias. Fueron tres (3) afios de los
que pueden recordarse como logros significativos: el establecimiento de una
nueva modalidad de trabajo con la institucion policial; el mejoramiento de la
productividad del sector lograndose, a la vez, un mayor control de las causas
radicadas en los juzgados de instruccion; también la implementacion exitosa
de una experiencia piloto con uno de los juzgados de la capital, que nos
“acercaba” al acusatorio (consistia en que todas las causas originadas en
policia previo llegar al juzgado de turno eran remitidas a la agencia fiscal que

319“Las instrucciones de los fiscales”. (en: Revista Pena y Estado. Nro. 2. Ministerio
Publico. Editores Del Puerto, 1.997). p.221.
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correspondiera) lograndose también implementar un mecanismo de
orientacion y asistencia a las victimas con la instalacion de una oficina
especializada dentro de la estructura del Ministerio Fiscal.**°

Ahora bien, asi como un Tribunal Superior habia dispuesto estos
cambios, a través de Acuerdos en ejercicio de la superintendencia (no
requerian cambios legislativos), en el afio 2.004 se modificd sustancialmente
la composicion del Alto Cuerpo y, por la misma via de Acuerdos, se
neutralizaron (algunas, otras fueron ignoradas) las practicas reformistas del
periodo mencionado, sin retrotraer la especializacion pero reduciéndola a algo
de significado inocuo. Tanto que en febrero de 2.010 fue dejada sin efecto por
un nuevo acuerdo del Tribunal Superior de Justicia, a requerimiento del fiscal
del Cuerpo. Aun prescindiendo de este retroceso, igualmente aquellos logros
(2.001/2.004) debian ser profundizados, pues ni la judicatura ni la defensa
publica asumieron cambios de ninguna indole y en el seno de la propia
fiscalia tampoco se habia avanzado en la simplificacion, en la
desformalizacion y en la construccién de un sistema de informacién adecuado
(que permitiera prescindir de los poco confiables datos provenientes de los
juzgados), ademas de no poderse soslayar tampoco que el proceso solamente
comprendié Neuquén capital, quedando pendiente su implementacion en el
resto de la provincia.

Volviendo a mi propuesta para el Ministerio PUblico neuquino, puede
decirse que comenzando el afio 2.012 la situacion es muy similar a la del afio
2.000. Sin embargo, la base existente en cuanto a la cantidad de funcionarios
con la que cuenta actualmente el organismo, teniendo en cuenta las
caracteristicas del nuevo Cddigo Procesal Penal aprobado por la Legislatura
provincial (ley 2.784), méas el insoslayable cambio cultural a pregonar en
todos sus integrantes, harian posible instrumentar un Ministerio Publico
eficiente y eficaz con el disefio organizacional que postulo, sin importantes
erogaciones presupuestarias, argumento este Ultimo muy utilizado (desde
adentro y desde afuera del Poder Judicial) para oponerse a la reforma
procesal.

320 “Evaluacion de la nueva forma de trabajo de las Agencias Fiscales con el Juzgado de
Instruccién Nro.2. de Neuquén capital. Modalidad experimental”. (en: Revista de las
XVI Jornadas Nacionales de los Ministerios Piiblicos, La Rioja, 2.003), pp.125-135.
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El Ministerio Pablico fiscal de la provincia del Neugquén, prescindiendo
de los funcionarios de la fiscalia del Tribunal Superior de Justicia, cuenta con
49 fiscales en total: 9 fiscales de cAmara, 15 fiscales de primera instancia y 25
fiscales adjuntos. Estos Gltimos, si bien con categoria de secretarios de
primera instancia, por medio de la ley provincial 2.339, contando con la
delegacion o ratificacion de un fiscal titular, se encuentran facultados para
realizar practicamente los mismos actos que un fiscal titular: realizar todo tipo
de requerimientos, contestar vistas, interponer recursos, representar al
organismo en los debates (correccionales o criminales), realizar visitas de
carceles, entre otros. Como se advierte, en la préctica son fiscales titulares.

Si consideramos la poblacion actual de la provincia (alrededor de
540.876 habitantes segun el Gltimo censo nacional), debe decirse que se
cuenta con 9,05 fiscales por cada 100.000 habitantes. Es una cifra adecuada
para hacer frente a una reforma, al menos desde el punto de vista del recurso
humano necesario para conformar el organismo. Es claro que el tema
“recursos” es mas amplio que la cantidad de fiscales (un Ministerio Publico
interdisciplinario demanda la incorporacion de profesionales de otras areas
ajenas a la juridica) pero aquella es parte casi esencial y, quienes se oponen,
como dijera mas arriba, generalmente fundamentan el rechazo en el tema
“econdmico” y los gastos que irrogaria designar “tantos fiscales” por las
nuevas funciones que se le encomendarian. Tampoco varia la situacién si se
considera que la provincia cuenta con cinco circunscripciones judiciales y se
pondera el nimero de habitantes que cada una de ellas registra segun el
mencionado censo. Por ejemplo, el Departamento de Confluencia, con
Neuquén capital y las localidades méas pobladas, como Centenario y Plottier,
cuenta con 333.041 habitantes, contdndose en este Departamento con 31
fiscales, quedando un promedio de 9,30 fiscales cada 100.000 habitantes. La
segunda Circunscripcion (Cutral Co y alrededores) cuenta con 56.371
habitantes y 5 fiscales, lo cual arrojaria un promedio de 8,86 fiscales cada
100.000 habitantes. La tercera Circunscripcion (Zapala y demas poblaciones
cercanas) segun el mismo censo tiene 61.432 habitantes y 5 fiscales, con un
promedio de 8,13 fiscales cada 100.000 habitantes. La IV Circunscripcion
(Junin de los Andes y San Martin de los Andes, incluyendo Villa La
Angostura y Piedra del Aguila) cuenta con 61.003 habitantes y 5 fiscales,
concluyéndose en la cifra de 8,19 fiscales cada 100.000 habitantes v,
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finalmente, la V Circunscripcién (Chos Malal y poblaciones cercanas) que
registran, segin el ultimo censo nacional 29.029 habitantes y 2 fiscales,
arrojando el promedio de 6,88 fiscales cada 100.000 habitantes.

En los deméas paises de la regién (todos con los nuevos codigos en
marcha) la cantidad de fiscales cada 100.000 habitantes, de acuerdo a
relevamientos realizados, es la siguiente: Bolivia 4,5 fiscales; Colombia 7,8
fiscales; Costa Rica 7,1; Chile 4,2; Ecuador 2,4; Guatemala 6,9; Paraguay 5,8;
Honduras 5,4; Republica Dominicana 8; El Salvador 9,9 y Venezuela 532

En el mismo documento, los autores se refieren a las cifras existentes
en los paises desarrollados con sistemas procesales de similar orientacion,
registrandose paridad con los guarismos latinoamericanos (claro que con la
diversidad que también se observa en aquellos): Estados Unidos 10,5 fiscales
cada 100.000 habitantes en ciudades gue oscilan entre los 500.000 y 999.999
habitantes; Canada 6,2 fiscales cada 100.000 habitantes; Alemania 6 y mas
abajo Italia: 3,73 fiscales y, ya en el extremo, Jap6n con menos de un fiscal
cada 100.000 habitantes.*?

Lo observado en este segmento sobre la situacidén en otras latitudes,
permite alentar el cambio normativo propuesto en el Ministerio Pablico Fiscal
neuquino sin ser necesarias nuevas fiscalias, bastaria con una correcta
reasignacion y distribucion del trabajo entre las existentes actualmente. Por
supuesto que tal reasignacion alcanzaria al numeroso grupo de funcionarios
con rango de secretario y prosecretario que existe en el ambito de juzgados y
camaras, inclusive en el Ministerio Publico.

Para cerrar el tema retomaré el Ministerio Pablico cuyo funcionamiento
es mas observado en los Gltimos tiempos: el de la provincia del Chubut. En
relacion a la cantidad de fiscales con las que debe contar el organismo para
hacer frente al nuevo sistema, la estructura del Ministerio Publico de la
provincia patagonica precitada debe ser tenida en cuenta por sobre las de
Santa Fe y Ciudad Auténoma.

La ciudad més poblada y conflictiva del Chubut es Comodoro
Rivadavia que, con la suma de la ciudad de Rada Tilly, alcanza los 186.583
habitantes segun el Gltimo censo nacional. La Circunscripcion cuenta con 1

321 DUCE, Mauricio; RIEGO Cristian. Op. cit. p.11.
322 Ibidem, p.11.
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fiscal jefe, 7 fiscales generales y 15 funcionarios de fiscalia (mas arriba
describimos la organizacion de este Ministerio Pablico). De acuerdo a estos
guarismos, el promedio de fiscales por cada 100.000 habitantes alcanzaria el
nimero de 12. Otra Circunscripcion, la de Esquel, alcanza casi los 100.000
habitantes si a la ciudad de igual nombre (40.000 habitantes) se le suman
cifras de otras poblaciones aledafias que se extienden desde Lago Puelo a
Chico. Se cuenta con 1 fiscal jefe, 4 fiscales generales y 7 funcionarios de
fiscalia. Casi idéntica cifra de fiscales con las que cuenta en otra
Circunscripcion: Puerto Madryn, de 80.000 habitantes pero con alcance a
100.000 debido a las mismas razones que Esquel. En el caso de las dos
altimas Circunscripciones, la cifra alcanza los 11 fiscales cada 100.000
habitantes. Ahora bien, debe considerarse una circunstancia importante que
radica en las facultades procesales de los mencionados ‘“funcionarios de
fiscalia” (numerosos en las tres Circunscripciones, principalmente en
Comodoro Rivadavia). Actlan siempre por delegacion de los superiores y
pueden intervenir en todos los actos procesales menos en los juicios (art.27 de
la ley orgénica respectiva), lo cual en principio podria sefialarse que mientras
se mantenga tal limitacion para tales funcionarios el recurso humano del
organismo chubutense en general deberia ser engrosado.

5.6. El Ministerio Publico y la policia

En su nuevo rol el Ministerio Publico debe asumir la investigacion.
Debe huir de la vision sedentaria y de tramitador de expedientes que
actualmente tiene de su trabajo, caracteristicas de los modelos procesales
mixtos.

La agencia de investigaciones, de acuerdo al proyecto propuesto, tendra
la esencial misién de encargarse de las averiguaciones en cada una de las
agencias especializadas bajo la direccion de cada fiscal. Esta labor de apoyo a
las agencias fiscales queda reducida estrictamente a lo que se denomina
pesquisa. En razon de esto, el fiscal no debe investigar sino dirigir la
investigacion. Mendana recuerda la definicion de “direccion funcional”
imperante en El Salvador: “se entiende por direccion funcional, el ejercicio de
las facultades que corresponden al Fiscal General de la Republica orientada a
dirigir, promover, supervisar e intervenir en todas las actuaciones de
investigacion de los diferentes delitos y coordinar y decidir sobre la remisién
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de lo actuado a las autoridades judiciales”323. Se ha dicho que si bien existe,
en la mayoria de los paises latinoamericanos, una investigacion policial
deficiente, ello tiene que ver con defectos en la direccion funcional y no en la
administrativa,®**

En lo personal, sobre todo teniendo en cuenta la situacién en Neuquén,
y aun reconociendo otras posturas que subordinan total y absolutamente la
policia al Ministerio Publico®®, estoy de acuerdo con Maier en cuanto afirma
que la calle siempre serd “coto de caza” de la policia y respecto a los delitos
convencionales que alli se cometen (robos, homicidios, etc.)el Ministerio
Publico sera una suerte de intermediario entre la policia y el juez, atento a que
realizard el primer examen de legalidad respecto al procedimiento realizado v,
a cambio, tendra un rol mas protagonico en aquellos delitos méas sofisticados,
poco o no investigados por la policia, en los cuales aquella sera generalmente
auxiliar del Ministerio Pablico®®®. No obstante lo antedicho, y esto forma parte
de mi propuesta, esta suerte de “mixtura” no impide que el fiscal desempeiie
un papel protagonico en los llamados “delitos de calle”. Lo debe hacer porque
es necesario para gue la actuacion de la policia no distorsione los objetivos
politicos criminales que haya trazado el Ministerio Pablico. Se deben detectar
y controlar tales desviaciones cuando se registren. En el articulo 69 primer

33 MENDANA, Ricardo. “El Ministerio Publico y la direcciéon de la investigacion
criminal”. (en: Revista de derecho procesal penal. El proceso penal adversarial. Tomo L.
Editorial Rubinzal Culzoni, 2.008), p. 224.

324 BINDER, Alberto. “Politica Criminal. De la formulacion a la praxis”. (Editorial Ad-Hoc,
1.997), p.177.

325 Eran las ideas de Savigny y Uhden segun recuerda Roxin en “Pasado, presente y
futuro del Derecho Procesal Penal”, (Rubinzal Culzoni, edicién 2.007), p.33. A
proposito del caso aleman, Miranda Estrampes sefiala que a pesar de las previsiones
del legislador de ese pais cada vez mas el procedimiento de investigacion es dejado en
manos de la policia, lo cual demuestra que no alcanza con la sola regulaciéon legal en
“El fiscal como director de la investigacion: retos y desafios del nuevo modelo de
investigacion penal”. (online) Trabajo de investigacion originado en ponencia
impartida por el autor en el Curso Ministerio Fiscal y Policia Judicial dentro del Plan
Extraordinario de Formacion de Fiscales en Barcelona, octubre de2.006, (consultado en
segunda quincena de enero de 2012), pp.14-15. www.dijuris.com
/index.php?page=shopproduct...id

326 MAIER, Julio. “El Ministerio Publico en el proceso de reforma penal de América
Latina”. (en: Revista Pena y Estado Nro.2. “Ministerio Publico”. Editores Del Puerto,
1.997), p. 177.
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parrafo del nuevo Codigo Procesal Penal neuquino (ley 2.784) se le impone al
Ministerio Publico la funcién de dirigir la investigacion y la actuacion de
todos los funcionarios que participen en ella. Méas adelante se establece que
“la agencia de investigaciones penales serd auxiliar del Ministerio Publico en
todo lo atinente a la investigacion y persecucion de delitos. Su organizacion y
funcionamiento sera establecido por una ley especial. Sus integrantes
ejecutaran sus tareas bajo la direccién y responsabilidad de los fiscales, sin
perjuicio de la dependencia administrativa que les corresponda. La autoridad
administrativa no podra revocar, alterar o retardar una orden emitida por los
fiscales o los jueces” (art.71). La ultima parte transcripta resulta fundamental
para evitar que el Poder Ejecutivo pueda utilizar esta dependencia organica
como subterfugio para controlar alguna investigacion penal y poder interferir
en su desarrollo y resultados.

Miranda Estrampes advierte que hay que evitar tanto “la policializacion
de la investigacion judicial” (cuando el fiscal o el juez instructor segun el
régimen procesal son simples convalidadores de la completa investigacion
policial) como la “policializacioén de los fiscales” (esto cuando el fiscal limita
los ambitos de actuacion de la policia y termina por convertirse en una especie
de policia cualificado por sus conocimientos juridicos). Cada institucion debe
tener su propio espacio de actuacién. Sin perjuicio que el disefio de las lineas
estratégicas de investigacion correspondera al fiscal (como director funcional
de la investigacion), la eleccién concreta de la técnica o técnicas de
investigacion es tarea policial, pues es la policia quien mejor conoce dichas
técnicas y las posibilidades de éxito o fracaso en un determinado caso
concreto. Esta, en el desarrollo de las tareas encomendadas por la fiscalia,
debe contar con cierta autonomia técnica. Este concepto permite trazar la linea
divisoria entre las facultades de direccion del fiscal y la labor eminentemente
policial **’

El cuerpo policial proyectado, a desempefiarse en el &mbito de la
fiscalia, debera contar con recursos técnicos (informaticos, bases de datos,
electrdnicos, etc.) pero todo lo atinente a la tarea puramente criminalistica
(por ejemplo, laboratorio o balistica 0 documentologia) seria encomendado a
la oficina de asistencia técnica respectiva.

27 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit. p.17.
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La agencia de investigaciones, auxiliando a un Ministerio Pablico
flexible, dindamico y especializado, debera organizarse internamente también
bajo esos pilares, a fin de obtener una mejor eficiencia operativa. La policia
de investigaciones no debe ser confundida con la policia preventiva
(dependiente administrativa y funcionalmente del jefe de policia) debido a que
las funciones son completamente distintas y ambas deberén coordinarse para
contribuir a que la fiscalia preste con eficacia su labor en el proceso. Se torna
ineludible, otra vez, recordar palabras de Maximiliano Rusconi en este
segmento, denominando la falta de separacién de ambas policias como
“promiscuidad funcional” y advirtiendo sobre los obstaculos que ello
representa para el desarrollo de un sistema eficaz y garantista de investigacion
criminal: “...la tendencia autoritaria proveniente de la actividad preventiva
invade a menudo las tareas de investigacion procesal; las actividades
preventivas arrastran a las funciones investigativas aumentando el nivel de
autonomia en relacion con el control del Ministerio Pablico y de la funcién
jurisdiccional™®, De acuerdo a ello, toda intervencion de la policia
preventiva en la comision de delitos deberd ser seguida por la inmediata
entrega de la situacion al fiscal, quien asignara la investigacion del caso y se
encargara de dirigirla. Alli se presentaran la gran cantidad de oportunidades
para que se registre la necesaria coordinacién entre ambas policias. No debe
perderse de vista que la agencia de investigaciones no debe quedar aislada del
resto del trabajo de la institucion policial y, en caso de fallar la fiscalia en la
coordinacién, seran frecuentes los choques que se registraran entre los
componentes de un servicio y de otro.

La constitucion de la agencia de investigaciones (o “policia judicial”
como también se la denomina) ha generado problemas en cualquier pais en
que se pretendié su organizacion®®. El crimindlogo Elbert ha expresado que
“...el problema central e insoluble de nuestros sistemas penales ha sido -y
continla siendo- la imposibilidad de estructurar policias realmente

328 RUSCONI, Maximiliano.”Reformulacion de los sistemas de justicia penal en
América Latina y Policia”. (en: revista Pena y Estado Nro.3. Editores Del Puerto, 1.998),
p.194.

329 CHICHIZOLA, Luis M. “El cédigo procesal de la provincia de Buenos Aires”. (en:
Revista de lasX VI Jornadas Nacionales de los Ministerios Piiblicos, La Rioja, capital, 2.003)
p-36.
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subordinadas al control judicial, en la investigacion de los hechos
criminales”.**

La pertenencia administrativa del organismo policial al Poder Ejecutivo
trae aparejado que, en situaciones de tension o de conflicto, el jefe policial
termina obedeciendo la orden proveniente del poder administrador en
desmedro de la judicial®*. A pesar de esto, es el régimen que rige en nuestro
pais, aunque no es asi en Cordoba, en donde la “policia judicial” trabaja con
dependencia administrativa del Ministerio Publico Fiscal, siendo designados
sus componentes por el Tribunal Superior de Justicia a propuesta del Fiscal
General. Al resultar la cuestion policial un tema medular y muy susceptible
cuando se analiza todo lo atinente a la politica criminal, tanto a nivel federal
como provincial, el tema “policia judicial” se encuentra siempre presente para
evaluar procederes de la institucién policial y proponerse cambios®®.
También es noticia por estos dias el compromiso que habria asumido el
Gobernador Scioli, en la provincia de Bs. As., de enviar en los proximos dia
un proyecto de ley creando la policia judicial que dependeria jerarquicamente
de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de la provincia
(art.2) y tendria competencia exclusiva en la investigacion de los delitos
contra la vida, contra la libertad y aquellos cometidos por funcionarios
publicos y miembros de las fuerzas de seguridad (art.3.a) y aquellos que por
su complejidad los fiscales dispongan su intervencion (art.3.b)**. En
Mendoza, la flamante subsecretaria de justicia provincial declard

30 ELBERT, Carlos. “Ideologia, corrupcion y excesos policiales”. (en: Revista Pena y
Estado, N°.3. Editores Del Puerto, 1.998) p.69.

%1 PEREZ MARTINEZ, Roberto “La policia judicial en el estado democratico de
derecho”. (en: Revista Pena y Estado, N°.3. Editores Del Puerto, 1.998), p.165.

332 Miguel Kessler analiza lo acontecido en el &mbito federal con los intentos de poner
en funcionamiento la policia judicial bajo la érbita de la Camara Nacional de Casacién
- leyes 24.121 y 24.050-. El freno de la CSJN por razones presupuestarias (Acordada
1.929/97) y creaciéon de una comisidn para evaluar profundamente los aspectos, con
invitacion al Ministerio Ptblico y al Ministerio de Justicia, que no funciond. (online,
consultado en la segunda quincena de enero de 2.012)
www.unidosporlajusticia.org.ar/archivo/kessler

Bwww.inecip.org (consultado en segunda quincena de enero de 2.012)
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publicamente que integra la agenda de temas a trabajar la creacién de la
policia judicial.***

El proyecto que propongo establece que si bien existira una pertenencia
administrativa a la policia provincial, dependiente del poder administrador, la
direccion funcional del cuerpo estard a cargo de los distintos funcionarios
fiscales con la reglamentacion del fiscal general. Este fue el camino iniciado
en Neuquén en el afio 2.001 y, ain neutralizado, resulto exitoso y merece la
oportunidad del reintento con bases mas sdlidas, la mas importante es su
prevision legislativa.

Los procesos de reforma procesal generalmente no han sido
acompafiados por cambios sustanciales y planificados de las organizaciones
policiales ni éstas han tenido una participacion relevante en la transformacion
del procedimiento®*. Tal vez haya sido este el motivo y no otro, de los pocos
frutos que ha rendido la relacién fiscal-policia, en materia de eficacia en la
investigacion criminal.

Bwww .jornadaonline.com/mendoza del 27/01/2.012 (consultado en segunda quincena
de enero de 2.012)

335 MENDANA, R. “El Ministerio publico y la direccién de la investigacion criminal”.
(en: Revista de derecho procesal penal. El proceso penal adversarial. Tomo I Editorial
Rubinzal Culzoni, 2.008). p.225.
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PROPUESTA: CONSTITUCIONAL Y NORMATIVA
PROYECTO DE REFORMA A LA CONSTITUCION DE LA
PROVINCIA DEL NEUQUEN

Se agrega un ultimo parrafo al articulo 9 (“vigencia del orden
constitucional”) que dira: “es obligacion de todo ciudadano denunciar y
combatir los delitos de corrupcion administrativa que aparejen perjuicio
patrimonial al Estado y del que haya tomado conocimiento por cualquier via”.

En la Tercera Parte (“Organizacion del Estado)Se agrega un capitulo (el
IV) al actual Titulo IV (Poder Judicial) que se titulara “Ministerio Publico
Fiscal” y que constara de los siguientes articulos:

“Art.1) El Ministerio Publico Fiscal es un 6rgano independiente
instituido en el &mbito del Poder Judicial, que actGa con plena autonomia
funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad ajena a su estructura.

Art.2) El Ministerio Publico Fiscal funcionard con autarquia. Su
presupuesto, en tanto resulte adecuado y suficiente para el cumplimiento de su
mision, no podré ser modificado ni vetado total ni parcialmente.

Art.3) El Ministerio Publico Fiscal estara integrado por el Fiscal
General, los fiscales adjuntos y los demas dérganos que fije la ley y su mision
sera realizar y ejecutar el disefio politico criminal de la persecucion penal de
la provincia.

Art.4) El Fiscal General, los fiscales adjuntos y los demas integrantes
del Ministerio Publico seran designados y removidos conforme lo establezca
la ley respectiva.

Art.5) El articulo 228 de esta Constitucion quedara redactado de la
siguiente forma: “para ser vocal, procurador general o defensor de menores,
pobres, incapaces o ausentes del Tribunal Superior de Justicia, se requiere
tener treinta (30) afios de edad por lo menos y cinco (5) afios de ejercicio
efectivo de la abogacia o magistratura judicial o Ministerio Publico; para ser
juez de primera instancia, agente fiscal o defensor de menores, pobres,
incapaces 0 ausentes se requiere tener veintisiete (27) afios de edad por lo
menos y dos (2) en el ejercicio efectivo de la abogacia o magistratura judicial
0 Ministerio Publico. En todos los casos se requiere ciudadania argentina y
titulo nacional de abogado. Para ser secretario del Tribunal Superior de



Justicia y de los juzgados de primera instancia se requiere tener ciudadania
argentina, veinticinco (25) afios de edad por lo menos, titulo nacional de
abogado, escribano y procurador y dos (2) afios de ejercicio profesional o
desempefio de cargo judicial”.

Art.6) En el articulo 236 de esta Constitucidn se reemplaza la palabra
“fiscal” por “procurador general”.

Art.7) El articulo 239 de esta Constitucion quedara redactado de la
siguiente forma: “El Tribunal Superior de Justicia estard formado por cinco
(5) vocales y su correspondiente procurador general y defensor de menores,
pobres, incapaces y ausentes. La presidencia del cuerpo se turnara
anualmente.

Los miembros del Tribunal Superior de Justicia, su procurador general
y defensor de menores, pobres, incapaces y ausentes seran designados por la
Legislatura con el voto de los dos tercios (2/3) de los miembros presentes, en
sesion publica, a propuesta del Poder Ejecutivo. De igual modo se designan
los conjueces del Tribunal Superior de Justicia que subrogan temporariamente
a sus miembros, después del procurador general y el defensor de menores,
pobres, incapaces y ausentes. Los demas jueces, agentes fiscales y defensores
son designados por el Consejo de la Magistratura con acuerdo de la
Legislatura™.

Proyecto de ley organica de
Ministerio Pablico de la provincia del Neuquén

Titulo I — Disposiciones Generales
Articulo 1: Organos y mision: el Ministerio Pablico sera ejercido por el
Fiscal General y los demas 6rganos contemplados en esta ley, con las
funciones que en ella se establecen.

Tiene como mision disefar y ejecutar el modelo politico criminal de la
persecucién penal del Estado provincial.

El Ministerio Pablico no intervendra en asuntos de indole extrapenal.
Articulo 2: Autonomia e independencia: el Ministerio Publico gozara de
autonomia funcional y administrativa y autarquia financiera dentro del Poder
Judicial. Actuara independientemente en el cumplimiento de sus funciones, en
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coordinacién con las demas autoridades de la provincia aungue sin
subordinacién a ningln otro poder del Estado provincial ni nacional ni a las
otras instituciones del Poder Judicial.

Articulo 3: Principios de actuacion: El Ministerio Publico Fiscal ejercera
sus funciones con arreglo a los siguientes principios:

a) Unidad: el Ministerio Pablico fiscal es Unico e indivisible. Los
plazos procesales o actuaciones realizadas no se verdn afectadas por la
division interna de trabajo, ni por los reemplazos o traslados.

b) Objetividad: el Ministerio Publico Fiscal actuara objetivamente
fundado en el interés social y en la correcta aplicacion de la ley. No estara
obligado a acusar ni a impugnar las resoluciones. No podréa ocultar al defensor
la prueba que favorezca al imputado.

c) Oficiosidad y aplicacion de principios de oportunidad: el
Ministerio Publico actuara de oficio, en el ejercicio de la accion publica, sin
necesidad de solicitud o impulso, salvo que requiera instancia de parte. Podra
aplicar el principio de oportunidad reglado conforme lo autoriza el cédigo de
forma vigente.

d) Jerarquia: el Ministerio Publico se organizara jerarquicamente.
Cada funcionario superior controlara el desempefio de quienes lo asistan y
serd responsable por la gestion de los funcionarios a su cargo. El Fiscal
General seré el responsable final del cumplimiento de todas las funciones del
Ministerio Publico.

e) Gestion de los conflictos: el Ministerio Publico procurara la
solucion del conflicto en el que deba intervenir, buscando la conciliacién de
los distintos intereses o facilitando la mediacion, con la finalidad de
restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social.

f) Atencion a la victima: el Ministerio Pablico brindara asesoramiento
e informacion a la victima, resguardara sus intereses y velara por la defensa de
sus derechos en el proceso.

g) Respeto por los derechos humanos: desarrollara su actuacion de
acuerdo a principios, derechos y garantias establecidos en la Constitucion de
la provincia, Constitucion Nacional y Pactos Internacionales que la integran,
respetando los derechos humanos y garantizando su plena vigencia.
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h) Eficiencia y desformalizacion: administrard los recursos y bienes
publicos con eficiencia. Procurard que los procedimientos sean agiles y
simples, sin méas formalidades que las que establezcan las leyes.

i) Obediencia: el funcionario del Ministerio Publico que reciba una
instruccién concerniente al ejercicio de sus funciones debera cumplirla, sin
perjuicio de expresar su criterio personal o de objetarla conforme lo previsto
en esta ley. En las audiencias y juicios orales, el fiscal interviniente lo hara
segun su criterio, no obstante observara las instrucciones generales respecto a
la interpretacion de la ley.

Articulo 4: Capacitacion: el Fiscal General promovera la permanente
capacitacion, especializacion y perfeccionamiento de todos los miembros del
Ministerio Publico Fiscal, a través de la aprobacidn de programas destinados a
tal fin.

Articulo 5: Publicidad y control: el Fiscal General informara sobre el
resultado de su gestion, a fin de permitir el control publico sobre el ejercicio
de las funciones del Ministerio Publico. Para ello, la maxima autoridad del
Ministerio Publico debera:

a) Publicar anualmente una memoria de las actividades realizadas, que
contenga el detalle de la ejecucién presupuestaria.

b) Informar cada seis meses, a través de los medios de comunicacién,
sobre los principales asuntos, dificultades y logros del Ministerio Publico
Fiscal.

c) Informar objetivamente, en forma personal o a través de quien
designe, sobre los principales casos o investigaciones, sin mengua de la
reserva de las actuaciones judiciales o del principio de inocencia.

d) Convocar anualmente a una reunién general del Ministerio Publico y
a una asamblea publica, para analizar el desempefio de la institucion.

Articulo 6: Deber de proteccion: el Ministerio Publico procurara asegurar la
proteccion de testigos, denunciantes o victimas que corran peligro de sufrir
algun dafio, conforme lo dispuesto en la legislacion respectiva.

Articulo 7: Emision de instrucciones: el Poder Ejecutivo por intermedio del
Ministro correspondiente podra dirigirse al Fiscal General, a fin de proponerle
la emision de instrucciones generales tendientes a coordinar esfuerzos para
hacer més efectiva la persecucion penal.
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Articulo 8: Cooperacion: el Ministerio Publico podra solicitar la
colaboracion de cualquier funcionario o autoridad, del Estado nacional o
provincial, y ellos estaran obligados a prestar sin demora y a proporcionar
documentos, informes o actuaciones que les seran requeridos.

Articulo 9: Responsabilidad institucional: el Ministerio Publico sera
responsable por los dafios y perjuicios que ocasionen sus Grganos, por actos
ilegales o arbitrarios, sin perjuicio de la responsabilidad personal de sus
componentes de acuerdo a la legislacion vigente.

Articulo 10: Apartamiento. Los integrantes del Ministerio Publico podréan
solicitar al fiscal adjunto que corresponda que los aparte del caso cuando
existan motivos graves que puedan afectar la objetividad o eficacia de su
desempefio. El fiscal adjunto resolvera sin posibilidad de recurso alguno,
poniendo en conocimiento al Fiscal General del hecho y los motivos del
apartamiento.

En las mismas circunstancias el fiscal adjunto podra disponer el
apartamiento de oficio, pudiendo el apartado recurrir ante el Fiscal General.

El mismo procedimiento se aplicard para los fiscales adjuntos,
resolviendo en Gltima instancia el Fiscal General. Serdn reemplazados por el
agente fiscal de la misma circunscripcién con mayor antigliedad en el
Ministerio Publico.

El Fiscal General, por iguales motivos, podra solicitar su apartamiento
al Consejo de Fiscales, quien también podra disponerlo de oficio. Sera
reemplazado por el fiscal adjunto con mas antigliedad dentro del Ministerio
Publico Fiscal.

Titulo 11 - Funciones del Ministerio Publico
Articulo 11: Funciones: son funciones del Ministerio Publico:

a) Disefiar y ejecutar la persecucion penal de la provincia, fijando
prioridades y criterios de la investigacion.

b) Promover la accion penal ante los tribunales competentes,
preparando los casos que seran objeto de juicio oral y resolviendo los
restantes segun corresponda.

c) Dirigir a la policia de investigaciones y a cualquier organismo de
seguridad en lo relativo a la investigacion de todos los delitos de accion
publica salvo los que dependan de instancia de parte.
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d) Asistir y asesorar a la victima del delito.

e) Procurar la proteccion de denunciantes, victimas y testigos por si o
en coordinacion con otras agencias del Estado.

f) Intervenir en la etapa de la ejecucion de la pena conforme lo
establezca la legislacion procesal respectiva.

Articulo 12: Funciones auxiliares: para el mejor cumplimiento de sus
funciones el Ministerio Pablico Fiscal debera:

a) Promover investigaciones en el campo de la politica criminal del
Estado provincial y elaborar estadisticas respecto de delitos y procesos
penales.

b) Promover y organizar reuniones con entidades intermedias,
organismos estatales y organizaciones no gubernamentales, con el fin de
coordinar y establecer programas en la prevencién de delitos.

c) Promover a la tecnificacion de la investigacion.

d) Proponer a las autoridades administrativas medidas de prevencién de
los hechos punibles.

Titulo 111 - Organizacion
Capitulo I - Organos del Ministerio Publico
Articulo 13: Integracidn: el Ministerio Publico estara integrado por:
a) El Fiscal General.
b) El Consejo de fiscales.
b) Los fiscales adjuntos.
c) Los agentes fiscales.
d) Los procuradores fiscales.
Articulo 14: Organos auxiliares: los siguientes son 6rganos auxiliares del
Ministerio Publico:
a) La secretaria general.
b) La administracion general.
c¢) La agencia de investigaciones.
d) La escuela de capacitacion.
e) La oficina de asistencia a la victima.
f) La oficina de asistencia técnica.
g) La oficina de mediacion y conciliacion.
h) La oficina de empleados.
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Capitulo 11- Organos Fiscales

Avrticulo 15: Fiscal General: es la maxima autoridad del Ministerio Publico y
responsable de su buen funcionamiento. Tiene igual jerarquia y remuneracion
que el Procurador General del Tribunal Superior de Justicia y debera reunir
las mismas condiciones que exige la Constitucion provincial del mismo
Procurador General.

El Fiscal General durard siete (7) afios en el cargo y gozard de
inamovilidad durante ese periodo. No podra ser designado para el periodo
siguiente y cesard automaticamente en su cargo por el mero vencimiento del
plazo de su designacion.

En caso de ausencia o impedimento transitorio sera subrogado por el
fiscal adjunto que él designe o el que corresponda de acuerdo a la
reglamentacion que se dicte al efecto. En caso de ausencia o impedimento
definitivo se seguira igual procedimiento en tanto se pone en marcha en forma
inmediata el mecanismo para designar al nuevo Fiscal General.

El Fiscal General tendra su sede en la capital de la provincia.

Articulo 16: Designacion y remocion: el Fiscal General es designado por el
gobernador o gobernadora de la provincia con el acuerdo de los dos tercios
del total de los miembros de la Honorable Legislatura provincial.

El designado debera resultar previamente seleccionado por un sistema
de terna vinculante obtenida mediante concurso publico de oposicion y
antecedentes en la forma que reglamentara el Poder Ejecutivo. Los concursos
deberan garantizar transparencia, publicidad, excelencia y celeridad.

La remocion del cargo, por mal desempefio o comision de delito, se
decidird por el voto de la mayoria absoluta de los miembros del Poder
Legislativo, previo debate y audiencia del interesado. En este caso actuara la
Comisiéon de Asuntos Constitucionales y Justicia, la que debera emitir
despacho sobre el particular, designando en su caso a quien actuard como
acusador.

El proceso de remocion no podra extenderse por un plazo mayor a 6
(seis) meses contados desde su inicio hasta la decision de la legislatura sobre
el fondo del asunto, en cuyo caso caducard de pleno derecho, no pudiendo
iniciarse nuevamente un procedimiento por el mismo hecho.

Sin perjuicio de todo lo expresado, el Poder Ejecutivo, el legislador
provincial, el representante del Ministerio Publico actuante en la causa penal,

229



0 el acusador designado podran solicitar la suspension temporal de sus
funciones, lo que se resolvera por la mayoria simple de la Camara legislativa
previo dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales y Justicia.

Cuando la unica causal sea la presunta comision de un delito doloso, el
trdmite podrd suspenderse hasta la sentencia definitiva en la causa penal
correspondiente. Cuando entre otras causales se encuentre la presunta
comision de un delito doloso, el trdmite solo podré suspenderse hasta la
sentencia definitiva en la causa penal correspondiente solo respecto de ella.
Articulo 17: Atribuciones: serén atribuciones del Fiscal General:

a) Coordinar el armonico funcionamiento de la institucion.

b) Fijar los criterios para el ejercicio de la persecucion penal.

c) Promover y ejercitar la accion penal puablica en forma directa,
cuando lo considere necesario.

d) Designar y remover al Secretario General del Ministerio Publico.

e) Designar y remover al Administrador del Ministerio Publico.

) Designar y remover a los empleados del Ministerio Publico.

g) Remitir al Poder Legislativo, a través del Tribunal Superior de
Justicia, el requerimiento presupuestario anual del Ministerio Publico fiscal.

h) Disponer la ejecucion de las partidas para inversiones y gastos de
funcionamiento asignados por la ley de presupuesto.

i) Dictar los reglamentos necesarios para la actuacion y funcionamiento
del Ministerio Publico Fiscal.

j) Impartir a los fiscales inferiores instrucciones convenientes al
servicio y al ejercicio de sus funciones, de caracter general y particular,
fijando condiciones de trabajo y horario de atencién al publico.

k) Realizar los traslados, conceder licencias y aplicar sanciones a los
miembros del Ministerio Pablico Fiscal, cuando no corresponda a otro 6rgano.

1) Designar y remover al jefe de la agencia de investigaciones.

m) Crear agencias o unidades fiscales especializadas que actlen en més
de una circunscripcidn judicial.

n) Comprobar el funcionamiento de todos los despachos fiscales, en lo
gue hace a la observancia de la ley, el cumplimiento de los plazos y de las
instrucciones generales que él mismo hubiera dictado.
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0) Investigar todas las denuncias y quejas por faltas disciplinarias
efectuadas contra todos los integrantes del Ministerio Publico Fiscal y
formular los cargos administrativos o disponer el archivo segun corresponda.

p) Delegar en otro funcionario la intervencién que le acuerda la
normativa vigente en cuestiones administrativas, salvo que estuviere
expresamente prohibido por ley.

q) Designar y remover al encargado de la oficina de asistencia a la

victima, al encargado de la oficina de mediacién y conciliacién, al encargado
de la oficina técnica y al director de la escuela de capacitacion.
Avrticulo 18: Fiscalias adjuntas: En cada circunscripcion judicial funcionara
como minimo una fiscalia adjunta. Cada fiscal adjunto serd el jefe del
Ministerio Publico en la Circunscripcion judicial en la que actla, siendo
responsable del funcionamiento del organismo en el area respectiva.

Los fiscales adjuntos deberan reunir las mismas condiciones que para
Fiscal General y seran designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo de la
Honorable Legislatura, previo cumplimiento del mismo procedimiento de
seleccidn previsto en el articulo 16 de la presente ley.

Seran removidos del cargo mediante el mismo procedimiento y por las
mismas causales previstas en esta ley para el Fiscal General.

El Fiscal Adjunto durard siete (7) afios en el cargo y gozard de
inamovilidad durante ese periodo. Cumplido tal periodo y sin ser nuevamente
elegido fiscal adjunto y en caso de que anteriormente hubiera pertenecido a la
carrera del Ministerio Publico, volvera al cargo que desempefiara al momento
de ser designado como fiscal adjunto.

En caso de ausencia o impedimento definitivo o cese del periodo para
el cual fuera designado sin que se hubiera designado un nuevo fiscal adjunto,
sera reemplazado por el agente fiscal que interinamente designe el Fiscal
General, hasta tanto se designe el nuevo fiscal adjunto para lo cual se pondra
inmediatamente en marcha el mecanismo respectivo.

Tendra igual remuneracioén a la fijada para los jueces del Tribunal de
Impugnacion.

Los fiscales adjuntos actuaran bajo la supervision directa del Fiscal
General.

Articulo 19: Atribuciones: Los fiscales adjuntos tendran las siguientes
atribuciones:
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a) Dirigir, coordinar y supervisar la tarea de los agentes fiscales,
procuradores fiscales y érganos auxiliares que de ellos dependan, a efectos del
mejor desenvolvimiento de la funcion, evitando el uso de practicas
burocréticas.

b) Impartir instrucciones generales y particulares a los agentes fiscales
y procuradores fiscales, para una persecucion penal mas eficaz.

c) Promoveran y realizaran reuniones al menos cuatro veces al afio, con
representantes de los gobiernos municipales y con representantes de la
sociedad civil, a fin de recibir recomendaciones, observaciones o quejas sobre
la politica de persecucidon penal.

d) Promover las précticas flexibles y la conformacion de equipos de
trabajo entre los agentes fiscales y procuradores fiscales.

e) Las demas que el Fiscal General les asigne.

Articulo 20: Agentes fiscales: los fiscales tendran a su cargo las agencias
fiscales. Se subdividiran en grupos segun se trate de delitos convencionales,
de delitos de menor cuantia, de delitos cometidos por nifios o0 adolescentes o
de delitos no convencionales. En las circunscripciones judiciales que no
existan al menos cuatro (4) agentes fiscales tal subdivision no tendra
aplicacion hasta tanto no se alcance el referido nimero de funcionarios.

Los agentes fiscales serdn designados y removidos conforme el
procedimiento establecido en la constitucion provincial para los jueces del
Poder Judicial y tendran igual remuneracion a la percibida por los magistrados
de los Colegios de Jueces.

Articulo 21: Atribuciones: ejerceran la accion penal de acuerdo a la
distribucién de trabajo dispuesta por el fiscal adjunto que corresponda segln
las reglas de funcionamiento interno.

Ejerceran la direccion de la investigacion, formulardn acusacion o
requerimiento de sobreseimiento, aplicaran criterios de oportunidad dentro de
los méargenes legales, actuaran en juicio, podran formular impugnaciones ante
los tribunales correspondientes, cualquiera sea su instancia e intervendran en
la ejecucion de la pena.

Articulo 22: Procuradores fiscales: requisitos y designacion. Los
procuradores fiscales tendran igual jerarquia y remuneracion que los abogados
relatores del Tribunal Superior de Justicia.
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Seran designados por el Consejo de Fiscales previo concurso de

oposicidn y antecedentes de acuerdo a la reglamentacion que el fiscal general
dictard al efecto. Tendrén estabilidad en el cargo y solo podrén ser removidos
por el Consejo de Fiscales por mal desempefio o la comision de faltas graves,
previa investigacion que garantice el derecho de defensa, de acuerdo a la
reglamentacion dictada por el Fiscal General.
Articulo 23: Atribuciones del procurador fiscal: cada agencia fiscal
especializada contard con cuatro procuradores fiscales, aunque el fiscal
adjunto que corresponda puede modificar el nimero de acuerdo a la
distribucion del trabajo.

Los procuradores fiscales ejerceran todas las funciones que le son
atribuidas al Ministerio Publico aunque actuaran bajo la supervision del
agente fiscal.

Articulo 24: Consejo de fiscales: Estara presidido por el Fiscal General y se
integrara con ocho fiscales, elegidos en asamblea de fiscales adjuntos y
agentes fiscales, con representacion de todas las circunscripciones judiciales.
Los miembros electivos durardn dos afios en esta funcién y podran ser
reelegidos.

Articulo 25: Funciones: ElI Consejo de fiscales tendra las siguientes
funciones:

a) Asesorar y colaborar en la formulacion de las politicas de
persecucion penal.

b) Ratificar, modificar o dejar sin efecto las instrucciones generales y
particulares dictadas por el Fiscal General, cuando ellas fueren objetadas de
conformidad con el procedimiento previsto.

c) Resolver sobre el apartamiento del Fiscal General de acuerdo al
mecanismo establecido en esta ley.

d) Resolver sobre los recursos interpuestos ante sanciones aplicadas por
el Fiscal General.

e) Asesorar al Fiscal General cuando €l lo requiera.

f) Designar a los procuradores fiscales.

En los casos mencionados en los incisos b), ¢) y d), el Fiscal General
sera reemplazado por un fiscal adjunto designado por el resto de los miembros
del consejo, decidiéndose también quien presidira la sesion.
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El Consejo de Fiscales debera reunirse al menos una vez cada dos
meses y sera convocado por el fiscal general o por quien lo sustituya. El
Consejo sesionard validamente con por lo menos la mitad mas uno de sus
integrantes. El Fiscal General estard obligado a convocar a sesién
extraordinaria cuando se lo soliciten por lo menos tres de sus integrantes. Las
resoluciones seran adoptadas por mayoria absoluta de sus miembros,
computandose doble el voto del presidente en caso de igualdad de sufragios.

Capitulo 111- Organos auxiliares

Articulo 26: Secretaria general: el Ministerio Publico tendra un secretario
general encargado de brindar asistencia administrativa y operacional al Fiscal
General. Le corresponde la direccién de las areas del despacho de la Fiscalia
General, asesoria juridica, relaciones interinstitucionales, comunicacién y
otras que le asigne el Fiscal General.

Para desempenfiar el cargo se requiere ser ciudadano argentino, poseer
titulo de abogado vy tener, por lo menos, veinticinco (25) afios de edad, cuatro
de ejercicio de la profesién o de la funcién judicial como magistrado,
funcionario o empleado.

Sera designado por el Fiscal General, previo concurso de oposicion y

antecedentes, garantizando transparencia, excelencia, celeridad 'y
participacion ciudadana. Durara cuatro (4) afios en el cargo pudiendo ser re
designado mediante idéntico concurso.
Articulo 27: Administracion general: el Ministerio Publico tendrd un
administrador general que dependera directamente del Fiscal General. Le
corresponde participar en todas aquellas actividades de elaboracién,
administracion y ejecucion presupuestaria y gerenciamiento de recursos
materiales y humanos que le sean encomendadas por el Fiscal General.
Confeccionara el informe anual de gestion previsto en la ley, debiendo
someterlo a la aprobacidn del Fiscal General.

El cargo serd desempefiado por un profesional universitario con titulo
de contador publico nacional, licenciatura o equivalente en ciencias de la
administracion, con no menos de cinco afios de ejercicio profesional.

Seré designado por el Fiscal General, previo concurso de oposicion y
antecedentes, garantizando transparencia, excelencia, celeridad vy
participacion ciudadana.
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Durara cuatro (4) afios en la funcion y podra ser re designado mediante
idéntico concurso.

Articulo 28: Escuela de capacitacion: elaborard y ejecutard programas de
capacitacion y perfeccionamiento continuo de los integrantes del Ministerio
Pablico, los cuales seran previamente aprobados por el Fiscal General.

El Fiscal General podra suscribir convenios con universidades u otras
instituciones a los mismos fines.

La escuela de capacitacion estard a cargo de un director, que sera
designado por el fiscal general, previo concurso de oposicion y antecedentes,
y durara cuatro (4) afios en el cargo pudiendo ser re designado mediando
idéntico concurso.

Articulo 29: Agencia de investigaciones: funciones. La Agencia de
investigaciones es el 6rgano auxiliar del Ministerio Publico Fiscal, con misién
de prestar la asistencia necesaria para el desarrollo de las investigaciones en
cada una de las agencias especializadas. Las tareas de investigacion seran
realizadas de acuerdo a lo encomendado por los fiscales adjuntos, agentes
fiscales o procuradores fiscales, dentro del marco establecido en las
instrucciones generales y particulares.

Articulo 30: Jefatura: la jefatura de la agencia de investigaciones sera
gjercida por un comisario, con profunda formacién en investigaciones
criminales, quien serd designado por el Fiscal General con dependencia
funcional y administrativa.

Articulo 31: Funciones: El jefe de la agencia de investigaciones:

a) Coordinara las actuaciones de la agencia de investigaciones con el
resto de los organismos vinculados al ejercicio de las funciones del Ministerio
Publico Fiscal.

b) Mantendra relaciones de cooperacion con la policia provincial y con
los cuerpos de investigaciones policiales provinciales, nacionales vy
extranjeros.

Articulo 32: Duracion: el jefe de la agencia de investigaciones durara tres
afios en sus funciones, pudiendo ser re designado.

Articulo 33: Deber de colaboracion: la policia provincial y los organismos
de toda fuerza de seguridad provincial o nacional, estan obligados a cumplir
las ordenes impartidas por los funcionarios del Ministerio Publico Fiscal, en
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gjercicio de sus cargos, aun cuando sean impartidas a través de los integrantes
de la agencia de investigaciones.
Articulo 34: Reglamentacion: el Fiscal General reglamentard el
funcionamiento de la agencia de investigaciones, respetando el caracter de
organismo auxiliar del Ministerio Publico Fiscal.
Avrticulo 35: Oficina de asistencia a la victima: esta oficina estara a cargo de
un licenciado en psicologia. El equipo se completaré con psicdlogos sociales,
asistentes sociales y personal administrativo capacitado en atencién social.
Articulo 36: Funcién principal: la oficina de asistencia a la victima brindara
asistencia, asesoramiento y contencion especializada a la victima del delito.
Avrticulo 37: Oficina de mediacion y conciliacion: esta oficina estara a cargo
de un especialista en mediacion y conciliacion y tendrd como objetivo
principal alcanzar una solucion final al conflicto, buscando metddicamente la
produccién de la mayor satisfaccion posible para la victima, el imputado y la
comunidad.
Articulo 38: Oficina de asistencia técnica: esta oficina estara a cargo de un
licenciado en criminalistica y auxiliara a los agentes fiscales y procuradores
fiscales en las investigaciones que el organismo realice.
Articulo 39: Oficina de empleados del Ministerio Publico: tendrd como
mision esencial prestar auxilio administrativo al funcionario a cuyo cargo se
encuentre la agencia fiscal de que se trate. Todos los empleados del Ministerio
Publico seran personas mayores de edad, con buena conducta, con estudios
secundarios completos, y seran designados mediante concurso de oposicién y
antecedentes y removidos por el Fiscal General, previo garantizar a los
afectados el debido ejercicio del derecho de defensa.
Articulo 40: Encargados: los encargados de las oficinas mencionadas en los
articulos 35, 37 y 38 seran designados por el Fiscal General, previo concurso
de oposicién y antecedentes. Durardn cuatro (4) afios en sus funciones y
podrén ser re designados mediante idéntico concurso.

La oficina de empleados estara a cargo del secretario general.

Titulo IV - Las instrucciones

Articulo 41: Facultad: los miembros del Ministerio Publico Fiscal podran
impartir a sus subordinados instrucciones de caracter general o particular,
estas Ultimas referidas a asuntos especificos. Tales instrucciones seran
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comunicadas inmediatamente al superior jerarquico quien podra revocarla o
modificarla.

Articulo 42: Objeciones: El agente fiscal que no estuviere de acuerdo con
una instruccion general podra objetarla y solicitar la revision ante el Consejo
de Fiscales. Si estuviere en desacuerdo con una instruccién especifica, podré
objetarla por razones de ilegalidad, cuando la instruccion esté dirigida a
impulsar la accion publica; y por razones de ilegalidad o inconveniencia,
cuando se trate de instrucciones tendientes a poner fin a la accién penal. En
tales casos, solicitara su revisién ante el Fiscal General o requerird que se lo
aparte del caso.

En los debates orales, el funcionario que asista a ellos, actuard y

concluiréd segln su criterio.
Articulo 43: Actos procesales sujetos a plazos o urgentes: si la instruccién
se refiere a un acto urgente o sujeto a un plazo, el fiscal que recibe la orden la
cumplird en nombre del superior que la emitid, sin perjuicio del tramite de la
objecion.

Si la instruccion objetada, consiste en omitir un acto sujeto a plazo o
que no admite demora, el fiscal que la objete actuara bajo su exclusiva
responsabilidad sin perjuicio del posterior desistimiento de la actividad
cumplida.

Articulo 44: Forma: Las instrucciones seran impartidas en forma escrita y
trasmitidas por cualquier via de comunicacion. En caso de urgencia, podran
ser impartidas oralmente y confirmadas luego por escrito.

Titulo V - Incompatibilidades, prohibiciones, derechos, obligaciones y
régimen disciplinario
Articulo 45: Incompatibilidades: Sera incompatible con la funcién de Fiscal
General, fiscal adjunto, agente fiscal y procurador fiscal, asi como con la
funcion de director o encargado de cualquiera de los 6rganos auxiliares:

a) Intervenir directa o indirectamente en politica, ejercer cualquier
cargo de eleccion popular o postularse.

b) Ejercer otros empleos publicos o privados, a excepcion del
desempefio en el &mbito docente siempre que no afecte la funcion.

c) Ejercer la abogacia, excepto la defensa propia, de su cényuge,
padres, hijos menores o personas que estén a su cargo.
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d) El ejercicio del comercio o la integracion de oOrganos de
administracion o control de sociedades mercantiles.

No les estard vedado participar en asociaciones profesionales,
académicas, culturales y de bien publico, siempre que ello no comprometa la
independencia de la funcion o la adecuada prestacion de la misma.

A los restantes agentes les son aplicables las incompatibilidades
previstas para los empleados judiciales del Poder Judicial.

Articulo 46: Prohibiciones: les esta vedado a quienes ejerzan la funcién de
Fiscal General, fiscal adjunto, agente fiscal, procurador fiscal y director o
encargado de cualquiera de los 6rganos auxiliares:

a) Desempefiarse en la misma dependencia del Ministerio Publico dos o
mas agentes que sean entre si conyuges, convivientes o parientes dentro del
cuarto grado de consanguineidad o segundo de afinidad.

b) Usar su autoridad o su influencia con fines distintos al cumplimiento
de sus funciones.

c¢) Ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal, medios
materiales o informacion del Ministerio Publico.

Articulo 47: Sancion: la violacion del régimen de incompatibilidades y
prohibiciones previsto en esta ley serd considerada falta grave.

Articulos 48: Deberes: los fiscales adjuntos, los agentes fiscales, los
procuradores fiscales, asi como quienes ejerzan la jefatura de cualquiera de
los 6rganos auxiliares, tendrén los siguientes deberes:

a) Cumplir con su trabajo con eficacia y eficiencia.

b) Observar una conducta publica y privada que no afecte la confianza
en la funcién que cumple el Ministerio Pablico.

c) Mantener reserva de los asuntos atinentes a la funcién cuando no
estén autorizados a informar sobre ellos.

d) Poner en conocimiento de sus superiores cualquier irregularidad que
adviertan en el ejercicio de su cargo o empleo.

Articulo 49: Derechos: el fiscal adjunto, el agente fiscal, el procurador fiscal,
asi como quienes ejerzan la jefatura de cualquiera de los érganos auxiliares
tendrén los siguientes derechos:

a) A la permanencia en el cargo mientras dure su buena conducta y se
desempefie con eficacia y eficiencia, con excepcion de quienes tienen
duracion fijada por esta misma ley.
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b) A no ser asignado sin su consentimiento a funciones que exijan
mudar su residencia permanente.

c) A recibir capacitacion adecuada para mejorar su desempefio.
Articulo 50: Remuneraciones: Los érganos auxiliares del Ministerio Publico
tendran las siguientes remuneraciones:

a) El secretario general, el administrador general y el jefe de la agencia
de investigaciones una remuneracion equivalente a la del agente fiscal.

b) El director de la escuela de capacitacion y los encargados de las
oficinas de mediacion y conciliacion; de asistencia a la victima y de asistencia
técnica, una remuneracion equivalente a la de abogado relator del Tribunal
Superior de Justicia.

c) los empleados recibiran idéntica remuneracion a la percibida por los
empleados administrativos del Poder Judicial, segln la categoria ostentada.
Articulo 51: Régimen disciplinario. Faltas: las faltas se consideran segin su
entidad en graves y leves.

A- Se consideran graves las siguientes:

1) Violar el deber de reserva de los asuntos que asi lo requieren y en los
que actla el Ministerio Publico; o extraer, duplicar o exhibir documentacion
gue deba permanecer reservada.

2) Actuar con negligencia en la busqueda de las pruebas que fueren
necesarias para la presentacion de una acusacién o para su mantenimiento
ante los tribunales.

3) Ocultar informacion o dar informacion errénea a las partes.

4) No informar a la victima el resultado de las investigaciones.

5) Ejecutar hechos o incurrir en omisiones que tengan como
consecuencia la pérdida de actuaciones, o la obstaculizacion del tramite o del
servicio.

6) Hacer peticiones, presentaciones o dictamenes que tengan como base
hechos manifiestamente erréneos o que no expresen fundamentos legales.

7) No excusarse dentro del tiempo que corresponde a sabiendas de que
existen motivos o impedimentos.

8) Interferir en actuaciones judiciales en las que no tenga ninguna
participacion oficial.

9) Acumular cinco (5) faltas leves en forma coetanea o en el mismo

~

ano.
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10) Abandonar el trabajo en forma injustificada.

11) Aceptar dadivas o beneficios motivados en el ejercicio de la
funcion.

B- Son faltas leves las siguientes:

1) Actuar en forma irrespetuosa respecto a un superior jerarquico o en
relacion a la victima, al imputado, partes o cualquier persona que intervenga
en una diligencia en que actue el 6rgano fiscal o que acuda a sus oficinas.

2) Faltar al trabajo sin aviso ni causa justificada, o llegar habitualmente
tarde o ausentarse sin autorizacion.

Articulo 52: Sanciones: Los integrantes del Ministerio Fiscal, por las faltas
en que incurran en el servicio, podran ser pasibles de las siguientes sanciones
disciplinarias:

a) Prevencion

b) Apercibimiento

c) Suspension del cargo o empleo hasta quince (15) dias sin goce de
haberes

d) Cesantia.

Articulo 53: Procedimiento: el Fiscal General, el fiscal adjunto, el agente
fiscal, el procurador fiscal y quienes ejerzan la jefatura de todos los
organismos auxiliares impondran a sus dependientes las sanciones de
prevencion y apercibimiento, previa audiencia a los interesados, para que
hagan su descargo y ofrezcan pruebas, debiendo tener oportunidad de ejercer
el derecho de defensa. La suspension solo puede ser aplicada por el Fiscal
General y el fiscal adjunto.

La cesantia, inaplicable a quien ostente fueros constitucionales,

solamente puede ser aplicada por el Fiscal General.
Articulo 54: Recursos: Las sanciones impuestas seran recurribles ante el
superior jerarquico, en el plazo de cinco (5) dias hébiles de notificadas. La
sancion impuesta o confirmada por el Fiscal General puede ser revisada a
instancia de parte por el Consejo de Fiscales.

En tanto no se encuentre firme la resolucién no podra ejecutoriarse la
sancion impuesta.

Avrticulo 55: Juicio Politico y Jurado de Enjuiciamiento: Cuando se impute
un delito doloso, falta grave o mal desempefio de un agente fiscal, se dara
intervencién al jurado de enjuiciamiento.
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Titulo VI: Régimen econdémico y financiero
Avrticulo 56: Recursos: Son recursos del Ministerio Publico los siguientes:
a) Las partidas establecidas en el presupuesto general.
b) Los aportes, donaciones o legados de personas o instituciones,
nacionales o internacionales.
Articulo 57: Ejecucion presupuestaria: La ejecucion del presupuesto se
haré a través de la Administracion General del Ministerio Publico, quedando
sujeta a los controles y fiscalizacidn correspondiente.

Titulo VII - Disposiciones transitorias y complementarias
Avrticulo 58: Reglamentos: El Fiscal General queda facultado para el dictado
de toda la reglamentacion que resulte necesaria para la aplicacion de la
presente ley.
Articulo 59: Los derechos adquiridos por los funcionarios y empleados del
Ministerio Publico con anterioridad a la presente ley serdn inalterables, no
pudiendo ser pasibles de afectacién alguna.
Articulo 60: Creacion de cargos: créanse por la presente ley los siguientes
cargos:

a) Un (1) cargo de Fiscal General.

b) Cinco (5) cargos de fiscales adjuntos.

Cargos de auxiliares del Ministerio Publico.

a) Un (1) cargo de administrador general.

b) Un (1) cargo de secretario general.

¢) Un (1) cargo de director de la escuela de capacitacion.

d) Un (1) cargo de jefe de la agencia de investigaciones.

e) Un (1) cargo de encargado de la oficina de asistencia a la victima

f) Un (1) cargo de encargado de la oficina de mediacion y conciliacion

g) Un (1) cargo de encargado de la oficina de asistencia técnica
Articulo 61: Disposiciones derogatorias: Derogase toda normativa relativa
al Ministerio Pablico en cuanto sus normas se opongan a la presente ley.
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