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penal. Por supuesto, todos estos proyectos
se enmarcan dentro de lo que se ha llamado
“la crisis de la administracion de justicia™ 'y
pretenden constituirse en una de las
respuestas a esa crisis, aunque todavia no esté
muy claro cdmo el Ministerio Pablico puede
contribuir a palear esa crisis.

Llama la atencién, sin embargo, cierta
asimetria entre la intensa actividad legislativa
o la discusion parlamentaria y la no tan
abundante discusion tedrica sobre sus
problemas o fa falta casi total de investi-
gaciones empiricas sobre el fundamento de
esta instituciéon. Si ha existido discusion
politica—y en gran medida sigue existiendo
dicha discusion—, pero ella ha girado
alrededor de elementas emocionales,
contenidos en la mayor o menor confianza
en el Ministerio Publico ¢ en su actuacion
politica reciente.

Una vez mds nos encontramos con el
hecho de que la dindmica de los procesos
sociales, su complejidad y la misma crisis
de los esquemas tradicionales del analisis
palitico nos dificulta hallar las causas de esa
asimetria. Es posible que una primera razén
se halle en e} hecho de que el Ministerio
Publico penal no ha sido objeto de
preocupacion intelectual en América Latina.
Existen algunos estudios sobre su
funcionamiento, pero ello se debe mas a
preocupaciones personales, alguna crisis
circunstancial ¢ cambios menores en su
legislacién que a una constante actividad
intelectual. Se puede decir que él no ha sido
uno de los protagonistas del desarrollo de la
doctrina constitucional ¥ procesal penal y

* Ver Binder Alberto: “Crisis y Transformacion de la

Tusticia Penal en Latinoamérica”™, en “Relormas
Pracesales en América Latina”, CPU, Chile, 1993,
pag. 67-95. Asimismo, “Estrategias para la reforma
de la Justicia Penal”, en Justicia Penal y Derechos
Humanos™, CEAS, Lima, Peru, 1992,

mucho menas ha motivado algian desarrollo
doctrinario independiente. Ni la teoria
constitucional se ha preocupado demasiado
de ¢l i la dogmatica procesal e ha asignado
otro papel que el de su inclusidén como uno
mas de los sujetos procesales. Al no existir
una tradicion cientifica en relacién al
Ministerio Piblico la reflexion tedrica actual
esta condicionada y, en cierto modo, gira en
un vacio tedrico.

Ello no quiere decir que no existan
estudios en otros paises sobre los diferentes
problemas que enfrenta y genera el Minis-
terio Publico -la produccion norteamericana
es, en este sentido, la mejor muestra- pero
ellos no han sido moneda corriente en los
circulos estudiosos de América Latina. Ade-
mas el Ministerio Publico esta tan intima-
mente ligado al funcionamiento global del
Estado y a su “atmosfera” institucional que
s¢ hace mas notoria la ausencia de una refle-
xion profunda “desde” América Latina,
desde surealidad politica y su cultura ciuda-
dana. La produccion doctrinaria extranjera
sobre el Ministerio Pablico practicamente no
ha sido absorbida por nuestros paises.

Otro factor que condiciona el analisis del
Ministerio Piblico —intimamente ligado al
anterior— es su pobre actuacién
institucional. En la mayoria de nuestros
paises se puede decir que desde una
perspectiva “activa” é| no ha causado mucho
dafio, no es el principal —y a veces nij
siguiera secundario— responsable de las
politicas de persecucién o impunidad. En
este campo su responsabilidad en relacién a
la de otros sectores estatales o en relacién a
la misma Administracién de Justicia es
minima, es secundaria y tangencial. Esto no
quiere decir que no tenga responsabilidades
0 que su omisién no tenga valor politico pero,
pese a que la peblacidn no siempre lo perciba
asi, no es comin que el Ministerio Piblico
haya liderado alguna politica constante de
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persecucion. En esos casos - ¥ en especial
durante la época del Terrorismo de Estado -
ha sido mucho més comprometida con los
regimenes dictatoriales la actuacion de los
jueces,

Ciertamente ha sido una institucién
ausente y ello genera responsabilidad, pero
si contabilizamos todas las “ausencias
politicas”™ de las instituciones judiciales en
Lalinpamérica, hariamos tabla rasa del
pasado e intentariamos construir un nuevo
poder judicial.

Liama la atencién, también, la descon-
fianza que genera el Ministerio Pablico. A
pesar de que las criticas a la administracion
de justicia sean profundas; que se acuse a
los jueces de pasives, buracratas,
pusilanimes, etc., se prefiere a eilos antes que
al Ministerio Publico. Mo encueniro
demasiados elementos racionales para
justificar esa preferencia. La actuacion del
poder judicial en la década del terror nes
deberia haber dejado algo mas que un saber
amargo, pero sin embargo la figura dei juez
tiene todavia una fuerza moral - que hunde
sus raices en las mas antiguas tradiciones de
occidente - que no tiene ni se puede transferir
al Ministeric Publice.

£n definitiva, el Ministeric Piblicoes una
instituciGn raquilica, acerca de la cual poco
sabemos, gue no hemos estudiado, que no
tiene pertil politico propio, sin una historia
importante y que genera desconfianza entre
los ciudadanos. El panorama no puede ser
mas desolador y sin embargo estamos aqui
cifrando bastantes expectativas sobre la
capacidad del Ministerio Publico para ayudar
a superar la crisis judicial. ;Puede el

Ello se comprueba con la lectura de los informes de
Ja Comision Nacional de Desaparicion de Personas
{Conadep), “Nunca Mas" en Argenting, e} informe
de la Camision Macional de Verdad y Reconciliacion
{Informe Rettig) y “De la locura a |a esperanza’
informe de la Comision de [a Verdad en El Salvador.

Ministerio Publico en América Latina
contribuir a superar esa crisis? S Es razonable
cifrar alguna esperanza en esta institucién?
Estas preguntas siguen pendientes y creo que
muchos cambios legislativos se han realizado
sin una adecuada respuesta a ellas.
Pretendemos modificar el Ministerio Publico
sin haber problematizado suficientemente su
situacion.

1. MINISTERIO PUBLICO Y
CONTEXTO PROCESAL:
DISFUNCIONES DENTRO DEL
SISTEMA INQUISITIVO

Se ha senalado que uno de los ejes de la
reforma del proceso penal del siglo XX fue
iz introduccién del Ministerio Publice.?
Reforma que, como sabemos, significo una
suavizacion del sistema inquisitivo mediante
ia incorporacidn de algunos eiementos del
sistemna acusatorio, tales como el juicicoral y
publico y en algunos casos los jurados. Pero
el nacleo del sistema inguisitivo quedd
intacto (a través del mantenimiento de la
instruccion judicial y, en especial, del juez
inquisidor) va gue €| no sélo es un sistema
procesal sino uno de los modelos auloritarios
de politica criminal més persistentes, que ha
generado una cultura propia — que todavia
esta  vigenle - . sustentada en
consideraciones morales y religiosas (la
lucha contra el mal y el imperio del hien)
profundamente arraigadas en la cosmaovision
judicial. ®

Ver Claus Roxin: “Posicion juridics v 1areas del
Minisierio piblico”, en “El Ministerio pablico en
¢l proceso penal”, vanios autores, Buenos Airgs, Ad
Hac, 1693, pag. 35,

Si bient han existido estudios sobre la ideologia de
los jueces, no s¢ ha profundizado a mi juicic scbre
todos Jos componeates de lo gue, sdlo
tiguradamente. podemos Hamar “cosmovision
judicial”™ En principiv. ine parece importanie

&
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Sin embargo, el Ministerio Publico, pese
al méas de un siglo existencia desde su origen
francés” no ha desarrollado una fortaleza
institucional relevante. Maier lo ha calificado
de un “adolescente” que no logra crecer
demasiado porque es un hibrido que lleva
dentro de si contradicciones evidentes. “Por
lo tanto dice Maier —, la funcién del
Ministerio Publico penal, su posicidn
institucional, su organizacion y su tarea en
el procedimiento seguiran siendo conflictivas
y motivo de debates dsperos gque, a mi juicic,
sin resolver el problema primario, solo
posibilitaran por el momento, soluciones
covunturales, segan la preferencia politica
del legislador o del jurisia tedrico o practico
en el caso general que se le presenta a examen,
esto es, soluciones de compromiso dentro
de un sistema que, en si, es cadtico y reniega
de su reduccion a ciertos principios analiticos
mas generales, que ordenan todo el
sistema”, ?

Esta opinion de Maier apunta el meollo
del problema y puede ser tan realista como
pesimista, segin se considere cual es
“problema primario”, Si-— como sostiene

separarta de a “cultura juridice” de un pais, yi que
esta e3 solamente una parte de la cosmovision
judicial ¥ no siempre la mas importame. Na se ha
destacado por ¢jemplo, la importancia de acullura
organizacion, la cultura propia de los iribunales
como sistemas adminisirativos u organizacioncs. En
cste sentido me parcce imperioso indagar esie iema
desde el punio de vista de los estudios gue s han
realizado desde 1a tedria administrativa o la
psicofopia social de las empresas,

Pese a gue existen variados antecedentes historicos
sobre e} funcionamiento de distintas tormas de
tuncionarios semejantes a los fiscales, ¢l Ministerio
publice del cual estamos hablundo tiene up
indudable origen en las relormas y conlrare formas
judiciales que giran alrededor de la revolucion
francesa, Ver, julio Maier:"El Ministerio pblico:
un adalescenie”, en varios autores, EI Ministerio
publico, cit, pag, 29.

Maier, op. cit, pdg. 3%

-3

3

Maier — el problema primario es el poder
penal del Estado y la persecucion penal
publica,® entonces el problema del
Ministerio Publico penal no tendra solucién
dentro de nuestro horizonte historico; si, por
el contrario, definimos el “problema
primario”, no ya como la abolicion de poder
penal mismo, del monopolio estatal en la
persecucion piblica sino solamente como la
abolicion del “modo inquisitivo de ejercer
ese poder penal del Estado” que como ya he
sefialado no es una cuestion procesal sino
una de las “formas” culturales de ejercer ese
poder penal v la persecucion publica,'’” la
solucin del problema del Ministerio Pablico
no pierde fuerzay adquiere cierta posibilidad
historica de realizacidn,

l.a diferencia no es de palabras ni de
mayor o menor repudio al poder penal. No
es esle ef jugar para desarrollar ei prob ema
del poder penal en su conjunto, pero creo
que es necesario distinguir niveles.
Clertamente el conflicto penal es un conflicto

Maier, op. cit. pag. 34, La critica de Maier al poder
penal del Estado, por lo menos en su configuracion
a partir de la creacion de los Estados Nacionales
gue dan nacimienlo a la Edad Moderna es
persisiente y puede ser analizado en su “Derecho
Procesal Penal™, Ed. Hammurabi, Duenos Alres,
1989, cenLavictimay e/ sistemapenal”, en variog
autores, "De los delilos ¥ las Viclimas™, Buenos
Awres, Ad. Hoe. 1992,

Qe el “sisiema inguisitive™ na es 5610 un modelo
procesal, 1o demuestra el hecho de que fas
principales regulaciones jormales de al sistema se
pregcupan de muchos asprcios mas que los
simplemente procesales (lo gue hoy Namariamos
problemas penales sustanciales, penitenciarios, de
prueba ¢ incluso, criminolapicos). Se puede
observar este caracier integral del sisiema
inquisitivo en el “Malleus Malleficorum™, espucic
de tratado gencral sobre la inguisicitn, avngque
referenciado direclamente a la persecucion de
“brujas y herejes” que constiluy® la base ideoldgica
y politica del sistema inquisitivo durante mcho
tiempo.
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interpersanal, basicamente lo es, adn cuando
hablemos de bienes juridicos colectivos,
porque en ellos subyace una pluralidad de
conflictos interpersonales. Desde esta
perspectiva no crec gue haya existido o
pueda existir sociedad humana indiferente a
esos conflictos, normalmente definidos por
su mayor intensidad'’. Es decir, siempre ha
existido una instancia superpersanal de
intervencién en esos conflictos, con mayor
0 menor poder, con una Mayor o menor cuota
de violencia, teniendo en cuenta, claro esta,
que el concepto de violencia es también un
concepto cultural.

Cuando decimos, por gjemplo, que en el
derecho germanico un homicidio no afectaba
solo a los parientes cercanos sino a todo el
clan, lo unico que estamos diciendo es que
esa instancia politica — el clan — se sentia
con autoridad para intervenir en ese
conflicte. Y cuando decimos clan, queremos
decir sus jefes, sus representantes politicos.

Lo mismo se podria decir de sociedades
mads primitivas, o del sefior feudal, de la
ciudades libres o de la organizacion colonial,
Ya podemos decir lo mismo, incluso, de
organismes internacionales comao la ONU,
la CEA y otras entidades de verificacion
internacional.

Por ello, existe un concepto de poder
penal del Estado que se confunde con la idea
de poder punitive supraindividual. Silo que
se quiere es poner el problema del Ministerio
Publico en la perspectiva de |a abolicién de

Pareciera que ¢l corcepto de contliclo es fan
cennatural a 1a idea de sociedad como ! de
asociacion. Eneste sentido es llamativa la posicién
de Levi-Straus, para quien 1oda organizacion social
debe organizar de algun modo sus praclicas
sexuales y ello implica [a aparicion de la
prohibicitn del incesto, como la norma prohibitiva
primaria, aunque cada cultura defina el incesto y
organice las relaciones sexuales de un modo
dilerente.

ese poder, entonces creo que ef problema no
tiene solucion ya que el Ministerio Pablico
siempre agravara la situacion y producira un
fortalecimiento de “ese” poder del Estado.
Desde una perspectiva abolicionista radical
no se vislumbra qué funcién le podemos
asignar al Ministerio pablico o que
ganariamos creando o fortaleciendo a esa
institucion, ni siquiera en una politica de
transicion hacia una drastica reduccion del
poder penal.

Ahora bien, pareceria que lo que sostiene
Maier es mas limitado se trata de la
perspectiva del poder penal de “este” Estado.
Entendiendo portal “la irrupcion en el mundo
de una forma de organizacidn social
caracteristica, creadora de un poder politico
centralizado, que aleja a los habitantes bajo
su dominio del ejercicio efectivo, cotidiano
y local de su influencia politica para
convertirlos en subditos de ese poder — de
la organizacidn del Estado —, cbligados a
respetar mandatos y prohibiciones
heterénomas a ellos, acufiados con menor ¢
mayor precision por la instancia politica
centralizada, esto es, a partir del nacimiento
y desarrollo del Estado central moderng™2,
Sin ninguna pretensién critica creo que es
necesario precisar un poco mas el concepto
ya que ne es poesible establecer una relacion
lineal entre el Estado-Nacion del siglo X VI
y el Estado moderno. Mucho mas clara es
esa linea de relacion entre el Estado burgués
gue nace luego de la Revaolucion Francesa.
El Estado del proceso industirial, en
definitiva, el Estado fundado en ¢l logos de
la “Aufklarung”, estd mucho mds directa-
mente vinculado con las realidades del
Estado actual. En este sentido, la critica de
Marx a la burguesia ilustrada que habia
dejado inconclusa la revolucion, estable-
ciendo principios que luego no se con-

2 Maier, op. cit. pag. 17.
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cretaban totalmente en la practica social
{democracia economica, igualdad real, ete):
en definitiva el drama histérico que se
manifiesta en Robespierre, las “leyes de
ventoso”, el “terror” y la revueita de
Termidor gue lo conducird a la guillotina.
Alli esta perfilado mas claramente el Estado
moderno que en el Estado constructor de las
nacionalidades europeas modernas.

En este sentido, el Ministerio Pablico si
es hijo de la revolucion | tan hijo es gue
lleva sus contradicciones e hipocresias. La
transaccidn gue llevo a gue las viejas
aspiraciones de cambio — no olvidemos que
Michael Foucault sefiald que la Revolucidn
Francesa fue también una revuelta contra €
sistema judicial—, basados en la vuelta al
viejo sisiema eurcpeo (va por entences solo
vivo en inglaterra y los E.U.), sdlo
produjeran una suavizacion pero también
una revitalizacidn del sistema inquisitive
{por ello se prefiere hablar del “inquisitivo
reformado”, antes gue de “procedimiento
penal mixto™).

Mas que en el Estado-Nacion de los reves
catélicos estamos todavia parados sobre el
Estado de la Uustracion y la convergencia
de sistemas que tanto ha seflalado la Escuela
de Frankfurt' nos demuestra que en el fondo
hay una cuestion cultural, una civilizacién
que es la que hoy esta en cuestion (critica a
la modernidad, critica el “logos” occidental,
crisis del “cogito” cartesiano},

Sin embargo, en esa perspectiva, el
problema del Ministerio Piblico tampoco

Y Liamar al Ministerio poblico hijo de larevolucian”

(la metdlora le corresponde a Hans Gunther,
“Staatsanwalischafi, Kind der Revolution,
Frank furt/Main, 1973), sefiala la refundicién
francesa de este instituta. Claro estd, las
instituciones sociales nunca nacen del vacio, son
el resultado de maltiples influencias, todas ellas
de rafz historica.

Horkheimer, Adorno, en especial Marcuse.

tiene solueion, si por “soluciénentendemos
que sobre esa critica pueda “emerger” el
nuevo Ministerio Pablico. Entonces, si la
construccion del nuevo Ministerio Piblico
no puede proyectarse sobre la critica al poder
penal y tampoco puede provectarse sobre la
critica al poder penal det Estado modernc
de la iHustracién, jcudl es la perspectiva
politico-cultural gue més permite pensar en
un Ministerio Piblico sobre bases mas
profundas que las puramente organizativas.

Creo que es3 perspectiva no puede ser otra
gue la ¢ritica al modelo inguisitivo de ejercer
el peder penal. Modelo inguisitive que,
insisto, no es solo un modelo procesal sino
una forma global de pensar v ejercer el poder
penal, gue por supuesto, forma parte del
Estado moderne de la ilustracion, pero como
arrastre de la viejas estructuras. En definitiva,
el horizonte critico se debe proyectar sobre
los componentes inquisitivos que ingresaron
por la via del retroceso politico — o la
conciliacion, como se prefiera — en la
constitucion del Estado posterior a la
Revolucién francesa v que en el ambito
latincamericano significd, de hecho, la
pervivencia casi absoluta del viejo sistema
inquisitivo-monéarquico. Por supuesto esta
perspectiva es modesta ya que, a los efectos
de la construccion de un nuevo Ministerio
Pablico, no pone en cuestion el poder penal
y ni siquiera trata de resolver muchos de los
problemas de centralizacién de ese poder
penal; pero de la “modestia™ de esta
perspectiva nace su fuerza, su posibilidad de
una critica concreta a un poder penal
concreto, tangible en este momento
histdrico, ya que e5 e} que ahora se esta
gjerciendo en nuestras sociedades.

Sobre esta perspectiva se abre a mi juicio
la aparicion béasica frente a la cual nos
encontramos: o un Ministerio Pablico
reproductor del sistema inquisitivo ¢ un
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Ministerio Publico que ponga en cuestién y
quizas ayude a destruir el modelo inquisitivo
de ejercicio del poder penal.

Debe quedar claro gue cualquier
pretension de preocuparse del Ministerio
Publico por fuera del contexto politico-
cultural {como a veces pretenden hacerio
ciertos programas de fortalecimiento
institucional) estd condenado a fortalecer
muchos de sus vicios. Ahora bien ;cual es
ese contexto politico cultural? Ya lo hemos
dicho, es el sistema inquisitivo. Pero dentro
de ese coniexto jque funcidn propia cumple
el Ministerio Piblico penal? Pareciera que
ninguna y eso &s lo gue llevd a algunos
paises—como Chile y Honduras—a suprimir
sustancialmente esa institucion. La
reconocida frase de gue el Ministerio Publico
es en el proceso penal la quinia rueda del
carro, gue solamente demora el proceso sin
gue aporte nada significativo es una realidad
cotidiana en la mayoria de los paises
latinoamericanos. No s6lo no aporta nada en
la investigacion, por ejemplo, sino que
tampoco cumple alguna funcién importante
en la preservacion de la imparcialidad del
juez, No olvidemos que la adopcion del
sistema acusatorio formal, tenia como
propbsito  fundamental evitar Ia
contaminacion del juez mediante la
concentracion de funciones. La irrelevancia
de la actividad de! Ministerio Publico— adn
en aquellos sistemas que le otorguen el
moncpolio de fa acusacion e, inclusive, en
los sistemas que adoptaren el sistema mixio
— ha hecho que no pueda impedir dicha
contaminacidn, que se filtra a través de los
aclos de nstruccion jurisdiccional.

inclusive en &l proceso inquisitivo se ha
invertido lo que debia ser larelacién basica.
Es el juez guien investiga (o hace que
invesiiguen) y el fiscal “dictamina”, es
decir, opina scbre el valor de esa

investigacion. ;Es, entonces, el Ministerio
Publico un control sobre fa administracion
de justicia? Esta idea no es tan alocada
porgue exisien legislaciones que le han
asignado al Ministerio Publico la funcién de
“vigilar si los iribunales aplican
correclamente {a ley™ (; 7). La atribucion de
la tarea de “garante” de la legalhidad, una de
las opciones posible en la construccién def
Ministerio Piblico ~—sefialan Roxin— no fue
concebido para cumplir una funcidn
unilateral de persecucion, como es del caso
con el acusador del proceso penal
angloamericano, sino para ser “custodio de
la ley”. Ellc sigmfica: su tarea consiste en
velar, a favor del imputado, porgue se
obtenga todo el material de descargo vy
porque minguno de sus derechos procesales
sea menoscabado”.

El Ministerio Publico latinpamericano no
ha hecho niuna cosa ni la otra; ni ha sido
garante de la legalidad ni ha sido un
investigador. Pero ello no es un problema
de negligencia de tas sucesivas generaciones
de fiscales. Esta falta de funcionamiento se
debe a que en la practica Latinoamericana
no se ha salido de la cultura basica del
sistema inquisitivo. Ese suave deslizamiento
que se produjo en Europa a partir del Cédigo
francés de 1808 y que en las Gltimas dos
décadas ha dado otro pasc importante
{Alemania, ltalia, Portugal, Procedimiento
abreviado espafiol, ete.) ha sido casi
imperceplible en nuestros pafses.

En América Latina la cultura judicial es
inquisitiva como lo eraen la Espafia de Felipe
11y dentro de ella el Ministerio Publico no
es un adolescente, s un extrafio, un
convidado de piedra; el invitado a una fiesta
(por que estd a i, ha sido invitado) pero que
nadie sabe para que estd o que $e espera
de &l
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Por supuesto el Ministerio Plblico se
organizd sobre [a base de esta oscuridad
institucional y adquiriéd un tipo de
organizacion refleja. Su identificacion con
el modelo de organizacién judicial fue
completa y asi tenemos fiscales de primera
instancia, fiscales de cAmara, aunque la idea
misma de “competencia’’, ligada al principic
de juez natural carezca de sentido para el
Ministerio Pablico. Asimismo cada fiscalia
sé organizo seglin el modelo del juzgado y
su fiscal pasé a formar parte de una carrera
judiciai o cuasijudicial.

iVaya paradoja! La institucion extrafia al
sistema inquisitivo, la gue segiin Roxin cobrd
vida como “medio de liberacion ciudadana”
frente a las arbirrariedades monopolicas del
inquisidor, adoptd en nuestro continente los
principios, madalidades y vicios de la cultura
inquisitiva. Hoy todavia no sabemos, en qué
medida, el Ministerio Piblico es también una
reserva de cultura inguisitiva.

Frente a este panorama, vale hacerse esta
pregunta ;puede el Ministerio Pablico
aportar algo positivo a la crisis judicial?
(Puede ayudar a derribar la cultura
inguisitiva? ; Puede existir continuidad enire
el Ministerio Pablico penal actual {gue
siguiendo con la metafora orgénica puede ser
considerado con sus mas de cien afios, un
viejo decrépito que absorbid los vicios del
“Ancien Regime”, con el Ministerio Piblico
que necesitan nuestros paises? ;Qué
Ministerio Pablico, entonces?

No pretendo en este trabajo responder a
esas preguntas, basicamente porgue no tengo
las respuestas, pero si quiero Hamar la
atencion sobre la necesidad de profundizar
fa reflexién, por lo menos profundizarla hasta
el punto en que no s¢ vuelva paralizante y
nos excluya, por consiguiente, del proceso
politico de transformacion, que tiene su
propia dindmica y que no siempre puede
esperar |a claridad para comenzar a actuar.

3. DISCUSION DE MODELOS VS.
DISCUSION DE PROBLEMAS

El titulo de esta seccion pareciera
contradictorio con la linea argumental de esta
nota. Hasta agui la preocupacion principal
ha sido la de tratar de determinar cual es el
marco general sobre el cual elaborar un
modelc de Ministeric Pablico apto para
nuestras realidades politicas. | En qué medida
una discusion de modelos se enfrenta a una
discusion de problemas?. Basicamente se
enfrenta en la forma de construir un modelo.

Cuando hablamos de un modelo de
Ministerio Pablico un modelo de Juslicia
penal fundamentalmente estamos hablando
de la estructura basica de esa organizacion.
estructura basica que no se identifica con sus
regias organizativas sino que incluye desde
fos objetivos bédsicos de indole politica, las
reglas de funcionamiento, su perfil de
perscnal y su cultura organizativa. Una vez
mas el enfoque de sistemas nos es atil para
abarcar esta totalidad compleja que es una
institucion politica,

Cuando habiamos de “discusion de
modelos” no queremos darle un sentido
peyoralive, ni desmerecer Ja funcion critica
o constructiva de los modelos menos aan,
hacernos eco de cierto chauvinismo
demagogico, que prelende “reinventar” el
agua azucarada con un ridicuio seilo
nacional, desconociendo el valor de la
transferencia de experiencias entre los paises.
Sin embargo Gltimamente ha existido una
cierta tendencia en América Latina a
superficializar las discusiones mediante la
confrontacion de ideas demasiado globales.
Por ejemplo, la discusion sobre la estructura
de las fases preparatorias — quizas la etapa
mas compleja del proceso - se ha
convertido en un debate — muchas veces
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estéril — entre la “investigacion a cargo del
Ministerio Publico” o el mantenimiento del
juez de instruccidn. Dicho debate es un
debate necesario, siempre que sea un debate
acerca de como una u otra forma de
organizacion de la instruccion resuelve
ciertos problemas procesales. Por gjemplo,
fa endémica sobrecarga de trabajo, la falta
de control sobre la investigacién, la
formalizacién de los actos de investigacion,
fa conversion automdtica del sumario en
prueba, la delegacion de funciones, la
defensa durante las etapas policiales, el
acceso a la informacion, las relaciones con
los medios de prensa, las medidas cauterales,
las salidas procesales alternativas, el régimen
de la accion, el control de la prisidn
preventiva, la duracion del proceso; en fin,
numerosos problemas que son Jos verdaderos
problemas procesales. Si la discusion de
modelos no es un mecanismo para discutir
como, por ejemplo, la entrega de la
investigacion el Ministerio Publico permite
solucionar esos problemas o como la
permanencia del juez de instruccion los
mantiene o repotencia, entonces esa
discusion de modelos es contraproducente y
superficial.

Buena parte de la discusion ha girado
alrededor del caracter jurisdiccional o no de
los actos de investigacion y poco se ha
esclarecido acerca de la naturaleza y
diferencias de los actos de investigacion y el
concepto mas comprensivo de actos de
instruccion. O se ha discutido acerca de la
constitucionalidad de la entrega de la
investigacion al Ministerio Publico sin
indagar con profundidad el modelo
constitucional de administracion de justicia
y, en especial, la funcion de los jueces; al
contrario, cuando se pretende determinar el
contenido de lo propiamente jurisdiccional
se recurre a los codigos inquisitivos para los

cuales todo es jurisdiccién, inclusive el mas
pequefio atestado en un acta. *“Quod non est
in acta non est in mundo” y por lo tanto la
creacion de la realidad le compete al juez de
instruccion creador y omnipotente.

La oposicion entre discusion de modelos
y discusion de problemas no es una oposicion
conceptual ni ineludible; es una
manifestacion de las caracteristicas de la
discusion en nuestros paises. Por ello es
necesario recuperar la centralidad de los
problemas procesales en la discusién politica
y cientifica. Solo a partir de esta centralidad
de los problemas considero posible construir
un modelo de Ministerio Publico penal que
sirva de referencia para la transformacion de
esta institucion.

Creo poder resumir las dos ideas basicas
expuestas hasta ahora del modo siguiente:

|. El marco politico-cultural adecuado para
el disefio de un nuevo Ministerio Publico
es la critica a la forma inquisitiva de
ejercer el poder penal y a la cultura que
le es propia, que en nuestros paises
contiene tanto elementos de la ilustracion
como viejos resabios monarquicos del
“Ancien Regime” aunque estos ultimos
sean los determinantes.

2. La necesidad de actuar con uno o mas
modelos de referencia no nos debe llevar
a olvidar la finalidad de la construccion
de cualquier modelo sobre el Ministerio
Publico. Partir de los problemas y de la
situacion real que los origina, para llegar
nuevamente a esos problemas. En esta
perspectiva la construccion de un modelo
significa la estructuracion, la
armonizacién de un conjunto de
soluciones a problemas concretos.
Discutamos los problemas para construir
un modelo: construyamos un modelo para
solucionar los problemas.
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4. PROCESO, POLICiA, SOCIEDAD.
TRES DIMENSIONES PROBLEMATICAS
PARA EL MINISTERIO PUBLICO.

4.1. La participacion del Ministerio
Publico en la instruccidn,

El proceso penal se debe estudiar
alrededor del juicio. Un juicio que responde
a ciertas caracteristicas culturales y politicas,
que se manifiestan en los principios de
inmediacién, concentracidn, continuidad,
publicidad, defensa y contradiccion. La
oralidad es el medio de preservar esos
principios. Este es el credo basico del
movimiento de reforma de la justicia penal
en Latinoamérica.

De la misma idea de la importancia del
juicto nace la complejidad de las fases
preparatorias. Del modo como se organicen
esas fases preparatorias dependerd, en gran
medida, la preservacion del juicio. En la
lucha entre el “sumario™ inquisitivo y el
juicic oral republicano que se manifesto en
el sistema mixto francés, hasta ahora, ha
ganado ampliamente el sumario inquisitivo.

Las fases preparatorias, mas alla de la
organizacion concreta que adopte cada
sisterna procesal, pueden ser divididos en dos
etapas: una es la instruccion y otra la fase
intermedia. La primera es la netamente
preparatoria; la segunda es la fase de control,
critica instructoria, analisis de los funda-
mentos de la acusacion

La segunda etapa preparatoria es
fundamentalmente un control sobre la
acusacion y por lo tanto en gran medida
actividad externa al Ministerio Pablico o
control sobre sus actos.

El problema queda reducido a la fase
propiamente preparatoria, a la que
comunmente Hamamos instruccion. Peroesa
etapa es compleja, ; que significa preparar el
juicio? Significa diversas actividades:

1. Preparar la acusacion del fiscal

2. Preparar la acusacion del querellante

3. Decidir cuestiones incidentales
{excepciones)

4. Preparar la defensa

5. Decidir sobre las medidas cautelares

6. Preparar anticipos de prueba o prueba
jurisdiccional.

Basicamente las actividades durante la
instruccién se agrupan en esos rubros y
podemos ver que cualquier redefinicion del
rol del Ministerio Publico poco tiene que ver
0, al menos, no se relaciona directamente con
la mayoria de las actividades sefialadas. No
esta en discusion el que el Ministerio Publico
deba realizar por si mismo actos
irreproducibles-— que por su ausencia
siempre requieren participacion del juez—,
o que a €l le corresponda tomar decisiones
para resolver algan incidente y menos aun
ticne una relacién directa con las otras
actividades ya que se podra discutir sobre
algunas facultades coercitivas del Ministerio
Publico pero nadie sostiene que ¢l deba dictar
la prisién preventiva.

En consecuencia, el problema queda
reducido (;reducido?) a la preparacion de la
acusacion del fiscal. El dilema es e! siguiente:
iel fiscal por si mismo debe preparar su
acusacion o se la debe preparar el juez? Por
supuesto este dilema tiene sentido si el
proceso requiere la acusacion para lg apertura
a juicio, porque si no es asi el Ministerio
Publico no tiene razén de ser. Volviendo al
punto ;debe preparar la acusacion el fiscal
mismo u otro funcionario lo debe hacer por
¢l, por ejemplo, el juez de instruccion?

Planteado de esta forma la cuestion parece
tan sencilla, tan facil de responder que no se
explica como alrededor de este problema
puede existir un gran debate en toda
Iberoamérica.
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(Cudl es el problema que subyace a este
ditema? La clave de comprension se
encuentraen los fines no manifiestos, en los
fines reales de la instruccion. En la légica de
la mayoria de las Constituciones existe una
oposicidn basica: poder penal/juicio previo.
Esta oposicion ha pasado bastante
desapercibida y de ese modo el poder
penal’esquivoe” al juicio previo. La
instruccion es Ja etapa del proceso a través
de la cual se ejerce la mayor (mejor dicho la
casi totalidad) parte del poder penal. El
fenomeno del “preso sin condena” o, mejor
dicho, el “preso sin juicio” es la demostracion
indubitable.

Vemos, pues, que si bien en términos
conceptuales la discusién se ha planteado
alrededor de quien debe preparar la
acusacion, es decir, tener a su cargo la
investigacion preparatoria, el problema real
no es que el fiscal prepare su acusacién sino
tras esa discusién se esconde la posibilidad
de desmontar la instruccién como aparato
incontrolable del poder penal o la lucha por
su conservacion, ya que ha demostrado ser
el modo mas eficaz de ejercer el poder penal
por fuera del sistema de garantias.

La tarea basica es, en consecuencia,
desmontar la instruccién y rescatar la
oposicion basica del poder/juicio previo,
esencia de una justicia reptblicana y uno de
los pilares del Estado de Derecho.

Esto nos demuestra que la discusion sobre
el rol del Ministerio Publico es una discusion
derivada, ya que la verdadera discusién debe
girar alrededor de la funcién de la
instruccion, de este esquema que se produce
en los codigos procesales de corte
inquisitivo. La pregunta es, en consecuencia,
;como puede el Ministerio Publico ayudar a
desmontar la instruccién inquisitiva? Creo
que la respuesta es compleja y en gran
medida nos sefiala que solo puede hacerlo
indirectamente.

En este sentido, su primera contribucion
consiste en liberar al juez de la investigacién.

Este problema se ha distorsionado y
superficializado. ;Por qué queremos liberar
al juez de lainvestigacién?. Precisamente para
que sea juez. El problema central no es quien
investiga sino quien controla la investigacion
y toma las decisiones netamente
jurisdiccionales durante la instruccion y alli
la respuesta no puede ser otra que atribuir
esas actividades a los jueces. No sdlo porque
politicamente es mas sano sino porque en el
diseflo de las constituciones republicanas
dentro del concepto de jurisdiccién se halla
el control de ciertos actos que, por
experiencia historica, se sabe que ponen en
peligro la seguridad de los ciudadanos y
también que durante la instruccion se toman
decisiones de alto contenido jurisdiccional.

Y si el juez no tiene que investigar ni las
constituciones republicanas quieren que lo
haga, ;Quién podra hacerlo?. La respuesta
es obvia: sélo el Ministerio Publico puede
hacerlo. Hay quienes han dicho: Bueno
entonces establezcamos dos jueces, uno que
investiga y otro que controla la
investigacion. Por ello es solo una cuestién
de nombre, ya que el juez de investigacion
no seria otra cosa que un fiscal que forma
parte del poder judicial (como es el caso de
Costa Rica, por ejemplo). En este punto en
particular la ubicacion institucional del
Ministerio Publico no es el mayor problema.

La segunda contribucién del Ministerio
Publico es la desformalizacién de la
investigacion. El sistema inquisitivo es un
sistema de registros. Todos los sistemas
procesales tienen registros, pero el sistema
inquisitivo se basa solo en registros (Quod
non est in acta non est in mundo). El acceso
a la formacion de la informacion es un acto
de poder, no olvidemos que histéricamente
la escritura ha generado fenémenos de poder,
incluso, su valor de centralizacion del poder
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penal a favor del monarca se cumple en gran
medida porque el sistema escrito nace en el
contexto histoérico de una Europa analfabeta
y de gran tradicion oral. El monarca
absoluto, que comienza a desarrollar el
sistema inquisitivo {es el modelo de la
Constitutio Criminalis Carolingia) necesita
crear un ejército civil de letrados, una
burocracia al servicio de la centralizacién del
Estado. Todavia la comunidad juridica
muchas veces cumple esta funcion ya que
ella domina las normas que son el lenguaje
del poder. La formalizacién de {a instruccion
ha formalizado el juicio vy la formalizacion
del juicio es su muerte. Por eso podemos
decir que practicamente no existen juicios
penales en América Latina.

Esta formalizacién se da tanto en la
rigidez de las formas procesales, como en |a
secuencia'idad absurda (recordemos, por
elemplo, que el “expediente” tiene que tener
una hilacién que no responde s6élo a un
criterio de orden sino que adquiere un
caracter sacramental, como si se tratara de
un organismo vivo, que tiene que reflejar el
halito de la vida). Este esquema se fortalece
por una vigilancia estricta de las formas en
cuanto tales a través de una distorsion del
sistema de nulidades procesales. La funcidn
garantizadora de las formas procesales queda
totalmente superada por la sacramentalidad
del tramite.

En definitiva el ingreso real del Ministerio
Publico al proceso penal debe servir a la
desformalizacion de la investigacion como
uno de los medios mas eficaces de preservar
el juicio. Silo Unico que pretendemos es que
el mismo expediente judicial, con las mismas
sacramentalidades ridiculas ahora [o firme
el fiscal en lugar del juez de instruccidn,
entonces carece de sentido una reforma
procesal y la creacion o fortalecimiento del
Ministerio Puablico.

4.2. E| Ministerio Pablico v la Policia.

En la mayoria de ios paises de América
Latina la investigacion policial es deficiente.
Pueden existir cuerpos policiales mejor a
peor preparados, pero lo cierto es que desde
¢l punto de vista del aporte de una verdadera
investigacion al proceso, en casi todos los
paises existen dificultades e ineficacia. Por
supuesto, elio no es un problema auténomo
sino derivado de la crisis del sistema de
instruccion.

Pero el problema no es sélo de eficacia
de la investigacion, sino de organizacion del
cuerpo policial y de insercién de la policia
dentro del contexto de las instituciones
democréticas. Uno de los errores que, en
general, hemos cometido hasta ahora dentro
del proceso de reforma en América Latina
€s no preocuparnos intensamente por la
incorporacion de la policia a ese proceso asi
como el de no transmitirie valores positivos
a esa institucion. Todos reconocemos que no
es posible prescindir de la policia en el
contexto de la sociedad moderna, pero
también le transmitimos sefales de
desprecio. Esta posicion ambivalente ha
ocasionado que la policia busque sus valores
positivos mirando al sector militar.

Una vez mas, el Ministerio publico
cumple un papel importante en este proceso.
Por un lado, la profesionalizacion de las
policias, que es un proceso permanente ya
que debe acompailar la creciente
complejidad de las conductas criminales, no
se puede reaiizar sin que el Ministerio
publico oriente esa profesionalizacion. Por
supuesto,— y nuevamente nos haliamos ante
el mismo problema -— siempre que
presupongamos la necesidad de un proceso
penal que funcione correctamente. Si
pensamos en una policia que entiende que
un caso esta “cerrado’ simplemente cuando
ella ha llegado a la conviccidon de gue las
personas imputadas son culpables entonces
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no sera necesario €l Ministerio Publico y la
justicia camplira la funcion de legitimadora
de la “conviccion policial”, tal como la viene
haciendo en nuestros paises. Pero si
pensamos en un proceso donde es necesario
probar esa responsabilidad —y esta Ultima
afirmacion no es tan obvia como parece—,
entonces el Ministerio publico se convierte
en una institucion necesaria.

Por eso se ha dicho que el Ministerio
Publico es una institucion bifronte, con una
cara mirando al mundo pelicial y otra cara
mirando al mundo judicial. Esta funcion de
puente, de interfase entre estos dos mundos
— cada uno de ellos con sus reglas, sus
costumbres y sus valores propios— es quizas
la otra gran misidn de este Ministerio Publico
penal que esta emergiendo en América
Latina. La mayoria de las legislaciones
establecen normas sobre la subordinacion de
la policia a los jueces pero esas normas nunca
se han convertido en una verdadera relacion
de subordinacion. Por supuesto los policias
cumplen las ordenes de los jueces, pero existe
cierta impermeabilidad de un sistema al otro,
que no se puede relacionar solo sobre la base
del miedo mutuo y ni siquiera solo sobre la
base de la idea de control. En cualquier
sistema procesal la policia cumple una
funcion importante, ya que ella es la que
realiza ltas actividades concretas de
investigacion, pero esas investigaciones
policiales se vuelven insuficientes para hacer
frente a la delincuencia no convencional.
Frente a ella, cada dia con mayor urgencia,
es necesario establecer estrategias de
investigacion de largo plazo, conformar
grupos interdisciplinarios, disefiar
mecanismos informaticos de recoleccion y
recuperacion de informacién y, ademas,
lograr que toda esa informacién acumulada
durante |a investigacion ingrese validamente
al proceso a través de los medios de prueba,
es decir, que se conviertan en elementos
aptos para conformar una conviccién

judicial, algo bien distinto a la “certeza
policial”. La investigacion de la criminalidad
moderna es una actividad compleja que
necesita un alto grado de coordinacion de
distintas entidades involucradas en el control
del delito. La tarea urgente consiste en
reorganizar el sistema de investigacion en
su conjunto y dotarlo de eficacia para
enfrentar a una criminalidad creativa y
dinamica, salvo, claro esta, que sigamos
mintiéndonos a nosotros mismos
considerando que los tinicos delitos son {os
hurtos, algin robo, violacion y el homicidio.

Si esta necesidad de reorganizar todo el
sistema de investigacion del delito significa
que cierto sector de la policia deba pasar al
Ministerio Publico o si se debe tratar
solamente de una relacion funcional, es un
problema diferente aunque importante.
Muchas veces se ha superficializado la
discusion y se ha olvidado que el problema
principal no es la ubicacion de la policia, sino
la reconstruccion del sistema de
investigacion. Desde esta perspectiva creo
que es mas importante una direccién
funcional, que una insercion administrativa
de la policia dentro del Ministerio Publico
ya que ni éste esta en condiciones de absorber
la administracion global de la policia ni ella
admitird un cambio de esta naturaleza.
Ademas de ello, distorsionara el problema
basico que, insisto, no es tanto la
administracion como la direccion funcional.
Por lo menos, creo que ésto es lo correcto en
un periodo de transicion.

4.3. Ministerio Publico y sociedad.

La tercerarelacion que marca las grandes
tareas de este Ministerio Publico emergente
es respecto a la sociedad. Muchas veces se
ha discutido si el Ministerio Publico es
representante del Estado o de la sociedad,
pero creo que la pregunta correcta es como
se relaciona ese Ministerio Publico con la
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sociedad en su conjunto. Hoy dia ella esta
desorientada, porque el modelo del juez de
instruccién provoca esa desorientacion.
¢Quien es el responsable del fracaso de una
investigacion?, Rara vez se le atribuye esta
responsabilidad a la policia. De este modo
el medelo del juez de instruccion, es un
sistema que genera siempre desprestigio para
ta administracion de justicia. El juez de
instruccion serd benigno y se dira, entonces,
que “los delincuentes entran por una puerta
y salen por la otra” o serd un juez inquisidor
y entonces se le atribuiran violaciones a los
derechos humanos. Creer que un juez puede
llegar al equilibrio perfecto dentro de las
atribuctones contradicterias que le asigna el
sistema inquisitivo es un ideal nunca
cumplido y ni siquiera creo que sea una
utopia valida. De este modo, aquélla
institucién que necesariamente tiene que
tener un gran prestigio social se ve afectado
no ya por su actuacién sino por el diseflo
misma de sus funciones.

E! Ministerio Pablico debe romper este
circulo vicioso asumiendo para si parte de la
responsabilidad. Concretamente €| debe ser
el responsable del éxito o el fracaso de una
investigacion. De este modo, la percepeion
social sobre la administracién de justicia
podra adquirir una especificidad que hoy no
fiene.

Dentro del conjunto de relaciones entre
el Ministerio Publico y la sociedad se
encuentra el problema de su relacion con las
victimas. El procese penal moderno, por lo
menos desde la perspectiva latinoamericana,
no confia plenamente en el Ministerio
Pablico y permite un ingreso cada vez mayor
de la victima al proceso penal. Esto significa
un paso mas en ruptura de la idea del
monopolio estatal que subyace al concepto
mismo de la accién publica. De este modo,
el querellante ya no debe ser un sujeto
procesal secundario e, incluso, ha sido en los
iltimos proyectos la idea del querellante

adhesivo del Codigo Modelo Ibercame-
ricano.

De aqui no se debe extraer la idea de que
la victima debe competir con el Ministerio
Publico. En primer lugar porque adn cuando
se trate de un querellante conjunto, sin
ningun tipo de subordinacion, el Ministerio
Publico debe colaborar con ella, en especial
ayudandole a recolectar Ja informacion que
el querellante necesita para fundar su
acusacion. En segundo lugar porque existe
una gran cantidad de victimas que no desean
asumir el rol de querellantes o no pueden
hacerlo porque no estan en condiciones de
asumir las cargas que ello significa. En estos
casos, el fiscal debe asumir con claridad su
funcion de abogade de la victima. Aqui se
produce otra ruptura a la idea de manopalio
estatal ——recuérdese aqui el horizonte
politico sobre el cual sugerimos que debia
proyectarse el problema del Ministerio
publico—, ya que el concepto de accién
publica no debe ser equiparado directamente
al interés estatal, en el sentide de que el
estado asume la ofensa. El concepto de
accion pablica significa también servicio del
Estado a la victima, servicio que se nutre de
la intencion que tiene el estado de controlar,
de algun modo, la globalidad de la viclencia
social.

Es necesario, pues, volver a reflexionar
sobre ¢l concepto de accién puablica en un
contexto distinto, en el que se rompa la
ficcion del Estado-victima. La victimaes la
victima y es discutible, incluso, si por su
propia naturaleza puede el Estado ser
victima, adn en los llamados delitos contra
la administracién publica.

Un Ministerio Pablico que asume su rol
frente a las victimas debe ser un Ministerio
Publico querealiza acciones concretas frente
a ellas. Los derechos de las victimas en el
proceso penal también se estan ampliando y
yano giran Gnicamente alrededor del marco
de su participacién en el proceso. El derecho
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a la informacion, derecho a participar del
juicio — no solo como testigo — aun cuando
no sea querellante, derecho a realizar ciertas
impugnaciones sin asumir el caracter de
sujeto procesal, etc, van conformando poco
a poco un conjunto de exigencias distintas,
muchas de ellas directamente vinculadas a
la actividad del futuro Ministerio Publico.

5. LA ESTRUCTURA DEL MINISTERIO
PUBLICO. ORGANIZACION REFLEJA
VS ORGANIZACION PROPIA.

Si, como hemos visto, el nacimiento del
Ministerio publico penal esta ligado a
grandes problemas estructurales, que no
pueden ser reducidos a simples problemas
funcionales, entonces cabe preguntarse ;Que
tipo de organizacidn necesita el Ministerio
Publico?

Hasta ahora, incluso en la mayoria de los
nuevos textos legislativos o en los proyectos
de ley que se estan estudiando en diversos
paises, la respuesta ha sido superficial. Mas
bien pareciera que ni siquiera se ha planteado
como un problema profundo, ya que se ha
recurrido casi de un modo automatico y, en
todo caso, de forma acritica, al modelo de
organizacion judicial. De este modo al
Ministerio Publico se lo organiza de un modo
reflejo, sin tomar en cuenta las caracteristicas
propias que deben surgir de sus finalidades
sociales, de sus valores, de las exigencias
funcionales y, en especial, de su caracter de
institucion emergente. La organizacion
refleja del Ministerio publico no sélo recurre
a un tipo de organizacién piramidal lo que
¢s el problema, ya que se entiende que uno
de sus principios organizativos es,
justamente, el de la jerarquizacion, sino que
también reproduce otro tipo de relaciones
propias de la administracion de justicia.
Cuando observamos que se habla de fiscales
de primera instancia, o fiscales de Camara,
o de fiscales adscritos a los juzgados, etc,

estamos asistiendo a la transferencia de
conceptos tales como el de competencia, que
no tienen ninguna relevancia en la
organizacton del Ministerio Pablico, sino que
estan ligados a garantias judiciales, tales
como el juez natural o la imparcialidad.

Esta pendiente, pues, una reflexién
profunda sobre que tipo de organizacion se
debe construir a partir de la situacion actual
del Ministerio Publico y de sus tareas futuras.
Una organizacion dindmica, que permita la
adaptacion a las circunstancias politicas, una
organizacion en transicidn porque la misma
institucton se encuentra en ese estado, una
organizacion que lo torne eficaz en esas tres
dimensiones problematicas que son el
proceso, la policia y la sociedad.

No se debe confundir un problema
organizacional con un problema admi-
nistrativo. El problema es mucho méas amplio
y, entre otras cosas, nos enfrenta al tema de
Ja cultura organizacional. Muchas veces, por
ejemplo, hemos hablado de la ideologia de
los jueces, de su cultura juridica y hemos
prestado bastante poca atencion al problema
dela cultura organizacional. En este sentido,
el sistema inquisitivo — que repetimos no
debe ser confundido con un sistemna procesal
sino que es sistema global de ejercicio del
poder penal — ha generado una determinada
cultura organizacional autoritaria cuya
persistencia es notoria y que ya podemos
vislumbrar como la gran enemiga de todo el
proceso de transformacion judicial. Por
ejemplo, es esta cultura organizacional la que
ha tenido la enorme capacidad de absorber
todas las reformas parciales que se han
realizado a lo largo de la historia de nuestros
paises. Es esta cultura organizacional la que
verdaderamente establece el ritmo de la
administracion de justicia penal.

Entonces, ¢l modelo de organizacién
refleja del Ministerio Pablico penal no sélo
condiciona su funcionamiento sino que
reproduce la cultura organizacional de la
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Jjusticia penal. Una organizacion refleja del
Ministerio pablico lleva dentro el virus del
sistema inquisitivo y pre-anuncia nuestro
fracaso.

6. EL. MINISTERIO PUBLICO EN
CLAVE ESTRATEGICA.

Finalmente, cabe preguntarncs que
funcidn cumple la emergencia del Ministetio
publico en la perspectiva de la estrategia de
reforma de la administracién de justicia. El
problema es el siguiente: si se modifica
radicalmente el sistema procesal en la
tendencia predominante hacia el sistema
acusatorio, entonces es necesario contar con
un Ministerio Pablico penal preparado para
asumir esa tarea, sin reproducir los vicios del
sistema inquisitivo. Pero la preparacion de
ese Ministerio publico no es sencilla y
pareciera que los plazos promedio de
“vacatjo legis” no son suficientes. Entonces
pareciera que es necesario comenzar por la
modificacién de la estructura del Ministerio
Piablico, ya sea mediante reformas parciales
o mediante una nueva ley del Ministerio
Pablico pero aqui nos encontramos con el
hecho de que los fiscales deben comenzar a
actuar dentro de un contexto del sistema
inquisitiva, dentro del cual no tienen
verdadera cabida y se corre el gran peligro
de que absorban la cultura inquisitiva —
muchos mas aun sabiendo el tiempo de
varios afios que insume una reforma procesal
penal—de tal modo que luego se convierten
en adversarios del modelo acusatorio, en
lugar de ser pilares de 1a transformacion. Este
circulp vicioso plantea problemas que
dificilmente se puedan responder en términos
generales o abstractos. La dinamica politica
de cada pais, la estrategia particular de
reforma indicara el modo de resolverlo. Lo
que no podemos ignorar es el grave peligro
de este circulo vicioso que ya se esta
manifestando en |os paises que han avanzado
en el proceso de reforma.

Es importante concluir, pues, que ia
transformacién del Ministerio Pidblico no
puede ser un hecho aisfado. Ella es sélo una
parte de la estrategia global de
transformacion de la justicia penal, aunque
plantee algunos problemas particulares que
deben ser afrontados con especificidad, sin
olvidar fa globalidad del problema de la
justicia penal ¥ su multidimensionalidad.

Se estd perfilando un nuevo Ministerio
publico penal en América Latina y ello nos
plantea grandes desafios. La dinamica
politica del proceso de reforma no nos da la
tranquilidad suficiente como para resolver
acabadamente cada uno de esos desafios. Por
ello es tan nociva, a mi juicio, una posicién
critica y superficial, que lleve a crear un
Ministerio Publico reproductor del sistema
inquisitivo, como una posicién de critica
paralizante, que anule nuestra capacidad de
operar sobre la realidad.

Hallar el nivel de problematizacion que
exige el praceso real de transformacion es la
tarea mas inmediata y el desafio intelectual
que se nos presenta en esta hora, en la cual
la sociedad no s6lo exige nuevas ideas, sino
también cambios profundos en la estructura
de una administracién de justicia obsoleta,
alejada de las necesidades sociales,
reproductora de violencia antes que
pacificadora e inhumana. Si el Ministerio
Puablico contribuird efizcamente a esta
transformacion de Ia justicia penal es algo
que todavia no sabemos con seguridad, pero
si ya sabemos que si ¢l no ingresa
activamente al proceso penal, si no se
convierte en uno de los medios de renovacion
del esquema del juez de instruccion, el
sistema inquisitivo, que tanto dafio ha hecho
a nuestra cultura politica y a la estabilidad
de nuestras democracias, seguird vivo y
reproduciendo su efecto mas nocive: una
cultura de desprecio a la ley, que debilita
estructuralmente la posibilidad de un
verdadero Estado de Derecho.
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