El presente texto intenta responder a la siguiente pregunta: {qué impli-
ca, para la institucién del Ministerio Pblico (MP) en América Latina,
asumir el objetivo de contribuir a la cohesion social? Se propone, en lo
que sigue, un desarrollo que inevitablemente pondra de lado las peculia-
ridades nacionales que, tanto en materia de justicia como en otras, son
fundamentales a la hora de establecer programas, fijar metas y planear
lineas de actuacién. Las generalizaciones sobre la regién —que, segtin
hay que reconocer, alberga profundas diferencias— resultan ineludibles,
y se admite que son necesarias y, al mismo tiempo, insatisfactorias.

Esas diferencias, segtin sabemos, comprenden no solo el &mbito del dise-
fio normativo en el cual ya aparecen, respecto del MB, responsabilidades
diversas segtin el contenido del orden juridico en cada pafs, por ejemplo,
acerca de las relaciones con el Poder Ejecutivo o el procedimiento penal,
para mencionar solo dos cuestiones de mucha trascendencia. Tam-
bién las trayectorias institucionales —antiguas unas, més recientes
otras; reformadas estas, casi sin cambios aquellas— se convierten
en un elemento diferenciador. Y, por supuesto, el desempefio ins-
titucional, su rendimiento en términos de utilidad social e incluso
el reconocimiento publico de ese aporte varian mucho de un pais a
otro. Al abordar, en el &mbito del conjunto regional, la temética plan-
teada, hay que hacer cierta abstraccion de todas esas diferencias clave
y proponet, en un nivel mas general y, por lo mismo, no programético,
areas de elaboracion en las que cada MP podria reflexionar y desarrollar
sus propios lineamientos.

A tal efecto, se presentarin, primero, ciertos criterios para abordar el
tema por instituciones como los MP. Enseguida, se destacaran aquellos
rasgos del desempefio de la institucién que, en algunos paises de la re-
gi6én, aparecen distantes de una contribucién positiva al afianzamiento
de la cohesién social. A continuacién, se examinaran cuatro lineas en
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las que los MP latinoamericanos podrian contribuir sefialadamente a la
cohesién social. Y se concluird con algunas reflexiones sobre el desafio
institucional que el tema plantea.

Lo primero que debe notarse, aun a riesgo de destacar lo obvio, es que
en este asunto, mas que en otros, resulta preciso referirse al desempefio
institucional y no a la base legal de su actuacién. Esto es, que circuns-
cribir el analisis del tema a la calidad o precisién de las normas que de-
finen las tareas del MP puede resultar una tarea poco fructifera si no
se atiende a los resultados efectivos que la institucién produce en los
hechos. Estamos, pues, en el terreno de la elaboracién de conductas
institucionales que estén encaminadas a cierto objetivo; no estamos ha-
blando de cambiar disefios legales, aunque en algiin caso esto Gltimo
podria constituirse en una necesidad absolutamente indispensable para
modificar positivamente aquellas conductas.

Los limites del cambio legal

En la cultura latinoamericana existe un sentido comtn que, a contra-
corriente de una extendida experiencia, atribuye caracter causal a la
relacién norma-realidad; esto es, suponer que al modificarse una ley o
una disposicién reglamentaria se produce un cambio en la realidad a la
que aquella se refiere.

El establecimiento legal de la sancién o el aumento de la penalidad, por
st solos, no producen efecto alguno si no estdn acompafiados de la ope-
racién de un sistema coactivo que haga posible que el comportamiento
del sujeto se atenga a lo previsto por las normas vigentes. Si bien este sis-
tema coactivo tiene un aspecto interior en el sujeto, que lo lleva —guia-
do por principios morales o sociales, o temores a ser sancionado— a no
transgredir las normas, existe un aspecto externo, a cargo de un aparato
sancionador. Este debe ponerse en marcha ante una violacién de la nor-
ma, a fin de perseguirla y sancionarla segiin lo establecido por la ley. Si
este aparato no funciona eficazmente, el contenido de la ley resulta se-
veramente devaluado y cualquier reforma normativa devendra inditil.

Esto es lo que lamentablemente ha ocurrido con gran frecuencia en
América Latina: constituciones, c6digos, leyes y reglamentos han sido
modificados una y otra vez, con poca utilidad en términos de resulta-
dos. Sin embargo, la cultura juridica de la regién lleva a que, cuando se
trata de mejorar la eficacia de las instituciones del sistema juridico, las
gentes de Derecho tiendan a seguir pensando, en primer lugar, en una
modificacién legal.



En segundo lugar, es necesario advertir que ubicar el objetivo de contri-
buir a la cohesién social en la definicién del desempefio deseable del MP
no producird acciones espontdneamente. En buena medida, en razén de
que este propdsito no ha estado presente en la tradicién de los ML es
preciso desarrollar deliberadamente una politica institucional que haga
suyo el objetivo a través de acciones especificas encaminadas a alcanzar-
lo. Se est4 ante un desafio importante y, en consecuencia, resulta nece-
sario un esfuerzo activo para:

— plantearse el tema a través de un andlisis critico de lo hecho por
la institucién,

— imaginar creativamente cémo responder al reto, y

— desarrollar estrategias, que incluyan acciones concretas, para lle-
var a cabo objetivos especificos.

Esta respuesta no puede consistir en la simple formulacién de una
«misién», ni restringirse a un facil nivel discursivo. Tampoco puede
consistir solo en la labor de una unidad de trabajo especializada en el
asunto sino que tiene ser una responsabilidad compartida y asumida
por toda la institucion.

En tercer lugar, conviene hacer explicito que el replanteamiento al que
se invita a los MP hace parte de una definicién de su trabajo como servi-
cio y no como mero ejercicio del poder. Por razones histéricas, las insti-
tuciones del sistema de justicia en América han quedado estrechamente
vinculadas al régimen politico, més cercanas al poder que al ciudadano.
Este es uno de los rasgos resaltantes respecto a ellas, que surge cuando
se examina cualquier fuente de informacion, sean la narrativa o el cine
latinoamericanos, sean las encuestas y sondeos de opinién. Y, sin duda,
este es uno de los componentes de la insatisfaccién de los latinoameri-
canos con la justicia que tienen.

Sin duda, una accién de politica pablica a favor de la cohesién social per-
mitird mejorar la legitimidad de los regimenes democraticos y sus institu-
ciones, entre ellas las encargadas de la procuracién y la administracién de
justicia, que precisamente padecen de un déficit de legitimidad. Debido
a esta condicion, de la cual se parte en muchos paises de la region, el
nuevo objetivo probablemente implica no solo una definicién institucio-
nal clara, sino cierto nivel de redefinicién de las tareas a desempefiar.

Al tratarse del MP, puede sefialarse tentativamente que hay dos 4reas en
las que su desempefio en América Latina ha dejado, en ciertos casos,
una contribucién insuficiente al desarrollo de la cohesién social: los
niveles de impunidad, en general, y la escasez de persecucién penal so-
bre el abuso de poder, en particular.



LUIS PASARA

La piramide de la impunidad

En la pirdmide, el piso inferior —casi siempre indeterminado o sujeto a
estimaciones gruesas sobre la base de encuestas— est4 constituido por
la cantidad efectiva de delitos cometidos en un periodo determinado. El
siguiente nivel, algo mas confiable —aunque su relacién de proporcio-
nalidad con el primero pueda no serlo— esta configurado por la canti-
dad de delitos denunciados ante alguna autoridad. En el préximo piso,
correspondiente al de los delitos investigados, aparece nuevamente un
hueco negro, en el que es imposible establecer aquellos casos que efecti-
vamente fueron objeto de trabajo por las autoridades, para distinguirlos
de aquellos otros que no recibieron atencién alguna luego de ser denun-
ciados. Finalmente, los tres Gltimos pisos generalmente tienen bases es-
tadisticas precisas y corresponden a las cifras de casos llevados a juicios,
casos sentenciados y casos en los que recayé condena.

Como el nivel inicial es estimado sobre la base de encuestas, en rigor no
se cuenta con base suficiente para cuantificar los niveles de impunidad,
dado que no es posible comparar con certeza los casos en los que hubo
condena con el ntimero de casos efectivamente ocurridos, correspondi-
entes a un tipo delictivo. Y, lo que es mas importante, no se conoce qué
ocurre en verdad con aquellos casos, de enorme incidencia en todos los
paises de los cuales hay informacién, que son denunciados y nunca son
llevados a juicio, ni encuentran alguna «solucién legal».

En algunos de los paifses en los cuales se cuenta con suficiente infor-
macién estadistica se comprueba que la comparacién entre los casos
denunciados y aquellos que son llevados al juez arroja diferencias muy
grandes. El anlisis m4s fino solo puede llevarse a cabo pats por pafs, al



distinguir los casos en los que opera un procedimiento acusatorio y, en
estos, al examinar las diferentes vias por las que el presunto delito puede
no llegar a proceso. Pero aun asi, en ciertos paises es claro que mas de
cuatro quintas partes de los delitos que son materia de denuncia por la
parte afectada o de accién por la policia nunca llegan a ser objeto de un
proceso judicial.

Algunos analistas han calculado estadisticamente, en un pais determina-
do, cul es la probabilidad que tiene cada delito de ser materia de proceso
y, en su caso, de ser sancionado. Los resultados son desoladores y puede
imaginarse que, aunque esos datos no sean conocidos por los agentes del
crimen organizado, el difuso conocimiento vulgar acerca de esta tendencia
a la impunidad alienta el desarrollo de la actividad ilicita concertada.

En la impunidad —como desatencién, por parte de las instituciones pabli-
cas, de los dafios y agravios producidos contra los ciudadanos— reside un
poderoso factor contrario a la cohesién social. Si esta conlleva el sentirse
parte de una comunidad, {qué puede distanciar mas al ciudadano de este
sentimiento que el ver que sus instituciones se desentienden de hechos
que lo afectan severamente, como un homicidio contra un familiar o un
amigo, unas lesiones recibidas o una estafa que perjudica su patrimonio?
Las encuestas aplicadas a victimas y familiares muestran especificamen-
te, en ciertos casos, una alta percepcion de que las instituciones —MP
incluido— no hicieron nada en el caso denunciado. La decepcién y el
descreimiento resultantes no solo cancelan expectativas y confianza ciu-
dadanas respecto del papel del Estado, sino que socavan la cohesién social
que resulta de saberse protegido por la institucionalidad compartida.

Impunidad, cohesién social y democracia

Las consecuencias de la dificultad para construir un equilibrio social
basado sobre la ley y un funcionamiento de la legalidad que se reali-
mente positivamente afectan el campo penal pero van mucho més alla
de sus limites y se constituyen en un obsticulo para la construccién de
la democracia. Sin Estado de derecho y, por consiguiente, sin derechos
y deberes ciudadanos efectivamente vigentes, la democracia se reduce
progresivamente a un conjunto de pricticas rituales que giran en torno
de la periédica realizacién de elecciones y de las consecuencias formal-
mente derivadas de ellas.

La criminalidad, en ese proceso, incrementa el aumento de la violencia
publica y privada como respuesta y da lugar al descreimiento ciudadano
hacia instituciones y autoridades. La criminalidad sin control provoca
desconfianza y descontento ciudadanos, lo que debilita al conjunto del
régimen politico.



Los pocos trabajos de investigacién disponibles en la regién acerca del
funcionamiento de los MP ahondan en las razones de tal déficit de ren-
dimiento en materia de persecucién del delito. En los hechos cotidianos
de algunos paises, la accién de los fiscales parece concentrarse preferen-
temente en aquellos casos que ofrecen mejores posibilidades a ojos de
cierta rutina burocritica o presentan menos potencialidad conflictiva
para el funcionario. Asf es como, segtin se ha sefialado en estos estudios,
se tiende a dar atencién a casos:

— de mayor notoriedad publica, en los existen presiones politicas
y/o de los medios de comunicacién para que sean investigados y
sancionados;

— sencillos en cuanto a materia probatoria, generalmente corres-
pondientes a situaciones de flagrancia, y que por lo tanto se per-
filan como casos con probables sentencias condenatorias, de uti-
lidad a los efectos de la evaluacién de desempefio; o

— en los que hay un patrocinio profesional activo, sea en la defensa
del procesado o en la actuacién de una parte civil que realiza una
investigacion particular cuyos resultados pone a disposicién de la
fiscalfa, y que se hace cargo del trabajo que corresponde a esta.

Si, en efecto, tales fueran los criterios de preferencia para escoger qué
casos atender —en medio de la enorme carga de trabajo que reciben
los MP—, estarfamos ante formas de discriminaciéon que ciertamente
no corresponden a mandatos legales y, en los hechos, responden a (i) el
ejercicio de mecanismos particulares de presion, para logar que se casti-
guen determinados delitos, y (ii) situaciones de desventaja social, para
ser castigado.

Aunque no se dispone de suficientes estudios empiricos para caracteri-
zar el perfil de desempefio de los MP en América Latina, si puede afir-
marse que, en algunos casos nacionales investigados, asoman tendencias
que avanzan en direccién contraria del objetivo de afianzar la cohesién
social. Un autoexamen de cada institucién podra verificar si, en el caso
concreto, esas tendencias existen y deben adoptarse medidas al respecto
o si, por el contrario, el comportamiento institucional est4 relativamente

libre de ellas.

Un ambito especifico en el cual la impunidad tiene efectos més significa-
tivos es la escasez de investigacion eficaz en los casos de abuso de poder.
Como estos, deben entenderse los correspondientes a un ejercicio de la
autoridad que contrarfa el marco juridico y, en determinadas circuns-
tancias, produce beneficios a quien lo practica, incluidos entre ellos los
casos de corrupcion.

La impresion generalizada en América Latina, segin las encuestas dis-
ponibles, consiste en que la justicia no castiga a quien ejerce el poder;



o lo castiga en una proporcién muy reducida en relacién con los delitos
cometidos, que es aun menor a la correspondiente a aquellos delitos en
cuya comisién no intervienen autoridades. Esta impresién, que en sus
versiones mas elaboradas —sobre todo, provenientes de la investigacién
periodistica— usualmente se respalda en ejemplos y casos-testigo, aso-
cia esta escasa presencia de persecucién y sancion en este tipo de casos
a la sumisién de la justicia ante los 6rganos de poder.

Una percepcién de que la justicia «mide con distinta vara» aquellos deli-
tos en los que el posible responsable es una autoridad corresponde a una
sociedad en la que la cohesion social es débil. Puesto que la cohesion so-
cial est4 fuertemente vinculada con la igualdad efectiva de ciudadanos,
en el respeto a los derechos y en el cumplimiento de obligaciones, recibir
un trato preferente por parte de quien ejerce el poder —y poder ejercer-
lo asi sin rendir cuentas por ello— afecta profundamente la cohesién so-
cial. La diferencia revela, en palabras clasicas de Orwell, que hay «unos
mas iguales que otros», lo que repugna a una sociedad democratica.

Para enfrentar exitosamente esta forma particular de impunidad se re-
quiere, tanto en el caso del poder judicial como en el del ME, de inde-
pendencia. Es con independencia que el juez y el fiscal pueden desarro-
llar su tarea atendiendo preferentemente a lo que es socialmente ttil y
no a lo que es politicamente ttil. Sin duda, encarar profesionalmente el
ejercicio arbitrario del poder coloca al funcionario de la justicia en curso
de colisién con la autoridad. Se necesita auténtica independencia en el
desempefio de la funcién —y no solo la que se halla consagrada en nor-
mas escritas— para llevar a cabo ese mandato legal sin caer en la ten-
tacién de detenerse a medir las consecuencias personales que podrian
derivarse del cumplimiento del deber. Pero, claro, esa independencia
nace de las condiciones institucionales adecuadas. De alli que el asunto
no es solo un desafio ético para el juez, el fiscal o para quien el caso espe-
cifico corresponda, sino que debe ser materia de politicas institucionales
destinadas a crear y fortalecer esas condiciones.

En esa direccién, un recurso titil —que adem3s contribuye directamente
a la cohesién social— es el establecimiento de relaciones fluidas con
las organizaciones de la sociedad civil. Aunque las definiciones legales
varian, el MP es concebido ahora en la regién como un «defensor de la
sociedad». Esta defensa no puede ser ejercida solo «en nombre» de ella,
sino que tiene que corresponder, en concreto, a los intereses generales
que en ella se manifiestan.

Actuar en nombre de la sociedad requiere algo mas que un mandato le-
gal. Supone cierta disposicién y capacidad de escucha activa de las voces
que salen de esa sociedad para, por ejemplo, estar en capacidad de es-
tablecer adecuadamente qué delitos son aquellos que causan un mayor
dafio social y enrumbar, en consecuencia, la actuacién funcional. Las
organizaciones de la sociedad civil, de algiin modo y con las limitaciones



que puedan tener, expresan esos intereses y las preocupaciones que a
ellos corresponden. Una relacion positiva con esas organizaciones puede
canalizar esa comunicacion y recabar para el MP el reconocimiento por
la atencion prestada a esos voceros sociales.

Una concepcion tradicional de la funcién, que ha sido heredada his-
toricamente, sitGa al fiscal —como al juez— en un peldafio superior
al del ciudadano de a pie, con lo que se pone el acento en el respeto a
la autoridad como elemento definidor de la relacién entre los dos. Esta
perspectiva ha consolidado una distancia entre unos y otros que resulta
nociva para el desempefio de la tarea encomendada al operador de la
justicia en cuanto erosiona las posibilidades de comunicacién que solo
pueden derivarse de la confianza en el otro. Reconocer y escuchar a las
organizaciones de la sociedad civil, que sientan confianza al dirigirse a la
institucién como un espacio en el que se hace lugar a sus inquietudes y
pedidos, faculta al MP a desempefiar a cabalidad su funcién y fortalece
la cohesién social de manera inmediata, al acortar esa distancia que ha
contribuido a tender un manto de sospecha acerca de su desempefio.

Acaso la principal asignatura pendiente de la justicia latinoamericana
sea proporcionar un acceso universal e igualitario a los ciudadanos de
la regién. Aunque, para alcanzarlo, se han llevado a cabo esfuerzos vi-
gorosos en los dltimos afios, todavia se estd muy lejos de esa meta, en la
mayoria de paises. Dos barreras se interponen atin entre el ciudadano y
las instituciones del sistema de justicia: el acceso territorial y las diversas
formas de discriminacion.

El acceso territorial esta pendiente, sobre todo, en aquellos paises donde
las condiciones fisicas del pafs han hecho dificiles las comunicaciones y la
ausencia o la precariedad de las carreteras obliga a gastar largas jornadas
para vencer distancias relativamente cortas. Los programas de reforma
de la justicia han permitido, en esos paises, la multiplicacién de despa-
chos de juzgados, oficinas del MP y defensorfas publicas. Sin embargo, el
problema subsiste en determinada proporcién y deja, a un segmento de
poblacién, fuera de alcance razonable el acceso a estas instituciones. En
muchos casos, el problema de fondo corresponde a dificultades de carre-
teras cuya inexistencia o mala condicién levanta barreras que deberfan
ser resueltas por otras instancias del Estado; mientras tanto, el acceso
territorial puede ser facilitado a través de diversas férmulas, entre las
cuales las oficinas méviles o volantes han contribuido significativamen-
te, en varios pafses, a aliviar la cobertura escasa.

La discriminacion es un problema cuya raiz estd fuera del sistema de
justicia; se adentra en la sociedad misma y penetra el terreno del
funcionamiento del Estado y el de la justicia. Cuando se pregunté a
encuestados en América Latina acerca del factor mds importante para



explicar la poca confianza en las instituciones publicas, la razén mas fre-
cuentemente sefialada —por la mitad de quienes respondieron— apun-
t6 al hecho de que en esas instituciones no se trata a todos por igual (La-
tinobarémetro, 2003)*; es decir, se discrimina. Y al preguntarse por qué a
determinado sector no se le trata como igual, la respuesta de dos de cada
cinco entrevistados fue «porque son pobres» (Latinobarémetro, 2004);
esto revela una clara percepcion social de que la pobreza es una impor-
tante fuente de discriminacién. Mientras que 84% de los encuestados
reclamaba que las personas sin educacién deberfan ser escuchadas igual
que los demas (Latinobarémetro, 2003), tres de cada cinco no crefan
que el sistema de justicia castigase a los culpables sin importar quiénes

son (Latinobarémetro, 2001-2005).

Ese tltimo dato cuestiona, en la visién del ciudadano, la igualdad real
ante la justicia. Sin cierto grado de igualdad reconocida por todos como
caracteristica de la organizacién social, no hay cohesién. Se es parte po-
sitivamente en tanto que se recibe un trato igualitario, esto es, sin dis-
criminaciones. Y, en América Latina, el sistema de justicia es percibido
como sensiblemente deficitario en este terreno.

En este 4mbito, uno de los ejes de la discriminacién reside en cuestio-
nes educacionales, que comprometen desde el manejo de la lengua has-
ta el conocimiento de derechos y obligaciones. El punto extremo esta
representado por los grupos indigenas que no tienen el castellano o el
portugués como lengua materna y para los cuales un sistema de justicia
«en otro idioma» equivale a una discriminacién que, en ocasiones, no
pueden superat. Si se pone aparte este sector de poblacién —que en
paises como Guatemala, Bolivia, Ecuador y Pert no es reducido—, en
este terreno la discriminacion afecta a gruesos sectores de poblacién que
adolecen de una falta de conocimientos acerca del funcionamiento del
sistema legal e ignoran no solo derechos y deberes sino también los luga-
res institucionales donde es posible procesar sus conflictos.

El patrocinio profesional no se convierte en el apoyo para salvar la bre-
cha en razén de que, sometido a las leyes del mercado, es accesible a la
mayoria de esos sectores que padecen «pobreza legal» en términos de ca-
lidad muy dudosa. El costo de un buen abogado no puede ser sufragado
por la mayoria en un subcontinente donde casi la mitad de la poblacién
vive en condiciones de pobreza. Asi, el profesional del Derecho que es-
tos sectores pueden pagar, cuando lo pagan, no ofrece un servicio de
calidad dado que trabaja con muchos clientes a quienes cobra poco.

A las sefialadas discriminaciones de orden estructural hay que afiadir
las de orden personal, que en ciertos casos se objetivan cuando una per-
sona ingresa a una oficina del sistema de justicia y es tratada de «td»
o de «usted». La forma del trato expresa niveles diferentes de respeto
que pueden llegar, en la escala inferior, hasta el desprecio o la falta de

1 Ver: www.latinobarometro.org



atencion por los mas humildes vy, en la escala superior, a la dedicacién
preferente a aquel compareciente que puede acompanarse de un aboga-
do de prestigio. Esto, que es experiencia diaria en los despachos, puede
no ser vivido como discriminante por los operadores del sistema, que
han naturalizado en su trabajo comportamientos propios del conjunto
de la sociedad.

La falta de acceso al sistema o el comparecer ante él en condiciones
manifiestamente disminuidas adquiere ante el MP las connotaciones
propias de la institucién que persigue el delito en razén del inte-
rés social. Si el interés de la victima, o el del procesado, reciben en
el MP un tratamiento sujeto a las formas de discriminacién que en
muchos pafses latinoamericanos prevalecen, esta suerte de confirma-
cién discriminatoria —que no se origina en el MP pero si puede ser
ratificada por este— afecta severamente la posibilidad de construir
cohesién social.

En la perspectiva de contribuir a la cohesién social, los MP tienen que
afrontar su responsabilidad en el problema de acceso, y esto empieza
por examinar sus carencias de cobertura para mejorarla mediante las
soluciones mas baratas posibles. A menudo, los funcionarios publicos
piensan, simplemente, que un mejor servicio requiere mas oficinas y mas
funcionarios. Sin embargo, un uso m4s racional de los recursos existen-
tes puede mejorar su rendimiento a través de la bisqueda de eficiencia.
En muchos casos, entre el establecimiento de una oficina que tendria
poca carga de trabajo y la falta de cobertura, hay posibles soluciones
intermedias —como las mencionadas oficinas méviles— que no impli-
quen una multiplicacién de cargos publicos que los paises latinoameri-
canos no pueden costear.

Tal vez mas dificil que eso es afrontar el asunto de la discriminacién,
que en rigor no es resultado de una politica sino que tiene en la base
condicionamientos reflejos, socialmente adquiridos, que contaminan el
trabajo del funcionario ptblico. Supone, pues, hacer consciente aquello
que no lo es para combatirlo y desterrarlo. No es la investigacién interna
y la sancién por via disciplinaria el camino més idéneo para esos fines.
Probablemente, es asunto de liderazgo y movilizacién institucional hacia
el cumplimiento de un objetivo de la més alta importancia: el trato igua-
litario de los ciudadanos ante el MP y el sistema de justicia.

Alcanzar ese objetivo probablemente supone instaurar formas de discri-
minacién positiva para apoyar a los socialmente méas vulnerables entre
aquellos que recurren al MP y que —como mujeres, nifios, ancianos
y determinadas minorfas— son quienes mas necesitan de una accién
decidida de respaldo. En todo caso, cada institucién debe desarrollar su
propio diagnéstico de situacion y disefiar los instrumentos apropiados
para pasar, desde la situacién en la que se encuentra, a un estadio més
avanzado en la ruta hacia el reconocimiento pleno de los ciudadanos



como tales y, en consecuencia, hacia el robustecimiento de la cohesién
social en el sector y la funcién que le incumben.

Como se ha sefialado, la impunidad socava la cohesién social. Los mér-
genes que adopta la impunidad en América Latina son excesivamente
generosos con la delincuencia y, en particular, resultan alentadores del
crimen organizado. Y tenemos algunos signos que sugieren que el tiem-
po para encontrar remedios a ese mal endémico no es ilimitado.

Aunque usualmente se habla de impunidad cuando se aborda el fené-
meno criminal y la respuesta insuficiente del sistema de justicia, también
hay impunidad cuando se incumple un contrato y la justicia no respon-
de o lo hace tan tardiamente que quien incumplié no se siente efectiva-
mente sancionado por una decisién largamente postergada. Siendo asi,
entonces, que la impunidad se extiende més alla de los asuntos penales,
a los MP concierne su presencia en estos, en los que consiste en la inefi-
cacia de la denuncia de un delito, generadora de frustracién ciudadana
y malestar social.

Acatamiento de las normas y cohesién social

En un Estado de derecho, un alto nivel de acatamiento de las normas
respalda la cohesién social, en tanto cada ciudadano que sabe respeta-
dos sus derechos afianza asf su sentido de pertenencia a la comunidad
y, al respetar los de los demés, alcanza su contribucién al todo social. Si,
por el contrario, en una sociedad determinada las normas tienden a no
ser respetadas —y esto se corresponde con un alto grado de impunidad,
es decir, de falta de sanci6n a quien viola la norma—, la cohesién social
no solo deja de estar objetivamente garantizada por el Estado, teérico
detentador monopolico de la fuerza, sino que la creciente conciencia
ciudadana respecto a tal impunidad produce un efecto en cascada de
incumplimiento de las normas y, en consecuencia, de menor cohesién
social cada vez. La relacién punicién-impunidad aparece asf vinculada
con el fenémeno de la cohesién social.

En América Latina, el Estado de derecho es, como se sabe, imperfecto.
Cierta relatividad de la vigencia de derechos y deberes configura el con-
texto en el que, actualmente, los niveles de criminalidad aumentan de
manera significativa en la regién. Desde este terreno, la respuesta insti-
tucional al delito es un campo fundamental para construir el Estado de
derecho y, por esa via, afianzar la cohesién social.



El malestar con la justicia en América Latina, alimentado en importan-
te proporcién por la impunidad resultante de la denuncia ineficaz, ha
ido encontrando «salidas alternativas» a la justicia estatal. En asuntos
civiles y comerciales, ha ganado presencia el arbitraje, como un recurso
que entre empresas grandes e intereses importantes provee una solucién
relativamente rapida, aunque costosa, en la que un «buen componedor»
atiende al interés de ambas partes y de este modo les permite mantener
relaciones de negocios, sin haber pasado por la incomodidad de un rom-
pimiento. La mediacién y la conciliacién se han abierto paso también,
en los tltimos afios, como mecanismos alternativos que buscan una so-
lucién aceptable para las partes, con lo que se evitan la demora prolon-
gada y el contenido azaroso de una resolucion judicial.

A esas «salidas» legales habrfa que sumar la jurisdiccién local, en aque-
llos paises donde se ha reconocido competencia en materia de adminis-
tracién de justicia a las autoridades tradicionales en medios indigenas
(Colombia, Ecuador y Perti) y a instancias optativas en otros medios
sociales (justicia de paz en Colombia y Venezuela). Hasta alli llegan las
vias alternativas autorizadas por el propio orden juridico.

Ademis se han ido extendiendo, especialmente en los Gltimos afios,
otras «salidas» al conflicto que no pasan por el Estado ni estdn auto-
rizadas por la ley. El uso de sicarios para diversos propdsitos —desde
cobro de deudas hasta agravios personales—, la provisién de soluciones
por instancias localizadas en el tejido de control guerrillero (Colombia),
en las redes del narcotrafico (Brasil) o en las organizaciones juveniles
de pandillas (Ecuador y Centroamérica), y el linchamiento como for-
ma instantinea de «hacer justicia» en casos de presuntos delincuentes
que no son sometidos a proceso (Guatemala, México, Pert, Venezuela,
Bolivia, Ecuador) corresponden a estas «vias alternativas» de caracter
ilegal.

Legales unas e ilegales otras, constituyen sendas destinadas a evitar
la justicia administrada por el Estado. Las primeras operan dentro del
marco de la ley y formalmente no debieran ser causa de preocupacién
para las gentes de Derecho, pero existe una incipiente percepcién que
sittia en ellas la resolucion de asuntos de importancia, producida fuera
de las instancias oficiales que, al resolverlos, deberfan hacerlo en razén
de criterios de interés puablico. No sabemos si el interés publico prevale-
ce, cuando debiera, en arbitrajes, mediaciones, conciliaciones y asuntos
sometidos a instancias tradicionales.

Las vias ilegales son obviamente competidoras de la justicia estatal: la
sustituyen sin respeto por las formas o los contenidos del orden juridico
nacional y se gufan por criterios en los que dificilmente puede encon-
trarse el impacto de principios que, como la presuncién de inocencia,
presiden el desarrollo del Derecho moderno. La operacion de estas vias
ilegales de administracion de justicia erosiona el Estado; su expansién



probablemente harfa retroceder a tiempos remotos las pautas orientado-
ras de la solucién de conflictos sociales.

Pero tanto, las vias legales como las ilegales estan restando lugar al Gnico
representante del interés puablico en la solucién de los conflictos socia-
les, que es el Estado. En las primeras, no sabemos si su funcionamiento
produce o no cohesién social. En las segundas, sospechamos que no la
produce. El crecimiento de ambas da lugar a inquietud y preocupacién
desde el punto de vista de la construccién de relaciones sociales basadas
sobre la igualdad ciudadana en derechos y deberes, que es generadora
de cohesion social.

La dindmica de ese proceso se desarrolla ante un sistema de justicia que
no mejora significativamente y, en diversos casos, tiende a mantener
sus principales deficiencias. La incapacidad del sistema para desempe-
fiar de una manera socialmente aceptable su papel es el combustible
que alimenta a las «vfas alternativas». El tiempo que cotre, sin que se
encuentren formas de mejorar sustancialmente el papel de la justicia
a cargo del Estado, es un factor favorable a ese proceso cuyo resultado
probablemente sea una mayor fragmentacién social.

De alli la necesidad de alterar, en las tareas propias de las institucio-
nes del sistema de justicia, un funcionamiento que mantiene margenes
importantes de impunidad. Si el fenémeno de la denuncia ineficaz no
se revierte y las «vias alternativas» siguen expandiéndose, la cohesién
social permanecera —no importan todos los discursos que se pronun-
cien— como un objetivo lejano y tal vez inalcanzable.

Un 4rea en la cual el trabajo contra la impunidad no ha resultado sufi-
ciente, en varios paises, corresponde a la evasion fiscal. El tema es es-
pecialmente sensible para la cohesion social, dado que es a través de
un sistema fiscal justo y redistributivo que se expresa la solidaridad de
quienes tienen mas con quienes tienen menos. En muchos pafses de
la regién del mundo con mayor desigualdad, la evasién impositiva ha
sido aceptada como una pauta de comportamiento social valida entre
aquellos que disponen de mas recursos, sin que el Estado se haya empe-
fiado seriamente en combatirla. La lucha que los MP pueden dar en este
terreno mostrarfa un compromiso activo del Estado en la bisqueda de
recursos para atender las necesidades de los mas necesitados —en ma-
teria de salud, educacién y justicia—, a fin de hacer posible la igualdad
de oportunidades y cimentar, asi, la inclusién social que est4 en la base
de la cohesién de una sociedad.



El desafio de la reforma procesal penal

En los dltimos afios, una ola reformista en materia de la justicia penal ha
recorrido América Latina hasta abarcar a la mayorfa de los pafses de la
regién. La reforma procesal penal (RPP) ha introducido el sistema acu-
satorio, para reemplazar el inquisitivo, en el enjuiciamiento criminal. El
cambio de sistema ha tenido —y tiene— costos elevados, hecho que, en-
tre otras razones, ha creado cierta expectativa de que sea exitoso.

Los prop6sitos de la RPP son varios, desde hacer efectivas las garantfas del
procesado constitucionalmente establecidas hasta procesar més rapidam-
ente los casos y sancionar oportunamente cuando corresponda, de modo
que se combata la inseguridad ciudadana.

Como es sabido, el peso de los actores del proceso resulta drasticamente
alterado por la reforma. Mientras que en el sistema tradicional el eje del
proceso reposaba en el juez—en ocasiones, investigador y también senten-
ciador—, con la RPP el proceso adopta una forma «adversarial», que hace
de él un enfrentamiento entre las partes acusadora y defensora, donde un
juez vigila el cumplimiento de las normas y otro(s) dicta(n) sentencia.

El acusador emerge como un personaje central. El fiscal —que tenfa en-
cargado un rol secundario en el modelo tradicional— tiene en el proceso
reformado facultades sumamente importantes:

(i) usualmente, detenta el monopolio de la accién penal, salvo re-
specto de aquellos casos en los que el interés de la victima cobra
preponderancia; en general, solo él puede denunciar un hecho
delictivo ante el juez, con lo que da lugar a la apertura de un
proceso;

(ii) tiene a su cargo la investigacién del hecho delictivo; y

(iii) posee facultades suficientes para eliminar de la via procedimental
aquellos casos que, por una razén u otra y segiin su criterio, no
ofrecen elementos o componentes suficientes para ser sometidos a
juicio.

La discrecionalidad confiada al fiscal, para dar curso o no a la denuncia
de un caso determinado, es una caracteristica del nuevo modelo procesal
penal que es contrastable con el modelo anterior, en el que cada caso de-
bia ser objeto de pronunciamiento por un juez. En el marco de la RPE un
porcentaje variable pero significativo de casos nunca llega a conocimiento
de un juez.

Bajo variantes que corresponden a los cddigos adoptados naciona-
Imente, el fiscal recibe la denuncia y evalda si el caso tiene o no, a su
juicio, entidad suficiente para que él ejerza la accién penal. El fiscal
puede entonces: (i) desestimar el caso planteado ante él por un par-
ticular o la policfa, cuando estime que no hay delito o ha prescrito;



(ii) archivarlo provisionalmente cuando, tratdndose efectivamente de un
delito, el caso no retine elementos suficientes para ser materia de una in-
vestigacién efectiva; o (iii) cerrar el caso cuando, en uso del llamado prin-

cipio de oportunidad, se considere que los hechos, si bien son constitutivos LA COHESION
de delito y pueden ser establecidos fehacientemente, no revisten mayor SOCIAL Y EL
gravedad para el interés piblico, segtin la interpretacién que de este haga MINISTERIO
el fiscal a cargo. PUBLICO EN

Ademas, tratandose de delitos menos graves, el fiscal puede: (i) decidir la AMERICA LATINA

suspensién condicional del procedimiento, y en consecuencia someter al
imputado a ciertas obligaciones; y (ii) negociar acuerdos reparatorios entre
el responsable y la victima del delito. La legislacién nacional establece en
cudles de estos supuestos el fiscal debe someter su decisién a aprobacién
por el juez competente, pero es el fiscal quien maneja los elementos de
conocimiento del caso y quien los presenta como una decisién que, en
determinados casos, debe ser confirmada por el juez.

La RPP hace, pues, del MP un protagonista principalisimo de la justicia
penal, lo que acrecienta su visibilidad social y su responsabilidad ante la
ciudadanfa.

Facultades discrecionales, salidas alternativas y simplificacion procesal
establecidas en los nuevos codigos procesales penales

ARA

Pais Facultades discrecionales Salidas alternativas Simplificacién
Archivo | Desestimacién | Oportunidad | Suspensién | Acuerdo | Conciliacién | Procedimiento
Aprueba | reparatorio | /mediacion abreviado
Argentina St NO NO St St St St
(Buenos Aires)
Argentina St st NO st NO Si Si
(Cérdoba)
Bolivia St St St st st s St
Chile St St St St St St St
Colombia St St i st st st St
Costa Rica sf Si St St st St St
Ecuador St st NO NO NO St St
El Salvador St Si st st st St St
Guatemala St St Si St S St St
Honduras St St i st st St St
Nicaragua NO St St St St St St
Paraguay Si St Si Si Si Si Si
Repiblica St S st st st St St
Dominicana
Venezuela sf Si St st st St St

Fuente: RiEGO, Cristian. Reformas procesales penales en América Latina: resultados del Proyecto de Seguimiento, IV Etapa. Santiago:
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2007, p. 27.
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La discrecionalidad es esencial a la funcién de procurar y administrar
justicia. El mito de la ley que prevé todas las posibilidades y del mero
aplicador que es «boca de la ley» ha quedado atrés, para bien de la jus-
ticia. Hay un consenso muy importante en torno a la idea de que, para
proveer una solucion justa, es necesario considerar las circunstancias
propias de cada caso. Al hacerlo, dentro de los margenes de la ley, jueces
y fiscales hacen uso legitimo de la discrecionalidad.

No obstante, sin el uso de criterios objetivos y razonamientos de justi-
ficacion explicitos, la discrecionalidad resbala peligrosamente hacia la
arbitrariedad. Y esta también socava la cohesién social porque nos hace
sentir que somos tratados como si no fuéramos iguales, segtin la volun-
tad de la autoridad.

El Estado de derecho requiere de normas claras que, al ser llevadas al caso
concreto por un tercero imparcial, produzcan un resultado legitimo, que
lo es no solo porque proviene de la autoridad debidamente constituida
sino en razén de que la sustancia de la decision se halla adecuadamente
sustentada dentro del orden juridico, con base en reglas previamente
establecidas. Esas normas claras contienen inevitablemente margenes
de discrecion a ser utilizada por el tercero imparcial; pero este, para que
no se dude de su imparcialidad, debe razonar explicitamente el uso que
hace de ese poder discrecional.

La discrecionalidad es comiin a los procesos inquisitivos y acusatorios.
Pero, al pasarse de un sistema a otro, si{ cambian las oportunidades de
ejercicio de discrecionalidad, sus mérgenes y las ocasiones que para usar-
la tiene quien la detenta. Con la reforma procesal penal ha aumentado
la discrecionalidad entregada al MP

En el proceso inquisitivo, el fiscal responsable de ejercer o no la accion
penal, de desistirse o no de ella y de solicitar o no el archivo provisional
del proceso esta sujeto a normas que condicionan el uso de tales faculta-
des. Pero es el fiscal quien debe dar por cumplidas, en un caso especifico,
las condiciones previstas por la ley. En el proceso acusatorio ocurre lo
mismo con el criterio de oportunidad vy las salidas diferentes al enjuicia-
miento que —segin cada legislacién nacional— el fiscal puede adoptar
o proponer al juez de la causa.

{Como evitar que el fiscal sea arbitrario o, peor ain, que introduzca fac-
tores de discriminacién al usar el margen disponible a su discrecion vy,
en consecuencia, atente contra la cohesion social? Por cierto, en alguna
medida el asunto depende de una variable ética por la que solo el indi-
viduo puede responder. Pero, institucionalmente, es posible establecer
criterios que reduzcan las posibilidades de arbitrariedad y discriminacién
al adoptarse una decisién determinada en uso de facultades discreciona-
les. Para ello, hacen falta politicas institucionales especificas destinadas
a contrarrestar tendencias, socialmente construidas e instaladas en las



organizaciones, que reproducen formas de marginacién que nuestras so-
ciedades han naturalizado.

La introduccién del criterio de oportunidad, en la reforma procesal pe-
nal, ha ampliado de manera sustantiva los margenes de discrecionali-
dad a disposicién de los fiscales. Porque el funcionario debe establecer
el impacto, en términos de dafio social, que el delito cometido importa
y esta estimacion puede estar nutrida de un alto grado de subjetividad.
Para evitar los riesgos consiguientes, los MP tienen que instaurar crite-
rios relativamente objetivos para «medir» esa variable que, si bien no
pueden desterrar el indispensable y necesario margen de discreciona-
lidad, si pueden someter su uso a cierta racionalidad que el fiscal debe
hacer explicita en el razonamiento que funda la decisién adoptada.

Explicitar la racionalidad de la decisién faculta a que cualquier intere-
sado pueda verificar si el fundamento de aquella corresponde o no a los
criterios establecidos. Esto no solo reduce la posibilidad de arbitrariedad,
sino que cierra el paso a las interpretaciones que atribuyen un propdsito
subalterno a la actuacién del funcionario.

La decisién discrecional no puede ser arbitraria y tampoco debe pare-
cerlo. A ese efecto, no resulta ttil que quien ejerce la discrecionalidad
se refugie en genéricas «razones de ley» y que se niegue a comunicar
un razonamiento que justifique la decisién. La importancia de ese razo-
namiento de base reside no solo en que exista y sea sdlido sino en que
ademads sea comunicable, para lo cual debe ser pablicamente accesible.

Criterios objetivos cuyo cumplimiento en un caso determinado es ve-
rificable generan transparencia en la actuaciéon del ME que asi puede
reclamar para ella la mayor legitimidad. Si se conoce por qué el fiscal
actia como lo hace, puede discreparse de sus razones pero resulta de-
bilitada la sospecha de que las verdaderas razones son inconfesables. Si
se sabe con base en qué fundamentos el fiscal procede en nombre del
interés social, podra no estarse de acuerdo con él pero habra que respe-
tar su punto de vista. Esto contribuye a la cohesion social porque exhibe
de manera transparente la operacién de una institucién que vela por el
interés general.



Riesgos del fiscal en la reforma procesal penal

Al haberse depositado una importante expectativa social en la RPP
—que en caso de verse defraudada afectarfa severamente la credi-
bilidad del MP vy, en general, la del sistema de justicia—, conviene
atender a algunos sefialamientos que aparecen en los primeros estudios
de evaluacién acerca del funcionamiento de la reforma. Se sefiala en
algunos fiscales:

— cierta renuencia a asumir el papel protagénico que le es confiado
en la reforma y una tendencia a reproducir comportamientos
propios del modelo anterior; y

— alguna permeabilidad para reproducir viejas formas de discrimi-
nacién a través de instituciones nuevas, como el criterio de
oportunidad.

Si bien no hay evidencias suficientes como para pensar que se estd ante
tendencias institucionales, interesa tener en cuenta estos sefialamien-
tos dado que, de confirmarse, atentarian contra lo esperado del MP en
la reforma y contra la cohesion social. Especificamente, un desempe-
fio funcional que negase la igualdad a procesados o victimas, bajo los
nuevos moldes normativos, concurrirfa en la pervivencia de uno de los
problemas m4s sefialadamente reiterados en el sistema de justicia.

El abuso del poder discrimina a aquel cuyos derechos ciudadanos son
conculcados. De allf que la cohesion social, basada sobre la igualdad de
los ciudadanos y el respeto a sus derechos, resulte singularmente atacada
cuando una autoridad rebasa el marco legal de su actuacién. Desde el
punto de vista de la cohesion social, el delito implicado en un abuso de
poder es mucho més grave —por el dafio social que causa— que un
delito de la misma tipificacién cometido por un particular.

En algunos paises, la constitucién encarga expresamente al MP la fun-
cién de combatir el abuso de poder. En aquellos donde no hay norma
constitucional relativa al tema, el MP también tiene esta responsabili-
dad, dado que el abuso de poder, como la violacién de derechos huma-
nos, implica la comisién de un delito —cuya tipificacién corresponde al
caso concreto en el que se produzca el abuso de poder— que es perse-
guible de oficio, salvo que en un mal uso del criterio de oportunidad el
fiscal determine no hacerlo.



La corrupcién, que se ha extendido en la regién durante los Gltimos
afos, es una forma de abuso del poder que pervierte el funcionamiento
del Estado, erosiona la institucionalidad democratica y desmoraliza a la
ciudadanfa. En algunos paises, el MP ha respondido al desafio del fen6-
meno de la corrupcién mediante el desarrollo de unidades especializadas
cuyo desempefio ha alcanzado cierto reconocimiento social. Pero atin la
respuesta del sistema de justicia parece insuficiente frente a la magnitud
del fenémeno. Una accién profesional vigorosa en este terreno no solo
puede devolver legitimidad a la institucién y aumentar la confianza ciu-
dadana en ella; también puede contribuir a la cohesién social que resul-
tara reforzada por la persecucion y sancién de los actos de funcionarios
que utilizan la funcién publica en beneficio particular.

En algunos paises de la regién ha ocurrido, durante la Gltima década,
una renovacion en la actuacién del MP que —a partir de cambios nor-
mativos pero, sobre todo, de la instauracién de concursos ptblicos para
el cargo de fiscal, con base en los méritos de los candidatos— ha diversi-
ficado el desempefio institucional, para abordar trabajos correspondien-
tes a algunas de las cuatro lineas sugeridas. El desenvolvimiento que més
impacto ha tenido ha sido probablemente el combate del abuso de poder
y de la corrupcidn, que en algunos casos nacionales ha producido resul-
tados llamativos, ha dado protagonismo al MP en la defensa de intereses
colectivos y ha alterado una trayectoria institucional de complicidades
ocasionales con el poder establecido.

Otro terreno que, en ocasiones, la legislacién nacional confia expresa-
mente a la responsabilidad del MP es la defensa de intereses colectivos
y de intereses difusos. A través de este tipo de actuacién, el MP puede
acrecentar la legitimidad de su actuacion, que corresponde a la defen-
sa del interés general o de intereses colectivos, y cumple un servicio
publico estrechamente vinculado con la gestacién de cohesién social.
La defensa de aquello que es de todos —como el bien juridico del medio
ambiente, por ejemplo— o que es reivindicado por importantes niicleos
sociales —como los grupos organizados de defensa de los derechos de la
mujer— permite que el ciudadano visualice cémo un interés que no es
particular es asumido y defendido por el MP, La legitimidad de la institu-
cién y la de la justicia resultan, asi, reforzadas.



Cohesién social y politica criminal

Promover la cohesién social requiere de una politica criminal que
concentre atencién prioritaria y diferenciada en dos tipos de delito: el
crimen organizado y los delitos de alto impacto y dafio social —entre
ellos el abuso de poder y los delitos de orden econémico—. Este otor-
gamiento de prioridad corresponde a la manera en que ambas formas
de actuacioén delictiva afectan a la sociedad.

El crimen organizado —que principalmente recorre tipos delictivos
como el secuestro, el trafico de drogas y de personas, y el robo de ve-
hiculos, pero que se sirve instrumentalmente de muchos otros— corre-
sponde a un género delictivo diametralmente distinto de la delincuen-
cia ordinaria o tradicional. En el primer caso, se est4 ante un tipo de
delincuencia que emplea personal a tiempo completo y especializado
y que utiliza recursos importantes, incluida la alta tecnologfa, merced
a la escala de sus operaciones. Su actuacién afecta la cohesién social,
de una manera draméticamente diferente de la correspondiente a la
delincuencia menor.

El aparato de justicia ha venido tratando de manera relativamente in-
diferenciada al crimen organizado y, desde el punto de vista legal, su ac-
tuacion es generalmente considerada como un mero factor agravante
de la responsabilidad. Contestar a este fendmeno supone reconocer que
es una especie delictiva distinta, que exige especialmente incorporar o
reforzar un componente orgéanico de inteligencia en la fase investiga-
dora, que en la regién es actualmente insuficiente.

Las diferentes lineas de trabajo implican varios aspectos que, en conjun-
to, pueden aconsejar un trabajo de readecuacién institucional. El prime-
ro de esos aspectos es un diagndstico realizado en cada MP de la regién
que responda, objetiva y francamente, el interrogante central que surge
de esta temdtica: {cudl es el papel que ha estado desempenando el MP
respecto de la cohesion social del pais?

De las respuestas recabadas en este autoexamen, podran derivarse las
lineas y los programas de trabajo que redefiniran la actuacién del MP
en cada pafs, de cara a contribuir més positivamente a la cohesion so-
cial. En algunos casos seguramente se requerird una reingenieria insti-
tucional para establecer unidades orientadas a la atencién especializada
o prioritaria de asuntos que, como la corrupcion o los delitos «de cuello
blanco», han venido recibiendo una cobertura insuficiente. Este trabajo
permitird contar con una organizacién funcionalmente habilitada para



desempenar mejor las tareas correspondientes al servicio de la cohesién
social.

A tal efecto, es preciso evaluar el trabajo estratégicamente. Como se
sefald al principio de este texto, situar la cohesién social como objetivo
de la labor institucional conduce a un replanteamiento. Ese replanteo
implica un planeamiento estratégico que produzca respuestas adecuadas
con el objetivo adoptado.

Como no se trata solamente de producir un nuevo discurso institucio-
nal, la estrategia a ser disefiada debe expresarse en modos distintos de
trabajo. Los actores del sistema de justicia han venido trabajando, de
acuerdo con una larga tradicién, en una mecanica correspondiente a
cada caso; esto es, no se aborda tematicamente un problema, sino que
se lo conoce a partir de, y solo en tormo a, un caso concreto. En el siste-
ma de justicia se encuentra cierta dificultad para enfocar los problemas
como «temas», que superan en mucho los casos que a él corresponden;
y cuando ello se hace, se piensa més bien en nuevas normas para res-
ponder a él. Pensar estratégicamente requiere ver en la sucesién de casos
un problema para el cual se necesitan respuestas que van mas alld de
resolverlo. La delincuencia organizada no puede ser enfrentada sobre la
base del caso-por-caso; combatirla exige una respuesta al problema, més
alld de cuantos casos ha generado. La cohesién social también requiere
respuestas estratégicas, correspondientes a una politica encaminada a
promoverla desde la institucion.

Un asunto que deberfa ser examinado con esmero, a propdsito de re-
orientar la actuacién institucional para atender a la cohesién social, es la
independencia del MP en su actuacién. Aqui debe distinguirse entre la
independencia de la institucién, aspecto en el cual recientemente se ha
avanzado mucho en algunos paises al desligarlo del poder ejecutivo, y la
independencia de quienes desempefian la funcién de fiscales.

Acerca de la independencia institucional se ha generado en la regién
un creciente consenso. En efecto, el MP como entidad ligada estre-
chamente al poder ejecutivo se perfild, en la experiencia latinoame-
ricana, como un recurso mas del gobierno que, en diversos casos, fue
usado como instrumento politico contra los adversarios. La reubi-
cacion institucional del MP como un érgano independiente —y el
abandono de las tareas propias de la abogacia del Estado— lo habi-
lita para representar cabalmente los intereses de la sociedad en con-
junto, posicionamiento desde el cual estd mejor situado para trabajar
en pro de la cohesién social, objetivo que supera el 4mbito de interés y
preocupacion de un gobierno.

Sin embargo, es necesario formular una prevencién. Después de déca-
das durante las cuales las instituciones del sistema de justicia carecieron
de verdadera independencia, algunas de las primeras experiencias de
ejercicio de independencia institucional han adoptado un perfil autista;



esto es, de una incomunicacién centrada en la preservacion de linderos,
que presta un pobre servicio al funcionamiento del conjunto de la justi-
cia. La independencia institucional no debe conducir al aislamiento ni
debe servir para amparar formas de trabajo en paralelo al de las demas
instituciones.

De otro lado, la independencia para asumir su compromiso con la cohe-
sidn social y con las otras responsabilidades en defensa de los intereses
de la sociedad que impone a los MP su mandato legal no puede quedar
referida al conjunto de la entidad, si internamente no se garantiza inde-
pendencia a quien ejerce la accién penal y demas atribuciones del cargo
de fiscal. Si, en definitiva, la cabeza o la ctpula de la institucién tiene
la capacidad de imponer a cada fiscal los términos de actuacién en el
desempefio de su tarea respecto de un caso concreto, la independencia
institucional habrd servido para ocultar una enorme concentracién de
poder en la jerarquia del MR, pero este acopio de poder no garantiza un
mejor cumplimiento de la responsabilidad institucional.

La cuestién se plantea en el MP en términos muy similares a los que ad-
quiere en el caso del poder judicial, en el que la independencia del érga-
no debe hacer lugar a la independencia de cada juez, sin perjuicio de que
su decision libremente adoptada pueda ser revisada por una instancia de
alzada. En ambos casos, la resultante de la independencia reconocida
al juez y al fiscal conlleva la diversificacion de posiciones individuales
dentro de la institucién, correspondientes a distintos criterios en el des-
empefio de la funcién. Esta es una desembocadura sana, democratica y
perfectamente aceptable en el ejercicio de una funcién juridica que, si
est4 basado sobre razonamientos claros y publicos, a la larga ofrece frutos
altamente positivos para el robustecimiento institucional.

Debe advertirse, no obstante, que en el caso del MP existe —debe
existir, en rigor— una politica persecutoria institucionalmente adop-
tada, a la cual responde la actuacion individual de cada fiscal, la inde-
pendencia de este en la consideracion de los casos que conoce se de-
sarrollard, en consecuencia, dentro de los margenes de aquella politica
vigente en la institucién. La independencia le permitird apreciar, de
acuerdo con los fundamentos que formule, si en el caso a su cargo se
presentan o no los supuestos de hecho que hacen aplicable determina-
da norma o un criterio de actuacién establecido en el MP que integra.
Naturalmente, si un fiscal no comparte la politica persecutoria insti-
tucional y llegase a la conclusién de que no puede llevarla a ejecucion
sin contrariar esencialmente sus criterios o principios, se apartara de la
institucion para ejercer profesionalmente en un lugar més acorde con
sus propias opciones.

Al mismo tiempo, la adecuacién institucional debe incluir una capa-
cidad de relacién eficaz con las otras entidades integrantes del sistema
de justicia, como terreno inmediato en el cual debe expresarse la cohe-
sién. En algunos estudios, se ha constatado que los diversos actores del



sistema de justicia trabajan paralelamente, cuando no en competencia,
en casos que requieren el concurso y el aporte de todos ellos. Al tratarse
del MP, la relacién con la policia es una exigencia de la RPP que no
siempre ha podido ser atendida satisfactoriamente.

En esta y otras materias, las instituciones que tienen a su cargo —cada
una desde su responsabilidad— la provisién del servicio de justicia a
la ciudadania deben exhibir un funcionamiento que revele cohesion y
compenetracion. Y la necesaria autonomia de la institucién no puede
amparar un aislamiento o una actuacién que se desentienda de la in-
dispensable sintonfa con los otros actores protagénicos del sistema de
justicia para que este funcione satisfactoriamente.



