QﬁsTIGA ),

& %

)

%, #  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

LA AUTONOMIA
DEL MINISTERIO PUBLICO
Y EL MODELO ACUSATORIO

JESUS VICTOR CRUZ CRUZ®

or los antecedentes que tenemos, el Ministerio Piblico es

una figura creada a la medida del sistema presidencialista

mexicano, responsable historico de muchas violaciones a los
derechos humanos que en México se han cometido. El Ministerio
Publico dentro del actual sistema constituye una fuente estructural
de violaciones a la ley y a la justicia y al debido proceso penal, asi
lo han constatado los informes y recomendaciones de los orga-
nismos internacionales y nacionales especializados en materia de
derechos humanos.

Todos los procuradores dependen politica, jerarquica y estruc-
turalmente de sus jefes directos e inmediatos, los titulares de los
poderes ejecutivos tanto federal como locales. Nos parece que esta
relacion inhibe juridica y politicamente a las procuradurias para
cumplir a plenitud con la funcién sustancial de hacer accesible
la justicia que los ciudadanos requieren.

La figura del Ministerio Pablico ha sido usada politicamente
para reprimir dirigentes y movimientos sociales y politicos disi-
dentes al sistema que imperaba en México hasta el aino 2000; mo-
vimientos tan importantes como el de trabajadores ferrocarrileros
en 1958, de médicos de 1966, de estudiantes de 1968 y 1971 fueron

" Licenciado en derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, actual-
mente realiza su investigacion de tesis doctoral sobre: La jerarquia constitucional
de los derechos humanos en la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, de
Espana. Asesor del Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucién Democratica
en la Camara de Diputados, LIX legislatura, en los temas de justicia, derechos
humanos y seguridad publica.
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reprimidos ferozmente, incluso cometiéndose graves violaciones
a los derechos humanos y de lesa humanidad, circunstancia que
no fue resuelta por la Procuraduria General de la Republica de esa
época, ni por la actual.

Esto es inaceptable aunque entendible, por la naturaleza poli-
tica autoritaria y de restriccion efectiva de libertades democraticas
que existia en esa época; recordemos que el presidente se consti-
tuia en el vértice de un sistema absolutista y dictatorial que con-
cedia favores y reprimia disidencias ciudadanas y politicas. El
Ministerio Piblico no podia realizar su funcién de manera aut6-
noma porque al sistema politico establecido le convenia mante-
nerlo dependiente del vértice de la piramide para coadyuvar a
mantener un statu quo de poder presidencial. No era posible pe-
dirle peras al olmo.

El Ministerio Puablico obedecia las 6rdenes de su jefe real, di-
recto e inmediato que era el presidente de la reptblica en turno,
por tanto no podria iniciar investigaciones, ni mucho menos ejercer
accién penal en un caso determinado, si antes no existia el visto
bueno de su jefe nato, por lo que consideramos que la aplicacién
de la Constitucion en materia de vigencia de garantias y derechos
fundamentales de las personas practicamente se dio acorde con el
contexto y pulso del jefe del Estado mexicano de la época.

En razoén de lo anterior, los aspectos técnico-juridicos no con-
taban y los casos se resolvian de manera discrecional e injusta
para las victimas de un “sistema de imparticiéon de justicia” ab-
solutamente sesgado. (Casos paradigmaticos de esta inaceptable
situacion son los hechos de la matanza de estudiantes en la plaza
de las Tres Culturas en Tlatelolco en 1968 y la represion de jovenes
el Jueves de Corpus en San Cosme en junio de 1971.)

Muchos casos han quedado sin la adecuada intervencion del
Ministerio Pablico y todos ellos constituyen la memoria histoéri-
ca de laignominia y la injusticia que han padecido las victimas del
delito y del abuso de poder en un México en el que, pese a las ex-
pectativas que la alternancia del PAN en la presidencia levanto,
desafortunadamente muchos casos alin esperan su momento pro-
cesal oportuno.

Sin la autonomia del Ministerio Ptblico y sin el debido proceso
legal en la Constitucién, no es posible contar con un aparato de
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justicia que realice sus funciones de conformidad con los criterios
internacionales aceptados por nuestro pais y que los operadores
de dicho sistema de justicia se conduzcan de acuerdo con las di-
rectrices propias de un modelo penal democratico en donde las
garantias y los derechos fundamentales tanto del inculpado como
los de la victima sean garantizados eficazmente por un tercero
imparcial: el 6rgano jurisdiccional.

En ese sentido la redaccion actual del articulo 102, apartado
A, de la Constitucién, no resuelve la dependencia estructural del
Ministerio Pablico pues se establece que:

La ley organizara el Ministerio Pablico de la Federacién, cuyos fun-
cionarios seran nombrados y removidos por el ejecutivo, de acuerdo
con la ley respectiva. El Ministerio Piblico de la Federacion estara
presidido por un procurador general de la reptblica designado por
el titular del Ejecutivo Federal con ratificaciéon del Senado o, en sus
recesos, de la Comisién Permanente.

Ademas, la parte final del parrafo primero del citado precepto,
no deja lugar a dudas sobre la dependencia jerarquicay estructural,
pues se establece que: “El procurador podra ser removido libre-
mente por el Ejecutivo”; asi las cosas, no es de sorprender que en
México padezcamos la deficiente y sesgada procuraciéon de justicia,
ademas de violatoria de los derechos humanos.

El Diagnostico de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de la ONU en México estableci6 que nuestro
pais tiene un importante rezago en materia de justicia y derechos
humanos.

En consecuencia, se impone la necesidad juridica pero sobre
todo politica para que la figura procesal penal del Ministerio Piblico
se le sitte fuera de la 6rbita estructural y politica del titular del
Poder Ejecutivo, y generar confianza y credibilidad en la procura-
cion de justicia en México

Consideramos que la autonomia del 6rgano de acusacion, es uno
de los pendientes mas importantes de la reforma del Estado. Uno de
los problemas mas acuciantes hoy dia es la desconfianza y la falta
de credibilidad de la ciudadania respecto de la autoridad ministerial;
en ese sentido, la sociedad y la opinién publica estan convencidas
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de que las procuradurias son ineficaces, tiene un alto grado de
corruptibilidad y ademas son usadas politicamente para reprimir a
los adversarios y a los disidentes como en el antiguo régimen.

Ademas, la sociedad y la opinién publica tienen la percepciéon
de que la figura ministerial y el subsistema de policia existentes
constituyen uno de los obstaculos mas importantes que resolver
para procurar justicia en los asuntos y temas que a la sociedad
mas le importan, los que padece en su cotidiano convivir en su
comunidad; es decir, de lo que se trata en definitiva es de resolver,
de una vez por todas, la terrible impunidad de los microcasos y de
los megacasos, que la sociedad conoce y padece y que cada dia
hacen mas pesada la losa de la incredulidad ciudadana respecto
de la justicia.

Se ha dicho que es tal el desprestigio de la procuracién de jus-
ticia en México que hasta el nombre se le tiene que cambiar, pues
sus servicios, como lo establecen los informes de los organismos
publicos de proteccion de los derechos humanos del sistema om-
budsman han establecido que son deficientes, y en muchos casos se
ha documentado la grave vulneracion de los derechos humanos.

La actuacién parcial y politica de la Procuraduria General de
la Republica se comprueba en el terrible desatino sobre el uso y
abuso de la institucion ministerial por el Poder Ejecutivo Federal
en el caso del malogrado intento de desafuero del exjefe del Go-
bierno del Distrito Federal, ahora candidato a la Presidencia de la
Reptblica, Andrés Manuel Lépez Obrador.

Por otro lado, el Ministerio Pdblico en México ha cometido
excesos ilegales vinculados a su atribucion de lo que se conoce
como la facultad del ejercicio de la accion penal, en ese sentido, en
los informes de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
tienen un lugar preponderante en las deficiencias de los servidores
publicos encargados de la procuracion de justicia.

Los policias que de acuerdo con el texto constitucional vigen-
te dependen directa e inmediatamente del Ministerio Pablico se
constituyeron en la practica del pasado reciente como un poder
real contrario a la Constitucién, al Estado de derecho y a los dere-
chos fundamentales de los miembros de la sociedad; es decir, el
Ministerio Publico, lejos de controlar a sus policias y constituirse
en un genuino garante de los derechos, es identificado como una
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institucién que de acuerdo con sus acciones u omisiones permite
la vulneracion de los derechos de las personas.

Cierto es que se han realizado acciones para resolver el proble-
ma de la ausencia de procuraciéon de justicia en México, pero creo
que, en tanto no haya un verdadero control judicial de las funciones
del Ministerio Puablico establecido en la norma constitucional, no
tendremos un auténtico Estado de derecho.

Sostengo que un Estado democratico de derecho sélo tiene
su razon de ser en la justa medida que garantice la proteccion de
los derechos fundamentales de todas las personas; por tanto, si el
ministerio pablico es una institucién establecida en la Constitucién
para la persecuciéon de los delitos, en tanto 6rgano acusador en
el proceso penal s6lo puede realizar su funcién en la medida que
eficazmente procure justicia al garantizar los derechos fundamen-
tales en todas sus actuaciones.

T ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA

Antonio Rovira Vifas, nos dice que:

El Estado de derecho, al implicar, fundamentalmente, separacién de los
poderes del Estado, imperio de la ley como expresion de la sobera-
nia popular, sujecion de todos los poderes ptiblicos a la Constitucién
y al resto del ordenamiento juridico y garantia procesal efectiva de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, requiere la exis-
tencia de unos 6rganos que, institucionalmente caracterizados por su
independencia, tengan un emplazamiento constitucional que les per-
mita ejecutar y aplicar imparcialmente las normas que expresan la vo-
luntad de la ciudadania (dado que el ‘pueblo’ es una abstraccién que en
muchas ocasiones ha servido de pretexto y excusa para perpetrar los
mayores abusos), someter a todos al cumplimiento de la ley, controlar
lalegalidad de la actuacion administrativa y ofrecer a todas las personas
tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.!

! Antonio Rovira Vinas, El derecho a la justicia, Sistema, San José (Costa Rica),
1995, p. 106.
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Podemos entender la idea del Estado de derecho en la medida
en que ese Estado cumple con un estdndar minimo de derechos
humanos establecidos tanto en la Constitucién como en los tra-
tados internacionales; en ese sentido, Javier Alvarado Planas nos
plantea:

Es precisamente la categoria juridica de los ‘derechos humanos’ la que
explica la evolucion del derecho medieval y del Antiguo Régimen hacia
el derecho moderno y plenamente democratico... Por otra parte, es
necesario que exista una garantia procesal efectiva o suficiente para
el cumplimiento o exigibilidad de esos derechos. Y ello pasa por la
existencia de un cuerpo de jueces independientes frente a las presio-
nes politicas o sociales, circunstancias por completo distintas a las
que caracterizaron al juez del Antiguo Régimen. También pasa por la
existencia de un debido contrapeso de poderes o funciones a fin de
que el poder ejecutivo no interfiera o mediatice al judicial. Pero estos
son principios del moderno constitucionalismo.?

En ese sentido, coincidimos plenamente en que deben ser los
jueces los responsables del control jurisdiccional de los actos de
los poderes publicos y privados que pudieran transgredir derechos
fundamentales.

En México, uno de esos poderes publicos tradicionalmente
vulneradores de los derechos humanos ha sido el Ministerio Pu-
blico, y consideramos que ello es asi porque estructuralmente el
Ministerio Pablico no se ajusté a los principios del modelo penal
acusatorio establecidos originariamente en la Constitucién de
1917, modelo acusatorio en donde fundamentalmente debe existir
una precisa, estricta y clara separacion de las funciones del trian-
gulo procesal penal: quién acusa, quién defiende y quién juzga.

Ademaés, para garantizar los derechos humanos fundamentales
debemos de tomar muy en cuenta el triAngulo procesal penal:
Ministerio Publico, en la funcién de acusacion; defensoria, en la
accion de defensa del acusado; y judicatura, encarnada en la figura

2 Javier Alvarado Planas, “Origen de los derechos humanos”, Los derechos en
Europa, Madrid, 1999, p. 46.
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del juez. El juez, de acuerdo con los principios de imparcialidad,
autonomia e independencia indispensables para ejercer la funcion
jurisdiccional, es decir, en conciencia, sentencia un caso y lo re-
suelve, dandole la razén y el derecho s6lo a una de las partes pro-
cesales, después de haber hecho en conciencia una ponderacion
y andlisis de la litis planteada y después de tener una conviccién
plena para juzgar.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 21 vigente de la
Constitucion de 1917: “La investigacion y persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Pablico, el cual se auxiliara con una policia
que estara bajo su autoridad y mando inmediato.”

Conviene tener presente que los antecedentes del articulo 21
constitucional citado los podemos encontrar en el Diario de los
Debates del Congreso Constituyente (1916-1917):

Las leyes vigentes, tanto en el orden federal como en el comin, han
adoptado la institucién del Ministerio Pablico, pero tal adopciéon ha
sido nominal, porque la funcién asignada a los representantes de
aquél, tiene caracter meramente decorativo para la recta y pronta
administracién de justicia. Los jueces mexicanos han sido durante
el periodo corrido desde la consumacion de la independencia hasta
hoy, iguales a los jueces de la época colonial: ellos son los encargados
de averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre
se han considerado autorizados a emprender verdaderos asaltos
contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que, sin duda alguna,
desnaturaliza las funciones de la judicatura. La sociedad entera
recuerda horrorizada los atentados cometidos por los jueces que
ansiosos de renombre veian con positiva fruicién que llegase a sus
manos un proceso que les permitiera desplegar un sistema completo
de opresion, en muchos casos contra personas inocentes, y en otros
contra la tranquilidad y el honor de las familias, no respetando en
sus inquisiciones ni las barreras mismas que terminantemente esta-
blecia la ley.?

3 Venustiano Carranza, en Diario de los Debates del Congreso Constituyente, tomo
[, 1° de diciembre de 1916, pp. 390 y 391.
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Y mas adelante en el Diario de los Debates del Congreso Cons-
tituyente (1916-1917) se establece:

La misma organizacion del Ministerio Pablico, ala vez que evitara ese
sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad
y toda la respetabilidad de la magistratura, dara al Ministerio Piblico
toda la importancia que le corresponde, dejando exclusivamente
a su cargo la persecucién de los delitos, la busca de los elementos
de conviccidn, que ya no se hara por procedimientos atentatorios y
reprobados, y la aprehension de los delincuentes. Por otra parte, el
Ministerio Publico, con la policia judicial represiva a su disposicion,
quitara a los presidentes municipales y a la policia comin la posibi-
lidad que hasta hoy han tenido, de aprehender a cuantas personas
juzgan sospechosas, sin mas méritos que su criterio particular. Con
la institucion del Ministerio Publico, tal como se propone, la libertad
individual quedard asegurada; porque segin el articulo 16, nadie
podra ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, la que
no podra expedirla sino en los términos y con los requisitos que el
mismo articulo exige.!

Al contrastar la realidad cotidiana que la sociedad padece en
materia de justicia penal, consideramos que, en efecto, el Ministerio
Publico procesal y éticamente se pervirtié y asumi6 plenamente el
papel de inquisidor que tenia el juez de instruccién porfirista.

De acuerdo con la redaccion vigente del articulo 102 de la
Constitucion Politica se vulneran los principios de autonomia e
independencia de criterio y de actuacion del Ministerio Pablico,
toda vez que su titular en la Federacion depende organicamente y
se encuentra en la 6rbita de las facultades de libre remocién por
parte del presidente de la reptublica, por lo que nos parece que no
tiene autonomia técnica en su actuacion, lo cual contamina politi-
camente su quehacer, sin priorizar sus facultades técnico juridicas
de persecucion de los delitos en el ambito federal y en el ambito de
las entidades federativas.

Al respecto Juventino V. Castro refiere:

4 Venustiano Carranza, en op. cit. p. 391.
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Hay que reconocer, sin embargo, que las funciones del Ministerio Pabli-
co se prestan mas que ninguna otra a ser influidas por las autoridades
politicas —como son los Ejecutivos de la repiblica y de los estados-,
para sus fines propios, y que esa facultad de removerlos libremente
es decisiva sobre la actuaciéon del Ministerio Piblico, pudiendo dar
fe de esta aseveracion tanto los mismos agentes y procuradores,
como los jueces y magistrados, razén por la cual es de necesidad im-
periosa el estatuir la inamovilidad del Ministerio Puablico, tal y como
se ha logrado respecto de los miembros de la judicatura, para que
no puedan ser removidos de sus puestos sino por responsabilidad
grave en el cumplimiento de los deberes que la Constitucién y leyes
organicas le sefialan (...) asi como una meditada reglamentacién de
las funciones de ese organismo, para poner a salvo dichas funciones
de influencias perjudiciales.?

Es necesario recordar que durante el porfiriato, la figura del juez
de instruccion gener6 una inmensa cauda de violaciones a la ley
y los derechos de las personas por el enorme poder que tenia, por
lo que en la Constitucién de 1917 era indispensable suprimir dicha
figura que tantas violaciones a los derechos humanos habia perpe-
trado, pero no se resolvié adecuadamente esta cuestion al sustituir
la figura en los hechos con la del Ministerio Publico inquisidor.

Por ello se impone la necesidad de reformar la Constituciéon y
legislar para que la autonomia del Ministerio Pablico y el modelo
acusatorio se incluyan en el texto del articulo 21 constitucional en
donde en el primer parrafo se establece: “La imposicion de las penas
es propia y exclusiva de la autoridad judicial”, y después hace la
diferenciacion al establecer la figura del Ministerio Puiblico, al cual
le incumbe la persecucion de los delitos, en tanto figura procesal
acusadora ante el juzgador; por ello, coincido con los profesores
OlgaIslas y Elpidio Ramirez, cuando afirman: “el objetivo era preci-
samente erradicar el sistema inquisitivo, y de ninguna manera quitar
la inquisicién al juez para entregarla al Ministerio Pablico.”

5 Juventino Castro, El Ministerio Pablico en México, Porraa, México, 1998, pp. 41
y 42.

6 Olgalslas y Elpidio Ramirez, El sistema procesal penal en la Constitucion, Porria,
México, 1979, p. 42.
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Adicionalmente agregan:

Nada se dijo en forma expresa acerca de que la persecucion se debe
hacer ante el 6rgano jurisdiccional; y no se dijo porque esto resultaba
sumamente obvio, ya que la persecucion del delito, realizada por el Mi-
nisterio Piblico ante si mismo, significaria contradecir los objetivos de
la reforma. Tales objetivos son: rescatar la dignidad y respetabilidad
de la judicatura y asegurar la libertad y dignidad del individuo.”

Y concluyen Olga Islas y Elpidio Ramirez:

Infortunadamente, el legislador ordinario nunca entendi6 la finalidad
del Constituyente de Querétaro, e hizo del Ministerio Pablico una
institucién inquisidora, con plenas facultades para investigar ante si
y decidir, al margen de los controles del juez y de la defensa. Dicho
de manera mas explicita: el legislador ordinario quité la inquisicion
al juez y la transfiri6 al Ministerio Publico, restando asi jurisdiccion al
primero, y, como consecuencia, conservo el vicioso procedimiento
penal heredado de la colonia. Esta desnaturalizacién del Ministerio
Publico inevitablemente tenia que convertirlo, y de hecho lo ha
convertido, en un superpoder, generador de injusticias y atropellos.
Por esta razén, la sociedad lo ve con desconfianza y temor. La Gnica
via —en el marco de la administracion de justicia penal- para salva-
guardar con eficacia al individuo y a la sociedad es la vigencia de los
principios instaurados en la Constitucion, entre los cuales destaca la
asignacién univoca uno a uno de las tres funciones a los tres 6érganos
que intervienen en la justicia penal.®

Consideramos que es indispensable rescatar la posicién original

del modelo acusatorio establecido en la Constitucién de 1917 por
el Constituyente de Querétaro, en tanto que la figura del Ministerio
Puablico debe ser, estrictamente, el 6rgano acusador ante el juez
penal ordinario y no asumirse procesalmente como un Ministerio
Publico instructor, y que en la averiguacion previa administrativa,

7 Ibid., p. 43.
S Ibid., pp. 43 y 44.
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se convierte y pervierte en duefio y sefior del procedimiento, hace
valoraciones por siy ante si de los hechos que él mismo valora y va-
lida como probablemente delictuosos, ejerciendo en los hechos
atribuciones materialmente jurisdiccionales.

Ademas, indebida e ilegitimamente la instruccién penal ocurre
ante el Ministerio Piblico; dicha etapa, por cierto, no tiene contro-
les jurisdiccionales, lo cual genera multiples y en ocasiones graves
violaciones a los derechos fundamentales de la persona humana.

T EL MODELO ACUSATORIO EN LA CONSTITUCION

Nuestro sistema de enjuiciamiento penal basado en el modelo
penal acusatorio se estableci6 por el Constituyente de 1917; sin
embargo, esto se pervirtio, no sé6lo en la realidad, sino en la teoria
constitucional y penal. Se dice que tenemos un sistema mixto; sin
embargo, esto no es asi, porque en la fase de averiguacion previa
existe una fuerte carga inquisitorial en cuanto a que el Ministerio
Publico tiene atribuciones propias y exclusivas de los jueces (por
ejemplo la recepcion, desahogo y valoracion por siy ante si de las
pruebas que obtiene) y una segunda fase, el proceso penal, en don-
de ya interviene el 6rgano judicial actuando con lo que le consigna
el Ministerio Pablico y resolviendo con eso sus actuaciones.
Luigi Ferrajoli, nos refiere al respecto que:

La separacion de juez y acusacion es el mas importante de todos los
elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como pre-
supuesto estructural y logico de todos los demas. Esta separacion,
requerida por nuestro axioma A8 nullum iudicium sine accusatione,
es la base de las garantias orgénicas estipuladas en nuestro modelo
tedrico SG. Comporta no sélo la diferenciacion entre los sujetos que
desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las
de postulacion —con la consiguiente calidad de espectadores pasivos
y desinteresados reservada a los primeros como consecuencia de la
prohibicién ne procedat iurex ex officio— sino también, y sobre todo,
el papel de parte, —en posicion de paridad con la defensa— asignado
al 6rgano de la acusacion, con la consiguiente falta de poder alguno
sobre la persona del imputado. La garantia de la separacién asi
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entendida, representa, por una parte, una condicién esencial de la
imparcialidad (terzietd) del juez respecto a las partes de la causa, que,
como se verd, es la primera de las garantias organicas que definen la
figura del juez; por otra, un presupuesto de la carga de la imputacién
y de la prueba, que pesan sobre la acusacién, que son las primeras
garantias procesales del juicio.’

Por su parte, Alberto Binder refiere que:

En el proceso acusatorio la oposicién se resuelve con un mayor conte-
nido garantizador, mientras que en el proceso inquisitivo hay un con-
tenido mayor de realizacion del poder penal del Estado en detrimento
de las garantias... En el proceso penal acusatorio, por el contrario,
subyace la idea basica de dividir esas funciones, reservando para el
juez lo eminentemente jurisdiccional. Puesto que es, por excelencia,
un custodio del Estado de derecho, en esa divisiéon de funciones habra
que confiar al juez, precisamente, la preservacion de las garantias del
individuo... En ese tipo de proceso penal se encomienda la investiga-
cién a otro sujeto procesal, el Ministerio Pablico, que es quien debe
estar a cargo de la investigacion de los delitos puesto que su papel
es el de “abogado de la sociedad”, dejando asi al juez la funcién de
controlar la investigaciéon. Corresponde pues al Ministerio Piablico
preparar la acusacion...!’

De acuerdo con Miguel Sarre:

Lo que hace que los juicios en México no inicien con una acusacion
a partir de indicios, sino de un proyecto de sentencia, con lo que se
comprende mejor lo dicho en el sentido de que la etapa de preparaciéon
del ejercicio de la accién penal, es decir, la averiguacioén previa tiene
un contenido materialmente jurisdiccional, pero, hay que subrayarlo,

 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, 3? ed., Trotta, Madrid, 1998, p. 567.

10 Alberto M. Binder, “Principios fundamentales del proceso penal acusatorio”,
Justicia y derechos humanos, Fundacion Friedrich Neumann, Quito, 1992, pp.
114y 118.
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sin las garantias propias de los juicios: control judicial, igualdad de las
partes, contradiccién, defensa efectiva, publicidad y revisabilidad de
las resoluciones entre otras... De esta forma, después de las reformas
constitucionales de 1993, existe una mayor ausencia de controles
respecto del MP, ya que si bien se introdujo formalmente la posibili-
dad de la defensa durante la averiguacion previa, esta defensa, al no
intervenir ante un juez imparcial, no esta en condiciones de cumplir
su cometido, pero su presencia si legitima y convalida lo actuado
ante el MP en una averiguacion previa que sigue siendo inquisitoria.
Es conocida la interpretacién que la Suprema Corte de Justicia ha
hecho del principio de inmediacién en la siguiente jurisprudencia
definida: Confesion. Primeras declaraciones del reo. De acuerdo con
el principio de inmediacién procesal, y salvo la legal procedencia de
la retractacién confesional, las primeras declaraciones del acusado,
producidas sin tiempo suficiente de aleccionamiento o reflexiones
defensivas, deben prevalecer sobre las posteriores.!!

Y concluye Sarre que:

Una de las consecuencias de esa mediatizacion es que las declaracio-
nes rendidas ante el MP durante la averiguacion previa tienen mayor
valor probatorio que las producidas ante la autoridad judicial, de lo
que resulta la siguiente conclusién: cuando menores garantias tiene el
acusado, mayor es el valor de las pruebas; mientras que, en la medida
en que cuenta con mayores garantias (ante el juez), se reduce el valor
de las pruebas. Dicho de otra forma, cuando el acusado ya cuenta con
todas las garantias, éstas ya practicamente no le sirven. El pliego de
consignacion se puede convertir en el auto de formal prisiéon y en la
sentencia definitiva, salvo prueba en contrario durante el proceso.
Se ha invertido la presuncién de inocencia e invalidado las garantias
del proceso judicial.'?

11 Miguel Sarre, Control del Ministerio Piblico, inédito, 1997, pp. 9y 10.
2 Ibid., p. 11.
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T LA AVERIGUACION PREVIA JURISDICCIONAL

La nocién de averiguacion previa es de uso comun en el derecho
procesal penal mexicano, sin embargo, qué implicaciones tiene
dicha nocién a la luz del modelo penal acusatorio y qué conse-
cuencias tiene para el respeto de los derechos humanos funda-
mentales del inculpado. Fundamentalmente consideramos que la
averiguacion previa tal cual se desarrolla en la practica actual no
es una fase procedimental en donde se garanticen adecuadamente
los derechos del inculpado, porque el Ministerio Piblico realiza
actividades materialmente jurisdiccionales sin el control de ninguna
autoridad judicial; como sabemos, recibe y desahoga pruebas por
siy ante si, resolviendo el fondo del asunto en la consignacion del
caso ante los tribunales.

En la averiguacion previa de nuestro procedimiento penal es
cuando realmente se decide el fondo y la suerte del inculpado y
es cuando menos control jurisdiccional hay respecto de las actua-
ciones del Ministerio Publico, por ello es cuando el poderio de esta
institucion se manifiesta con mayor contundencia, no tanto en la
eficacia para consignara a los probables responsables de cometer
un delito, sino en la cauda de violaciones a los derechos humanos,
ya sea por accion o por omision.

En ese sentido, Sergio Garcia Ramirez!* comenta que:

Implicitamente, el articulo 19 establece las finalidades de la averigua-
cién previa. Para una revision mas detallada sobre ésta me remito al
comentario del articulo 21, pero es oportuno recordar ahora que la
averiguacion previa es una fase o etapa del procedimiento penal que
se desarrolla ante el Ministerio Pdblico, sin intervencion del juez.
Comienza cuando se presenta una denuncia o una querella en contra
de alguna persona —o de “quien resulte responsable”- como autor o
participante en cierto delito, y concluye cuando el Ministerio Pablico,
habiendo realizado la investigacion que le incumbe y con base en
las pruebas que ha reunido, decide ejercitar la accién penal ante el

3 Sergio Garcia Ramirez, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
comentada y concordada, Porria / UNAM, México, 2001, p. 261.

108



= LA AUTONOMIA DEL MINISTERIO PUBLICO Y EL MODELO ACUSATORIO =

juez, esto es, “consignar” a una persona para que se lleve adelante,
en contra suya, un proceso penal, o resuelve, en contrapartida, no
ejercitar esta accion.

Es necesario citar una vez mas a Elpidio Ramirez y Olga Islas
para clarificar el quid de la cuestion, sobre los actos materialmente
jurisdiccionales que realiza el Ministerio Publico en la fase de la
averiguacion previa:

La etapa denominada “averiguacion previa” se desarrolla integramen-
te por y ante el Ministerio Publico. Este recibe la denuncia o la que-
rella y busca y recibe las pruebas, que desahoga ante si mismo.
Posteriormente, el agente que tiene a su cargo el asunto, cuando lo
juzga pertinente segiin su personal criterio (porque no hay criterios
uniformes), hace la valoracién y decide sobre si ejercita o no la acciéon
penal (acto de decisién). Como puede inferirse, esta fase es escrita,
secreta y no contradictoria... El no ejercicio de la acciéon penal cons-
tituye una resoluciéon practicamente definitiva, que imposibilita la
intervencién del 6rgano jurisdiccional y, por tanto, impide que el in-
dividuo sea juzgado por un juez o jurado de ciudadanos. En lugar de
ello, y esta aberracién s6lo ocurre en México, el individuo es “juzgado”
por el Poder Ejecutivo a través del Ministerio Piblico. Con el ejerci-
cio de la accién penal, comienza la segunda fase: el Ministerio Piblico
deja de ser autoridad y se convierte en parte, surgen las figuras del
juez y del defensor y, por lo mismo, el procedimiento, que era inqui-
sitivo, se torna en una mixtién de acusatorio e inquisitivo, aunque
predominando lo acusatorio. Aparece formalmente la oralidad y el
caracter publico y contradictorio del procedimiento... En las setenta
y dos horas que dura este periodo casi no hay actividad de las partes,
pues el Ministerio Pidblico, durante la averiguacién previa, ya com-
probd ante si el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, de-
jando sin materia lo que constituye la preparacién del proceso.!

Por ello en la idea de suprimir la averiguacion previa y rescatar
el modelo penal acusatorio, coincidimos con Miguel Sarre en que:

14 Qlga Islas y Elpidio Ramirez, op. cit., pp. 76 y 77.
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La averiguacion previa administrativa constituye en México el esce-
nario mas frecuente de violaciones graves a los derechos humanos,
de manera especial al llevarse a cabo “con detenido” cuando, para
investigar, el Ministerio Piblico mantiene al acusado en sus propias
celdas, conocidas como separos... Al conjuntarse en estas averiguacio-
nes previas administrativas la necesidad de justificar la detencién con
la ausencia de las garantias propias del procedimiento penal judicial
(entre ellas, la de estar ante una autoridad distinta a la que acusa y la
de declarar en audiencia publica), se favorece también la violacién a
los derechos humanos del detenido, principalmente el derecho a no
ser coaccionado fisica o moralmente para declarar en su contra, sin
que la participacion del defensor del inculpado en esta etapa lo pueda
evitar, ya que al encontrarse frente al Ministerio Piblico instructor, que
en ese momento funge materialmente como juez, resulta aplicable la
advertencia del jurisconsulto aleman Gustavo Radbruch: El que tiene
a su acusador por juez necesita a Dios por defensor.®

Al ponderar las amplias facultades de decision que tiene el Mi-
nisterio Pablico inquisidor, que depende jerarquicamente del Poder
Ejecutivo Federal o de los estados, pero sobre todo la ausencia
de controles judiciales, podemos valorar el desequilibrio en el que
se encuentran los inculpados en la averiguaciéon previa, pues, de
conformidad con el articulo 2° del Coédigo Federal de Procedimien-
tos Penales, es competencia del Ministerio Puablico federal llevar a
cabo la averiguacion previa y ejercer en su caso, la acciéon penal
ante los tribunales.

Las amplias y reforzadas facultades del Ministerio Pablico
inquisidor no tienen control jurisdiccional ni tienen acotacion
con los derechos fundamentales del inculpado, porque sus de-
rechos establecidos en el articulo 128 del mismo Cédigo Federal
de Procedimientos Penales no tienen la eficacia y garantia por la
ausencia de control judicial de todos y cada uno de los actos del
Ministerio Publico.

15 Miguel Sarre, La averiguacion previa administrativa: un obstdculo para la moder-
nizacion del procedimiento penal, Academia Mexicana de Derechos Humanos,
(Cuadernos de Trabajo, nim. 7), México, 1990, pp. 10y 11.
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Por eso, en tanto no se establezca y garantice en el cédigo pro-
cesal penal federal y en todos los del fuero comtn la recuperacién
del modelo penal acusatorio en donde el juez controle, determine y
resuelva la punicién o no del delito, desde el inicio de una investi-
gacion penal, desde la detencién de una persona, de poco serviran
los derechos procesales establecidos en el citado articulo 128 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, porque la mejor ga-
rantia es la jurisdiccional, es decir, que el control de la instruccién
(que en México es la denominada averiguacion previa) la ejerza el
organo jurisdiccional penal, con la plena intencion de recuperar
la figura del juez, quien es el 6rgano indiscutible e indispensable
parala proteccién y preservacion eficaz de las garantias del debido
proceso legal de la persona.

Consideramos que la funcion jurisdiccional del Estado es fun-
damental para la vigencia de los derechos humanos, base esencial
para la construccion del Estado Democratico y Social de Derecho;
en ese sentido, el modelo acusatorio vinculado directamente a la
autonomia del Ministerio Piblico es la mejor f6rmula que por defi-
nicion garantizaria los derechos fundamentales del debido proceso
legal en el procedimiento penal y es el juez penal ordinario quien
naturalmente deberia controlar todos los actos procesales de la
instruccion y del juicio.

T CONCLUSIONES

En la Constituciéon de 1917 se establecia originalmente el modelo
penal acusatorio en el sistema de justicia penal, en donde las fun-
ciones procesales, de acusacion, defensa y fundamentalmente ju-
risdiccién, se encontraban con precision y claridad estrictamente
delimitadas a fin de corresponder con el principio de la divisiéon de
poderes, propio de un Estado social y democratico de derecho.

El modelo penal acusatorio constitucional en México, como
otros principios del Estado de derecho, se desvid y pervirtié hacia
un modelo esencialmente inquisitorial, establecido en los cédigos
procesales tanto federal como locales.

En México, el Ministerio Puiblico no tiene la autonomia e inde-
pendencia politica necesaria e indispensable que le permita ejercer
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una adecuada funcién técnico-juridica de acusacion en el proceso
penal y con ello consideramos que transgrede otros principios,
como el de imparcialidad y el de estricta legalidad en su actuacion,
lo cual vulneray ha vulnerado histéricamente los derechos humanos
fundamentales de las personas sometidas a su ilegitimo poder.

En México la instruccién penal es desahogada, practica e
integramente, por el Ministerio Publico en la fase denominada
de averiguacién previa, por cierto de naturaleza eminentemente
administrativa, en la cual tiene un poder procesal omnimodo, que
le permite, discrecionalmente, sin controles rigurosos, decidir, a
través de la denominada facultad del ejercicio de la accién penal, el
destino, la suerte y la situacién juridica de una persona que se haya
ante su material jurisdiccion.

El Ministerio Publico realiza una valoracién de pruebas por siy
ante side las que le aporta tanto la policia como los peritos; por tanto
el Ministerio Pablico realiza funciones materialmente jurisdicciona-
les, las cuales no tienen ningtin control y que por cierto, por mandato
de la Constitucion, son propias y exclusivas del Poder Judicial.

El hecho de que el Ministerio Publico ejerza funciones ma-
terialmente jurisdiccionales, vulnera un principio fundamental
constitucional y del Estado democratico y social de derecho que
es la separacion y divisién de poderes, ya que interfiere indebida e
ilegitimamente en las facultades exclusivas del Poder Judicial.

De acuerdo con los informes de los organismos internaciona-
les de derechos humanos, se ha constatado que la organizaciéon y
estructura administrativa de las procuradurias de justicia, en los
hechos la policia auxiliar del Ministerio Pablico, no se encuentra
realmente bajo su mando directo e inmediato, y que dicho poder de
policia se asume como un poder paralelo al del Ministerio Pablico,
lo cual también ha sido, y atin es, una fuente inagotable y frecuente
de violaciones graves a los derechos humanos.

El principio de defensa no es vigente en la fase de averiguacion
previa, porque no existe un justo equilibrio procesal entre el que
acusay el que defiende; el Ministerio Piblico valora las pruebas por
siy ante siy controla todos los actos procesales de la averiguacion
previa; es decir, la figura del Ministerio Piblico es hegemoénica en la
instruccién penal, lo cual contraviene el modelo penal acusatorio
original establecido en la Constitucion de 1917.
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Por tanto, urge que el 6rgano legislativo federal sustituya a la
actual institucion denominada Procuraduria General de la Republi-
ca por una Fiscalia General de la Nacion, en tanto 6rgano constitu-
cional auténomo designado por el Senado de la Repiblica, y que
dicha institucion se encuentre estrecha y directamente vinculada
al sistema penal acusatorio y al debido proceso legal, cuyas bases
deberan también sentarse en la Constitucion Politica.

El principio de presunciéon de inocencia es nulo en el procedi-
miento penal mexicano, puesto que, de acuerdo con jurispruden-
cia de la SCIN, ésta considera que las primeras declaraciones del
inculpado son las relevantemente validas en todo el procedimiento
penal, no importa que éstas sean rendidas ante el Ministerio Pablico
inquisidor, pues, como hemos visto, es en la averiguacién previa
cuando las personas no cuentan con la proteccion efectiva de sus
derechos fundamentales que haria posible un proceso justo.

Consideramos indispensable y urgente para una proteccién
eficaz de los derechos humanos fundamentales del inculpado, mas
alla de los catalogos declarativos a los que tan afanosamente nos
tiene acostumbrados el poder politico, una reforma constitucional
del sistema de justicia penal con la finalidad de recuperar el modelo
penal acusatorio y suprimir la averiguacion previa inquisitorial,
misma que de conformidad con las normas procesales penales
vigentes es el que impera y que vulnera sustancialmente el Estado
democratico y social de derecho.

Que esareforma constitucional ubique en su dimensiéon proce-
sal correcta al 6rgano jurisdiccional penal, con la finalidad de que
éste realice el necesario y eficaz control de todo el procedimiento
de instruccion, en donde el Ministerio Publico estrictamente asu-
ma funciones de acusador y la defensa pueda realizar eficazmente
sus facultades inherentes, todo ello, bajo el control de la potestad
jurisdiccional del juez penal ordinario.

En la LIX Legislatura de la CAmara de Diputados del Congreso
de la Unién el Dr. Miguelangel Garcia-Dominguez present6 una
propuesta integral de reforma constitucional y legal para brindarle
autonomia plena al Ministerio Piblico de la Federacion, para sentar
las bases del modelo penal acusatorio y el debido proceso legal
en la Constitucion Politica, y propuso también el proyecto de un
co6digo procesal penal federal tipo.
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La contribucién legislativa citada, junto con la que hayan pre-
sentado y presenten otras fuerzas politicas representadas en el
Congreso de la Unién, debera brindar sus frutos en la reforma a
la Constitucién y a la ley, para contar con un sistema de justicia
penal respetuoso de los derechos y las libertades fundamentales
de las personas, pero sobre todo eficaz en la punicién contra las de-
lincuencias de toda laya que se alimentan de las deficiencias es-
tructurales que existen en el sistema de justicia que la sociedad
aun padece.

Lareforma constitucional que requerimos, debera constituirse
como una reforma prohomine, es decir, una reforma pro libertades
democréaticas en donde las garantias de legalidad y seguridad ju-
ridica manifiesten los contenidos sustanciales necesarios para la
mejor salvaguarda de los derechos de la persona humana.
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