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I. LA CRISIS DE LA JUSTICIA

A} El mundo occidental, durante dos siglos, ha discutido la crisis de la
Justicia. Incluse en algunos de los paises que actualmente podemos conside-
rar mas adelantados o donde el sistema democratico se encuentra mas conso-
lidado, la polémica sobre la justicia ha sido y es constante, como en los casos
de Alemania, Espafia, Francia e Italia.

Las propuestas para superar €sas crisis, generalmente versan sobre: el
aumento de 6rganos jurisdiccionales y su adecuada distribucion geografica;
la seleccion y formacion del personal; mayor nimero de jueces y fiscales
con mejor preparacion; la eliminacion de procedimientos indtiles y la sim-
plificacion de otros; la supresion de formalismos innecesarios; formulas para
alcanzar justicia rdpida, accesible, no onerosa y eficaz (1).

(1) Juan-Luis Gomez Coiomer: htip://www.poder-judicial. go.cr/salatercera/revis-
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No obstante esas propuestas, las crisis y los debates continllan; son pocos
los paises en los cuales existe consenso sobre los 6rganos, procesos y proce-
dimientos, jurisdiccionales, judiciales o de procuracion de justicia.

B) En esta ocasion, me concentro sobre aigunos aspectos del ministe-
_ rio publico o ministerio fiscal, de acuerdo con las denominaciones que reci-
be, segin sus respectivos paises.

La finalidad de la instruccion o averiguacion previa es conocer la verdad
del caso, basada unicamente en prucbas obtenidas en forma legal, y asi po-
der determinar si procede ejercer la accién penal en nombre del Estado (2).

La instruccion o averiguacion previa —utilizaré principalmente esta ulti-
ma denominacién—— reviste importancia especial porque puede restringir la
libertad de los individuos, € incluso, si no se llega a gjercer la accion penal,
dicha averiguacion puede traer consigo consecuencias psiquicas, sociales y
economicas para el afectado (3). Se esta, entonces, hablando no sélo del pro-
cedimiento penal, sino de la vigencia de los derechos humanos. El ministerio
publico o fiscal implica una cuestion primordial de Derecho Constitucional,
sin descuidar el Derecho Procesal Penal. En consecuencia, la mayoria de las
leyes fundamentales sefialan su estructura y funciones, y garantizan a las
personas una serie de derechos de segunidad juridica.

Las atribuciones del ministerio piblico y el gjercicio de la accidn penal
pueden implicar intereses y finalidades extrafios a la legalidad, como que la
investigacion previa o instruccion se contamine con aspectos politicos, hasta
el extremo de llegar a marginar a la ley por la llamada razon de Estado o por
intereses particulares. Este es el aspecto nodal de varias de las discusiones
mas agrias al respecto, porque se persigue, con toda razon, la neutralizacién
politica de la accion penal y la distancia del ministenio publico de los pode-
res politicos del Estado, en especial del poder ejecutivo.

Bien dice ¢l profesor Diez-Picazo, que la discusién en Europa respecto al
ministerio publico se centra sobre cual debe ser su estructura y funciones en
un moderno Estado democritico de derecho (4). ;Claro que si! Esta es una

ta/REVISTA/ 13/gomez13.htm. Este articulo fue consultado a través de la pagina internet, La
instruccion del proceso peral por el ministerio fiscal: aspectos estructurales a la luz del De-
recho comparado, publicado en Ciencias Penales. afio 9, nim. 13, Revista de la Asociacion
de Ciencias Penales de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1997, 36-52 pigs.

(2) Veéanse Richarp Vocier: «Criminal Proeedure in France», en JOHN HaTcHarD,
BarBaRa HUBER y RICHARD VOGLER {eds.}): «Comparative Criminal Procedure», The British
Institute of International and Comparative Law, Londres, 1996, pig. 41, y Francisco
Granapos: EI Ministerio Fiscal (Del presente al futuro), Tecnos, Madrid, 1989, pags. 13-19.

(3) Luis Maria Diez-Picazo: Ef poder de acusar. Ministerio Fiscal y Constitucionalis-
mo, Ariel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 11.

(4) Ibidem, pags. 12, 17-18, 109, 126, [33-i34.
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cuestion relacionada con los limites al poder y las libertades publicas, asi
como con las garantias individuales y sociales.

Si se examinan las Oitimas reformas al ministerio publico o fiscal en al-
gunos paises de Europa, facil es descubrir que tienen la finalidad de introdu-
cir o reforzar las garantias de imparcialidad en la averiguacion previa, evi-
tando la arbitrariedad (5), y alejar los factores politicos de la misma para que
el expediente se determine unicamente por las pruebas contenidas en el mis-
mo. Por esta razdn se afirma que el ejercicio de la accion penal es demasiado
importante para los derechos humanos como para dejarla en las manos del
poder ejecutivo (6). La historia ensefia que son incontables los casos en que,
por causas politicas o partidistas, se protege a los suyos y se persigue a los
enemigos o antagonistas. La imparcialidad del ministerio piblico es requisi-
to indispensable para asegurar la vigencia de los derechos humanos.

Desde otra perspectiva, hay que tener en cuenta que la averiguacion pre-
via y ¢l gjercicio de la accién penal determinan, en alto grado, el desarrollo
mismo del proceso ante el juez, porque es dificil asegurar la integridad y la
confiabilidad de las pruebas después de cierto tiempo, y porque ese expe-
diente influye «en una medida considerable», en el animo del juzgador (7).

No se necesitan muchas luces para comprender que ¢l debate sobre la es-
tructura, independencia y funciones del ministerio publico continuara. Los
casos escandalosos, que no son pocos, refacionados con la procuracion de
Justicia, avivan los dnimos y la discusion, porque, como afirmé el profesor
citado, este tema pertenece a la columna vertebral del moderno Estado de-
mocratico de derecho.

[I. ,SENECESITA UNA NUEVA REFORMA A LA PROCURACION DE JUSTICIA
EN MEXICO?

A) En México también existe insatisfaccion e inquietud sobre la procu-
racion de justicia. La Constitucion de 1917 reforzé las atribuciones del mi-
nisterio publico. Los legisladores y la jurisprudencia que emand de la norma
suprema, hasta hace unos cuantos afios, las incrementaron.

(5) MireiLLE DiLMas-MarTy: Procesos Penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pals
de Gales, Bélgica, Francia, Italia), Editorial EDIJUS, Zaragoza, 2000, pag. 494.

(6) D.Hav yF.SnyDER (eds.): Policing and prosecution in Britain, 1750-1850, Claren-
don Press, Oxford, Gran Bretafia, 1989, pag. 43.

(7)  Jan WoiscunNik: Juez de Instruccion y Derechos Humanos en Argentina. Un andlisis
critico del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ad. Hoc y Konrad Adenauer Stiftung, Bue-
nos Aires, 2003, pags. 35 y 159.
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La discuston sobre la procuracion de justicia llevo a reformas constantes,
en diversos ambitos, principalmente en el constitucional, los codigos penales
y los procesales penales, y en forma especial a partir de 1983 (8).

El distinguido tratadista Héctor Fix Zamudio se refiere a las reformas
realizadas en 1991, 1993, 1994, 1999 y 2000 (9). Considero que, en buena
medida, en algunas de esas reformas, no en todas, se dicron algunos pasos
adelante, aunque con posterioridad también existieron retrocesos. A pesar de
que yo intervine en los proyectos de modificaciones de los dos primeros
afios sefialados, puedo asegurar que las mismas no fueron de la profundidad
que se requerian. Sin excusa alguna de mi parte, afirmo que la sociedad y las
fuerzas politicas y sociales no se habian percatado de la especial importancia
de la procuracion de justicia. Para que dichos proyectos de reformas fueran
aprobados, fue necesario que se sujetaran a negociacidn politica, y asi avan-
zar algo, aunque posteriormente ese algo, cuando menos parcialmente, se
desvanecid por las reformas posteriores. La sociedad exige una buena procu-
racion de justicia, y poco hace para conseguirla al no reflexionar y dejarse
llevar por escdndalos, chismes, rumores y filtraciones, todo lo cual ha causa-
do grave dafio a la procuracion de justicia mexicana.

B) En 1993, tuve la oportunidad y la responsabilidad de servir a Méxi-
co como procurador general de la Republica. Muchas de mis ideas sobre
procuracién de justicia las llevé a la practica, e informé a la sociedad de las
metas propuestas vy de los logros alcanzados (10).

En 1999, escribi sobre la procuracion de justicia y los derechos huma-
nos; hice una serie de propuestas, a las cuales ya me habia referido con ante-
rioridad. Afirmé que ninguna reforma es aceptable en contra de un sistema
penal inherente a un Estado democratico de derecho, y que tampoco deben
establecerse normas o medidas que propicien la discrecionalidad o la arbitra-
riedad del policia, del agente del ministerio publico o del juez (11).

En 2002, Julian Andrade, distinguido historiador y periodista, y yo pro-
pusimos en el capitulo denominado «Los trabajos de Sisifo» un andlisis de la
situacion de la procuracidn de justicia en México; dividimeos ese capitulo en
tres apartados: @) los problemas derivados de las autoridades, y los agentes
que aplican la ley en los asuntos de procuracidn de justicia; &) los problemas

(B) Véase Seraio Garcia RaMmirez: Derecho Pracesal. Penal, Editorial Pormia, México,
1989, pags. XVII-XXIIT,

(9) Hitctor Fix Zamupio: Funcion constitucional del Ministerio Publico. Tres ensayos ¥
un epilogo, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002, pags. 178-181.

(10) JorGE Carrizo: Un adie en la Procuracion de Justicia: 1993, Editorial Pormia, Mé-
xico, 1994; especialmente los dos informes de labores, pags. 27-100.

(11) JorGge Carrizo: Temays Consritucionales, UNAM, I[nstituto de Investigaciones Juri-
dicas y Editorial Porrua, México, 2003, pags. 505-508.
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que surgen por las actitudes de organizaciones y lideres sociales; y ¢) la ma-
nera como pueden empezar a superarse esos problemas con base en expe-
riencias concretas (12).

C) No obstante, los problemas han subsistido en México y, en buena
parte, subsisten. Escuchemos a un especialista sobre el tema, el profesor Fer-
nando Garcia Cordero, quien, en 1995, asevero:

«Un Ministerio Piablico representado legalmente por la Procuraduria
General de la Repiblica y las procuradurias locales, ambas bajo dependen-
cia de los respectivos poderes ejecutivos, que tienen en sus manos el tnico
mecanismo a través del cual se accede a la accion penal. Asi el Ministerio
Piblico atropella y extorsiona a los gobernados, es prepotente, parcial y ac-
tia al margen de las normas minimas de educacién y trato en su configura-
cion actual, producto de erriticas reformas, detiene sin ordenes de aprehen-
sion en casos de excepeion, claro estd, practica cateos sin orden judicial y
sin un sustento legal, valora conductas que excluye la responsabilidad, se
desiste de Ia accién penal durante el proceso, originando el sobreseimiento
(ahora es el juez quien lo decide en definitiva) de la causa, se niega a ejerci-
tar la accion penal, so pretexto de no reunir los clementos que establece el
articulo 16 constitucional (ahora, en contra de tal decision, procede la revi-
sion judicial), en suma, el Ministerio Piblico se ha arrogado funciones juris-
diccionales de poder ilimitado.

Son estas circunstancias las que han entrado en contradiccion con las nue-
vas tendencias del derecho punitivo en la sociedad moderna...» (13).

D) Abhora bien, ;jpor qué una nueva reforma constitucional al ministe-
rio publico mexicano? Las razones que encuentro son: g} algunas modifica-
ciones constitucionales y legales al ministerio publico mexicano lo han ido
madurando y preparando para una reforma de fondo; ese proceso de modifi-
caciones estd listo y a la espera de una gran reforma con viston de Derecho
Constitucional; &) se fortaleceria nuestro Estado de derecho, acercandolo a
las concepciones mas modemnas, en las cuales se asegura la imparcialidad y
la objetividad en funcion tan delicada para la persona; ¢) se aseguraria que
las averiguaciones previas no corrieran el peligro de determinarse por in-
fluencias, factores politicos y partidistas, sino s6lo por la ley; la doctrina y
colegios de abogados han estado discutiendo la posibilidad de esa reforma y
ya existen algunas propuestas concretas.

(12) Jorce CarPIZo v JULIAN ANDRADE: Asesinato de un cardenal. Ganancias de pesca-
dores, Nuevo Siglo, Aguilar, México, 2002, pags. 515-538.

(13) FernanDO Garcia CornERO: «La reforma del Ministerio Pablico. Una hipatesis de
trabajon, en Criminalia, afio LXI, nim. 1, Academia Mexicana de Ciencias Penales, Editonal
Porria, México, [995, pags. 113-114.
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Una reforma de tal envergadura no admite precipitaciones ni improvisa-
ciones, tampoco dilaciones innecesarias. Hay que saber qué queremos cam-
biar, por qué y como (14). En este sentido, es indispensable discutir este
temna dentro del de la Reforma del Estado. El Derecho Comparado puede ser
atil como método con ese proposito. Esta es la razén fundamental por la que
me reficro a diversos sistemas de procuracion de justicia o de ministerio fis-
cal, debido a que nos proporcionan nuevas perspectivas y experiencias, las
cuales pueden ayudar a precisar conceptos e ideas.

En los apartados correspondientes a mis propuestas, éstas van dirigidas
principalmente a México. No obstante, tal vez, las mismas puedan ser de al-
guna utilidad en la discusion de estos temas en otras latitudes.

Cierto, para ¢l perfeccionamiento de las instituciones no existen recetas;
si, realidades, evolucién historica, problemas a superar y practicas. Sin em-
bargo, en ese contexto ¢l conocimiento de otros sistemas, nociones vy organi-
zaclones, puede ser de gran provecho al plantearse la cuestion de la reforma
constitucional.

Los diversos aspectos de la procuracion de justicia se encuentran presen-
tes en las preocupaciones y agendas de los paises democraticos; su discusion
no se agota, en virtud de que aquella constituye un tema primordial de la es-
tructura constitucional del Estado y de la proteccion de los derechos funda-
mentaies. En una palabra, de la dignidad humana.

III. TiPOLOGIA DE LOS SISTEMAS DE PROCURACION DE JUSTICIA
O MINISTERIO FISCAL

Una tipologia de los principales sistemas de procuracién de justicia que
actualmente existen, constituye unicamente un método para la comprension
de las tendencias actuales respecto a procuracion de justicia, porque en casi
todos los casos, un sistema no reine caracteristicas puras de acuerdo con la
tipologia, sino que acepta notas de otro u otros tipos. En consecuencia, colo-
car a la procuracion de justicia de un pais en un determinado tipo se debe a
que €l énfasis, el acento de la mayoria de los elementos responden a ese tipo.

Con la anterior perspectiva, hoy en dia, los sistemas de procuracion de
Jjusticia responden primordialmente a cuatro tipos:

A) Dependencia directa del poder ejecutivo (gobiemno)

B} Dependencia del poder ejecutivo (gobierno) con diversos grados de
autonomia técnica.

(14)  Giovanni SARTORI: [ngenieria constitucional comparada. Fondo de Cultura Econd-
mica, México, 1994, pag. 12.
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C) Encuadrado dentro del poder judicial.

D) Independencia de cualquiera de los poderes del Estado. Se habla,
entonces, de Organo constitucional autdnomo, organo extra-poder, drganc
sui géneris o de agencia independiente.

Refirdmonos, en términos generales, a cada uno de estos tipos.

A) La dependencia directa o indirecta del gobierno acontece primor-
dialmente cuando el nombramiento y la remocion del titular del ministerio
publico, asi como de sus principales colaboradores, y de los fiscales, es fa-
cultad discrecional o casi discrecional del jefe de gobierno, de un ministro, o
de quien encabeza la institucion,

Ademas, hay que tener en cuenta si el titular del ministerio publico o el
ministro de justicia pueden girar, en la realidad, instrucciones en un caso
particular al respectivo fiscal, y si éste goza o no de garantias para poder rea-
lizar su labor con imparcialidad y de acuerdo can criterios técnico-legales,
apartados de los politicos o partidistas.

Este tipo de procuracién de justicia la realiza una institucion unitaria,
que se nige por el principio jerarquico, conforme al cual los superiores otor-
gan ordenes a los subordinados, con lo que se incrementa el peligro de deci-
stones arbitrarias y parciales.

Algunos ejemplos de este tipo los encontramos en Alemania, Bélgica y
Meéxico.

a) En Alemania, el ministerio pablico, tanto el federal como el de las
entidades federativas, esta organizado «segliin un mismo principio de sumi-
sién jerdrquica al Poder Ejecutivo del Estado federal o de los Linderns.

La carrera de los fiscales depende de los respectivos ministros de justi-
cia; los primeros no gozan del principio de inamovilidad, pueden ser trasla-
dados de inmediato, y provisionalmente suspendidos sin necesidad de expre-
sién de causa,

Los ministros de justicia estdn facultados para girar instrucciones incluso
en casos concretos aunque, como sefiala la Constitucién, respetando «las
disposiciones de la ley y los principios de Derecho». En consecuencia, el fis-
cal puede oponerse a una orden que considere ilegal. Dicha controversia la
resuelve un tribunal, cuyos magistrados no permanentes son designados por
el ministro de justicia, entre miembros del propio érgano de procuracion de
justicia (15).

(15) DeLmas-MarTy, MIREILLE: obra citada, pags. 429-430; KLaus TiEpEMANN: «E]
Derecho Procesal Penal», en CLaus RoxIN, GUNTHER ARzZT y KLaus TIEDEMANN: fntroduc-
cion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Editorial Ariel, Barcelona, 1989,
pags. 163-164.
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La preparacion juridica, requisitos y remuneraciones de los jueces y de
los fiscales son los mismos (16). Es posible pasar de una funcion a otra, aun-
que acontece en raras ocasiones.

El fiscal ordena a la policia que realice la investigacion y, en teoria, el
primero controla al segundo. En la realidad, y en afios recientes, la policia ha
logrado bastante autonomia respecto al fiscal en lo relacionado con las in-
vestigaciones, a grado tal que se considera que entre ¢l 85 al 90 por ciento de
los casos, el fiscal no participa en aquélla (17).

El ministerio publico en Alemania no se encuentra legalmente encuadra-
do dentro del poder ¢jecutivo ni del judicial, aunque constituye una rama in-
dependiente de la administracion de justicia, que esta situado entre esos dos
poderes (18). Probablemente la anterior aseveracion sea correcta desde un
punto de vista formal, pero no material. Lo que importa es la autonomia real
del ministerio publico y de sus fiscales.

En Alemania, este tipo de procuracion de justicia no ha conducido al de-
terioro de las libertades y de los derechos humanos, en virtud de un efectivo
control jurisdiccional de los actos y decisiones del fiscal o de la policia, a lo
cual me refiero con posterioridad.

b) En Bélgica, los fiscales generales son designados por el Rey, a pro-
puesta del ministro de justicia, de quien dependen sus ascensos y quien pue-
de solicitar al monarca que los separe o suspenda. Asimismo, el ministro
estd directamente facultado para advertirlos o censurarlos. El ministro de
Justicia preside las sesiones colegiadas de los fiscales generales, en las cua-
les se precisan las orientaciones de la politica penal. El ministro se encuentra
en jerarquia supenior a los fiscales generales; respecto a los adscritos a un tri-
bunal de apelacion, posee competencia para ordenarles que persigan una in-
fraccion, no asi para que no la contintien (19).

¢) En México, el procurador general de la Republica es designado y re-
movido libremente por el presidente del pais. A partir de 1994 es necesaria
la ratificacion del Senado ¢ de la Comisién Permanente, exclusivamente
para la designacion, y para lo cual basta el voto de la mitad mas uno de los
senadores presentes o miembros de la Comision Permanente que se encuen-

{16) HusEr, Barara: «Criminal Procedure in Germany», en Joun HATCHARD, BARBARA
Huser y RicHarp VOGLER (eds.): Comparative Criminal Procedure, The British Institute of
International and Comparative Law, Londres, 1996, pags. 138-139.

(17)  Juan-Luis Gomez CoLomir: obra citada, p. Internet, en la revista, pags. 36-52; Joun
HaTtcHarD;, Barsara HUBER; RICHARD VOGLER: obra citada en las notas 2 y 16 de este capitu-
lo, pag. 241; Kraus TiEDEMANN: obra citada, pags. 178-182.

(18)  Curaus Roxin: Strafverfahrensrecht, Verlag C.H. Beck, Munich, 1998, pag. 52.

(19)  MireiLLe DeLmas-MarTy: obra citada, pags. 428-429; Francisco Grananos: obra
citada, pags. 307-309.
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tren en la sesion. El procurador forma parte del gabinete presidencial (20).
La reforma constitucional de 1994, en esta especifica cuestion, fue positiva,
pero completamente insuficiente, El presidente de la Republica puede desti-
tuir libremente al Procurador. La Constitucion no hace alusion alguna a la
autonomia técnica del ministerio pablico, si bien la Ley Organica de 2003,
en su articulo I sefiala que la certeza, la legalidad, la objetividad y la impar-
cialidad son los principios rectores de las funciones y las acciones de procu-
racion de justicia; esa norma aun expresa un buen deseo.

En la realidad mexicana, tanto los fiscales federales como los locales no
gozan de garantias en virtud de que son nombrados, ubicados y removidos
discrecionalmente; su salario, a pesar de incrementos en los tltimos afios, es
notoriamente menor al de los jueces federales, y su preparacion deja mucho
que desear en virtud de que los cursos de preparacion, especializacion y ac-
tualizacidn son breves y deficientes. Se han privilegiado estudios de maes-
tria y doctorado que se supone tienen alguna seriedad académica, pero que
en nada, absolutamente en nada, han contribuido a la mejor formacion de los
agentes del ministerio publico federal. Los alumnos que se han graduado son
pocos.

En las entidades federativas, el procurador es generalmente nombrado y
removido libremente por el gobernador, quien, en muchos casos, lo conside-
ra uno mas de sus funcionarios importantes, y ése es el trato que le otorga;
espera, y casi siempre no es defraudado, que sus instrucciones sean puntual
y exactamente cumplidas por el procurador, con lo cual la procuracion de
justicia, en muchas de las entidades federativas, se ha politizado y partidiza-
do a costa de la imparcialidad, la objetividad y la legalidad de los actos del
ministerio publico.

Diversos gobernadores conciben la procuracién de justicia como uno de
los instrumentos mas eficaces para implantar su politica de gobierno, por lo
cual aquélla queda subordinada a ésta, sin importar o importar poco la lega-
hidad v el respeto a los derechos humanos.

B) El segundo tipo de procuracion de justicia se define por su depen-
dencia del gobierno, aunque con diversos grados de autonomia técnica.

En este tipo, el ministerio publico depende del poder ejecutivo y aquél se
encuentra jerarquicamente subordinado a éste. Sin embargo, existen ciertas
garantias, que generalmente no son suficientes, para tratar de que los fiscales
gocen de alguna autonomia técnica, que su preparacion sea la misma que la

(20) Véanse JorGE Carrizo: «Temas...», obra citada, pags. 169-173; Josi: GaMas
TorrRUCO: Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Pornia, México, 2001, pags. 922-926,
y los articulos 29 y 102, apartado A, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
cangs.
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de los jueces, que su ingreso y promociones se realicen a través de exdmenes
y concursos de oposicion, por lo que «facilmente los referidos miembros del
Ministerio Pablico pueden ser designados jueces y viceversa, lo que les otor-
ga estabilidad, asi sea limitada» (21); se va formando la tendencia a conside-
rar que los fiscales no son funcionarios administrativos, sino equiparables a
los judiciales, en cuanto al goce de garantias para asegurar su autonomia téc-
nica.

Veamos dos ejemplos: Francia y Espaiia,

a) Francia cred uno de los modelos de procuracién de justicia, el napo-
leénico, aunque con antecedentes muy remotos, el cual se encuentra «fuerte-
mente jerarquizado y enteramente colocado bajo la autoridad del Poder Eje-
cutivo» (22). Este ha evolucionado para introducir garantias contra la arbi-
trariedad.

La concepcion napolednica estriba en que los fiscales se encuentran bajo
la autoridad del ministro de justicia, aunque ya en 1958 se reconocio que go-
zan de libertad de palabra en la vista del juicio; es decir, pueden hacer alega-
tos orales diferentes a aquellos que escribid por instrucciones directas del
ministro.

El Consejo superior de [a magistratura, a cuya cabeza se encuentra el
presidente de la Repiblica, es actualmente competente, tanto respecto a los
jueces como a los fiscales. Sin embargo, las facultades son diversas, segin
se trate de unos o de otros. La sala del Consejo que posee las atribuciones
respecto a los fiscales, inicamente opina sobre los nombramientos, salvo los
mas importantes, mismos que son facuitad del Consejo de ministros. En re-
lacién con las sanciones disciplinarias que impone el ministro de justicia, la
sala puede expresar una simple opinion. El ministro esta facultado para deci-
dir el traslado de un fiscal sin necesidad de fundamentar tal decision.

Las instrucciones del ministro al fiscal deben ser por escrito y deben ser
anexadas al expediente. EI ministro puede ordenar la investigacion de un deli-
to. En este sentido el Codigo de Procedimientos Penales no se refiere a la or-
den de no-persecucion, por lo cual su legalidad es dudosa y muy discutible.

No cbstante, poco a poco, y con mucho trabajo, Francia ha ido aceptando
algunas garantias para los fiscales, como las relacionadas con su carrera:
preparacion equivalente a la de los jueces, ya que ambos, para ingresar, tie-
nen que concurrir a la escuela judicial, por lo que esos cargos son intercam-
biables; o sea, un fiscal puede ser nombrado juez y viceversa. A los dos s¢

(21) Heictor Fix Zamupio: obra citada, pags. 82, 184-186.

(22) MiRreILLE DELMAS-MARTY: obra citada, pags. 424-427. Para ofra perspectiva, puede
consultarse MANUEL MARCHENA GOMEZ: EI Ministerio Fiscal: Su pasado y su_futuro, Marcial
Pons, Madrid, 1992, pags. 25-26.
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les denomina magistrados, por lo que, bien interpretada la Constitucién, se
deberia garantizar estabilidad al fiscal, aunque fuera restringida (23). A pe-
sar de ciertas normas legales en relacion con su autonomia técnica, [a depen-
dencia del fiscal respecto al ministro todavia es grande.

El sistema francés se completa con las funciones del llamado juez de ins-
truccion, al cual dedico atencion especial mas adelante.

Mi percepcion es que en Alemania, tanto a nivel federal como al de los
Ldnder, la sumision jerarquica del fiscal respecto al ministro de justicia es
mas grande que en Francia, y que su carrera depende en mayor grado del
mencionade ministro en Alemania que en Francia.

b) En Espania, la Constitucion establece que el ministerio fiscal «ejerce
sus funciones por medio de 6rganos propios», y la ley dispone —articulo 2
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal— que éste se encuentra «inte-
grado con autonomia funcional en el Poder Judicialy, lo cual no corresponde
con la verdad, en virtud de que el gobieno es quien designa al Fiscal Gene-
ral del Estado, aunque, antes de proponer el nombramiento al Rey, debe es-
cuchar la opinion del Consejo General del Poder Judicial, opinion que no lo
vincula. El gobierno puede remover libremente al Fiscal General. Con la
existencia de este cargo, se intentd romper la dependencia jerarquica directa
de la institucidn respecto al ministro de justicia; sin embargo, el Fiscal Ge-
neral depende politicamente del gobierno; la practica asi lo demuestra.

A su vez, el Fiscal General propone al Consejo Fiscal el nombramiento
de los fiscales, pero I1a opinidn del Consejo no 1o obliga, de acuerdo con sen-
tencia de la sala tercera del Tribunal Supremo de abril de 1998 (24).

Este sistema vertical se atenua, en parte, por la existencia del juez de ins-
truccion que, en la realidad, es un fiscal que goza de autonomia técnica y
debe garantizar, en principio, la legalidad e imparcialidad de la investi-
gacion,

C) Otro tipo de ministerio publico queda encuadrado dentro del poder
judicial.

Ante la profunda preocupacion —muy justa y cierta— de la dependencia
jerarquica del ministerio piblico respecto al poder gjecutivo, parte de la doc-
trina ha propuesto, y muchos paises lo han aceptado, que para alcanzar la au-

(23) HecTeor Fix Zamupio: Presente y futiuro del Ministerio Publico en México, edicién
mecanografica de préxima publicacidn, pégs. 36-37.

(24) ManueL MarcHENA GOMEZ: obra citada, pags. 110-123, y «Aproximacion Des-
criptiva al Régimen Constituciconal del Ministenio Fiscal Espafiol», en Criminglia, afio LXI,
nam. 1, Academia Mexicana de Ciencias Penales, Editorial Porrua, México, 1995,
pags. 93-94, 97-102, Luis Maria Dicz-Picazo: obra citada, pdgs. 160-161; Francisco
Granapos: obra citada, pags. 98-109.
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tonomia técnica, objetividad e imparcialidad del ministerio publico, éste
debe desvincularse del gobierno y, probablemente, ante el dilema de donde
colocarlo constitucionalmente, dentro de la clasica doctrina de la division de
poderes, se opta por el poder judicial, aunque esta dependencia resulte més
formal que real.

En este tercer tipo de procuracion de justicia lo determinante es que los
fiscales gocen de las mismas garantias constitucionales y legales que los jue-
ces respecto a ingreso, promocion, traslado, estabilidad, remuneracion y res-
ponsabilidad.

En América Latina, esta tendencia ha ido avanzando. Asi, en términos
generales, se puede afirmar que el ministerio piblico se encuentra, aunque
sea formalmente, como parte del poder judicial en Colombia, Paraguay, El
Salvador, Perl, v en las provincias argentinas, salvo una.

En México, este tercer tipo de procuracion de justicia ha tenido y tiene
distinguidos sostenedores. En 1932, Luis Cabrera realizé una serie de pro-
puestas, entre las que se encuentran las siguientes: el ministerio piblico debe
ser independiente del poder ejecutivo y pagado por ¢l presupuesto del poder
judicial; el titular del ministerio piblico debe formar parte de la Suprema
Corte, haciéndose oir personalmente o a través de representantes en las se-
siones; ése debe ser designado por el Congreso de la Unién, con caracter
inamovible y con la misma dignidad que los ministros de la Corte Supre-
ma (25).

Treinta y nueve afios después de las propuestas de Luis Cabrera, diputados
del PAN presentaron una iniciativa similar a la suya. Es probable que la dife-
rencia mas importante estribase en que la iniciativa partidista propuso que el
nombramiento del titular del ministerio publico se realizara en forma idéntica
al de ministro de la Suprema Corte. En los afios de 1a altima propuesia, el sis-
tema de nombramiento para un ministro consistia en la designacion por parte
del presidente de la Republica, con aprobacion del Senado. 1.a propuesta de
Cabrera es, en este aspecto, superior a la del PAN (26). A partir de 1994, el
presidente integra una tera y el Senado designa al ministro, con una serie de
modalidades, sistema que presenta inconvenientes que preocupan.

El ilustre maestro Héctor Fix Zamudio, en 1978, afirmoé que las funcio-
nes del ministerio publico son de caracter judicial —no jurisdiccional—, en

(25) Luis CABRERA: La mision constitucional del Procurador General de la Republica,
Ediciones Botas, México, 1963, pag. 70. Véase MIGUEL ANGEL CASTILLO SoBERANES: «EI Mi-
nisterio Piblico en México. Problemas y perspectivasy, en Criminalia, afio LXI1, nim. 1, Aca-
demia Mexicana de Ciencias Penales, Editorial Pormba, México, 1995, pag. 119.

(26) DEBATE PARLAMENTARIO; EI Ministerio Publico como parte del Poder Judicial, CA-
mara de Diputados del H. Congreso de la Unién, L Legisiatura, México, 1977, pags. 15-30.
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virtud de que ese organo publico colabora con el juez para que éste pueda
determinar la inocencia o culpabilidad del acusado; se incliné por la inde-
pendencia del ministerio publico respecto al poder gjecutivo con la finalidad
de que aquél se encuentre vinculado exclusivamente a la Constitucion y a la
ley. La proposicidon mas importante del maestro fue que, como un primer
paso, los agentes del ministerio publico debian gozar de las mismas garan-
tias de acceso, estabilidad, promocién, remuneracior: ¢ independencia que
los jueces. En 1993 insistid en sus tesis. En 1998, propuso la creacion de
Consgjos del Ministerio Plblico, tanto de caracter federal como local, simi-
lares a los Consejos de la Judicatura, que se crearon en México en 1994 (27).
En 2002 volvié a argumentar sus propuestas, y las adicion6 con otras dos: la
creacion de Consejos para las policias de investigacion, 6rganos que ten-
drian funciones similares a los Consejos ya mencionados, y la introduccion
en nuestro sistema del juez de instruccion, de acuerdo con el modelo euro-
peo, y que —precisdé— no guarda vinculacion alguna con el juez de igual
denominacion que existié en el orden juridico mexicano en el siglo xix y
hasta la Constitucion de 1917 (28).

Un afio después, Fix Zamudio precisd su pensamiento en un Seminario
Internacional; en su ponencia formuld y amplié cuatro proposiciones, que ya
se encuentran en sus trabajos anteriores. Considero que lo mas importante de
ese trabajo se encuentra en su afirmacién de que «... esta evolucion puede
llevar al Ministerio Pablico a constituirse como organismo constitucional
autonomo, de acuerdo con la tendencia que se advierte en ¢l constituciona-
lismo contemporaneo, de conferir esta categoria a determinadas institucio-
nes que requieren de una gran independencia para ejercitar sus funcio-
nes...» (29). Desde luego que si. En dicho Seminario Intemacional vanos de
los ponentes, yo incluido, nos manifestamos porque ha llegado el momento
de realizar una reforma de fondo a!l ministerio publico mexicano, otorgando-
le verdadera autonomia técnica, lo cual se alcanzara si se le confiere el esta-
tus de organo constitucional auténomo.

No obstante, es probable que tal proposicion no convenza a todos. Asi, el
penalista Moisés Moreno, a quien académicamente respeto, piensa que ¢l

(27) Sobre los Consejos de la Judicatura, véase JorGE Carmzo: «Temas...», obra citada,
pags. 192-208 y 477-486; Hector Fix Zamunio y SALVADOR VALENCIA CARMONA: Derecho
Constitucional Mexicano y Comparado, Editorial Porriia, México, 2003, pags. 911-951;
Hecror Fix Zamunio y HECTOR Fix Fierro: EY Consejo de la Judicatura, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1996; pags. 11-93; Mario MELGAR ApaLin: El Consefo de
la Judicatura Federal, Editonial Porria, México, 1998, 256 pags.

(28) HecTor Fix Zamunio: Funcidn constitucional..., obra citada, pags. 79-82, 86-87,
133-134, 173-176, 184-195.

(29) Hector Fix Zamupio: Presente y futuro..., obra citada, pags. 35 y 39.
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ministerio piiblico debe continuar dependiendo del poder ejecutivo y no del
judicial, que seria inadmisible que se constituyera en un cuarto poder. Este
tratadista expone sus razones de por qué el ministerio pliblico no debe que-
dar encuadrado dentro del poder judicial; considero que, en buena medida, le
asiste la razon (30), pero parece que él rechazaria la idea de constituirlo en
un organismo constitucional auténomo, lo cual no implica un cuarto poder.

D) El cuarto tipo de procuracion de justicia lo constituye el organo
constitucional auténomo. El ejemplo es Italia, pais que otorgd ese estatus al
ministerio publico a través de una evolucidn, que comenzd en 1946, la que
fue asimilando la posicién del fiscal a la del juez hasta alcanzar su plena in-
dependencia del poder ejecutivo. La ley de organizacion judicial de 1951,
intitulada «Distincién de los magistrados segin sus funciones» destruyo
cualquier diferencia entre los fiscales y los jueces, cuya unidad de carrera y
de garantias estan a cargo de un Consejo superior de la magistratura, cuyo
control se encuentra en manos del poder judicial.

El gobierno habia conservado, a través del ministro de justicia, dos facul-
tades que ya perdid: a) el inicio de la accion disciplinaria v, b) la de ser oido
y ¢l monopolio de iniciativa en los nombramientos no-directivos. Si bien el
Consejo superior de la magistratura podia no aceptar tal solicitud, ese orga-
no no estaba facultado para realizar el nombramiento. La Corte Constitucio-
nal declard inconstitucional esa norma; actualmente, el ministro unicamente
puede formular solicitudes al Consejo; su «veto» desaparecié por completo
en 1992, y con €l la altima huella de influencia del gobierno hacia el minis-
terio publico.

Ahora, el ministerio publico italiano, ademas de la facultad de acusar,
posee la atribucidn y la obligacion de investigar los supuestos hechos delicti-
vos, allegarse las pruebas y dirigir a la policia judicial con esa finalidad. El
fiscal es supervisado por ¢l juez de investigaciones preliminares, quien debe
aprobar cualquier medida que limite derechos constitucionales y, quien deci-
de, después de examinar las pruebas correspondientes, si procede o no el co-
mienzo del juicio y, si puede negociarse la aplicacion de la pena.

Este sistema hizo innecesaria la existencia de un juez de instruccion, ra-
zon por la cual dicha figura fue eliminada del Derecho italiano (31).

(30) Moises Moreno HernANDEZ: «Organizacién y funcionamiento del Ministerio Pa-
blico», en Criminalia, afio LXI, nam. 3, Academia Mexicana de Cicncias Penales, Editorial
Porraa, México, 1995, pags. 55-57.

(31) Ennio Amonio: Processo penale, diritio europeo ¢ common law, dal rito inquisito-
rio al giusto processo, Giuffré editore, Mildn, 2003, pags. 99-120, principalmente las
pags. 101-103; Luis Maria Dicz-Picazo: obra citada, pags. 125-134; MIREILLE DELMAS-MARTY:
obra citada, pags. 431-435; Francisco Grananos: obra citada, pags. 314-317.
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En América Latina, el sistema que mads se asemeja al de 6rgano constitu-
cional auténomo se encuentra, cuando menos en el deber ser, en Argentina,
cuya evolucién es antigua. Asi, en Parana, en 1857, ya se escuché que «El
Fiscal es miembro del Poder Judicial, debe tener la misma independencia
que los jueces, para que el Poder Ejecutivo no pueda influir jamas en los fa-
llos de los Tribunales...»

Las provincias argentinas, con la excepcion de Salta, consideran al mi-
nisterio piblico como parte del poder judicial. A nivel federal, la Constitu-
cidn no normaba a esta institucion sino hasta 1994. El articulo 120 constitu-
cional dispone:

«El Ministerio POblico es un drganc independiente con autonomia fun-
cional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actuacién de
la justicia en defensa de 1a legalidad, de los intereses generales de la sociedad,
en coordinacién con las demas autoridades de la Repuiblica. Estd integrado
por un procurador general de la Nacién y un defensor general de la Nacion y
los demas miembros que la ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de re-
muneracionesy.

Mucho se han discutido los alcances de ese articulo. No obstante, desde
1998, el ministeric pablico argentino se configuré como un érgano indepen-
diente o extrapoder, expresion esta ltima que utiliza la doctrina de ese pais.

En ese sistema existe la figura del juez de instruccidn, quien puede dele-
gar la investigacidn en el fiscal. Entre las facultades del primero se encuen-
tra la de dictar auto de procesamiento, con lo cual manifiesta su conviccion
de que esa persona es culpable. Ademds, puede sobreseer el procedimiento
total o parcialmente, o decidir que el caso se desahogue en juicio oral. Tales
facultades acumuladas han hecho que se considere parcial al «juez de ins-
truccion» (32).

IV. LA TENDENCIA EN AMERICA LATINA

La tendencia en la region consiste en lograr la autonomia técnica del mi-
nisterio publico, desligandolo por completo de la subordinacion tradicional
que ha tenido respecto al poder ejecutivo,

(32) Jowce A. CoussiraT: «El Ministerio Publicoe en la Reforma Constitucional de
19945, en Derecho Constitucional de la Reforma de 1994, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1995, tomo 11, pags. 314, 317, 320, 323 y 331; Jan Waiscunik: obra citada, pags. 119,
174-175,
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El tratadista Diego Valadés ha integrado un cuadro que es muy significa-
tivo de esta tendencia. Cuando se refiere a «auténomon resalta precisamente
la caracteristica de autonomia técnica y la independencia o casi independen-
cia del ministerio publico respecto al poder ejecutivo. En consecuencia, el
jurista no se esta refiriendo al concepto de organo constitucional auténomo.

El cuadro mencionado es el siguiente:

Ministerio publico
Pais Ministerio Publico

Argentina Articulo [20: auténomo.

Bolivia Articulos 124 y ss. autdonomo.

Brasil Articulos 127 y ss. auténomo.

Chile Articulo 80 A: auténemo.

Colombia Articulos 249 y ss: autdnomo.

Costa Rica Articulos 1.° y 10 (Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica): auténomo.

Ecuador Articulo 217: auténomo.

El Salvador Articulo 191: awénomo.

Guatemala Articulo 251: auténomo.

Honduras Articulo 228: auténomo.

México Articulos 76 IT y 89 IX: el presidente designa, con la ratificacién
del Senado.

Nicaragua Articulo 150.14: el presidente propone una tema a la Asamblea.

Panama Articulos 155, 200 y 221: el Consejo de Gabinete designa, con
la ratificacidn de la Asamblea.

Paraguay Articulo 266: autdnomo.

Peni Articulo 158: autdnomo.

Republica Dominicana Articulo 21 (Ley sobre el Estatuto del Ministerio Pablico): el
presidente designa libremente.

Uruguay Auténomo por ley.

Venezuela Articulos 273 y 284; autonomo (33).

Una vez mas, triste es constatar que México, que durante las primeras
cuatro décadas del siglo xx, poseyd un orden juridico de vanguardia, con
posterioridad, ha costado muche trabajo superar las reticencias, recelos y
malos entendidos que blequearon durante décadas la aceptacion de institu-
ciones juridicas que se han ido internacionalizando a partir del final de la se-
gunda guerra mundial, tales come el tribunal constitucional, los consejos de

(33) Dieco Vavaois: Ef gobierno de gabinete, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, México, 2003, pag. 116.
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la magistratura o de la judicatura, e/ ombudsman, los tribunales ¢lectorales,
organismos independientes para organizar las elecciones, y la justicia supra-
nacional a nivel regional e internacional.

Incluso, respecto a América Latina, nuestro pais se encuentra en uno de
los Gltimos vagones del tren de la evolucion juridica en los paises democrati-
¢0s que fortalecen el Estado de derecho y la proteccién de los derechos hu-
manos.

V. EL JUEZ DE INSTRUCCION

A} La institucion del juez de instruccion nacid en Francia en 1808,
como el funcionario responsable del esclarecimiento de los hechos de-
lictivos.

Se puede decir que el juez de instruccion es un funcionario no-adminis-
trativo e independiente que interviene en la averiguacién previa, con faculta-
des, tanto de investigacion como jurisdiccionales; su principal finalidad con-
siste en reunir los elementos favorables y los perjudiciales al indiciado, asi
como supervisar la investigacion que realiza el fiscal.

La policia de investigacion se encuentra bajo su responsabilidad y, desde
luego, ese juez no participa en el proceso penal; es decir, en la decision juris-
diccional de fondo, para evitar cualquier posible parcialidad y para que no se
vaya a convertir en juez y parte.

El profesor Fix Zamudio sefiala que el juez de instruccién posee faculta-
des para «fiscalizar la averiguacion preliminar, controlar la actividad del mi-
nisterio publico y de la policia de investigaciones y decidir sobre las medi-
das restrictivas de la libertad de los indiciados, hasta el momento en que el
asunto queda en manos del juez o tribunal de la causa» (34).

En Francia, el juez de instruccion realiza investigaciones. Algunos actos
de la investigacion, en principio sélo tienen validez si son efectuados por él,
como es ¢l caso de los interrogatorios del encausado, los testimonios, las ins-
pecciones oculares, las intercepciones telefdnicas. Sin embargo, s6lo el 8
por ciento de los asuntos son objeto de instruccion por parte del juez que re-
cibe ese nombre, en virtud de que Gnicamente esta obligado a intervenir en
casos de delitos graves (crimes) y de los delitos cometidos por menores de
edad. En los demas asuntos, su intervencion es discrecional. En consecuen-
cia, la policia y el ministerio pablico se responsabilizan de la mayoria de los
casos. El juez de instruccion «solamente [leva la direccion intelectual y la
sintesis de las operaciones de la policia sin efectuar ¢l mismo las investiga-

(34) Hector Fix Zamunto: Presente y futuro.., obra citada, pags. 49-50.
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ciones. Incluse cuando solamente él puede realizar ciertos actos de investi-
gacion, la mayor parte son efectuados por la policia por medio de delegacio-
nes suyas —commissions rogafoires—y.

Ademas, existe una segunda etapa. El expediente es revisado por la Cor-
te de Apelaciones —Chambre d'Accusation—, la que decide si en él existen
elementos suficientes para la consignacion; es decir, para el ejercicio de la
accion penal.

En un pais como Francia, en el cual la carrera de los fiscales ain depende
en buena parte del ministro de justicia, quien —como ya vimos— todavia
puede otorgarles érdenes, la existencia del juez de instruccion puede consi-
derarse benéfica, en virtud de que es inamavible, independiente y no recibe
indicacion alguna, como si sucede con el fiscal.

Sin embargo, en Francia existe gran inquietud sobre los problemas de la
procuracion de justicia. Esta fue la causa para que se integrara una comision
ad hoc bajo la direccidn de la distinguida académica Mireille Delmas-Marty,
comision que en 1990 concluyo con la necesidad de crear un juez de liberta-
des (juge des libertés), quien revisaria la averiguacion previa realizada bajo
la responsabilidad exclusiva del fiscal y de la policia. La propuesta incluyd
la desapancion del juez de instruccidn,

Entre las conclusiones de la comisién Truche, formada en 1997, se en-
cuentra la creacion de una autoridad judicial —diversa del fiscal y del juez
de instruccion—, cuya competencia seria conocer cualquier asunto relacio-
nado con los derechos fundamentales de la persona durante la instruccion.
Aunque la comision no lo dijo expresamente, debido a la larga y profunda
tradicion de esa institucion, se inclind por la desaparicién del juez de ins-
truccion, porque entonces resultarta superfluo (35).

B) En Espaiia, ¢l jurista Alonso Martinez, desde 1882, sefialo que la la-
bor del juez de instruccion consistia sélo en la preparacion del juicio, porque
€l que juzga imparcialmente es un juez extrafio a la etapa anterior a la juris-
diccional (36).

(35) RicHarp VoGLer: obra citada, pags. 41-43, 69, 86-88; Juan-Luis Gomez COLOMER:
obra citada, p. Internet, en la revista, pags. 36-52; MIrReILLE DELmas-MarTy: obra citada,
pags. 518-5319 y 529; Luis Maria Dikz-Picazo: obra citada, pags. 135-135.

(36) Veéase Victor Fairén GuILLEN: «Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Cons-
titucionaln, La reforma procesal penal: 1998-1992, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, pag. 143; VicenTE GIMENO SENDRA; VICTOR MorENO CATENA; VALENTIN CORTES
DowmInGuez: Lecciones de Derecho Procesal Penal, COLEX, Madrid, 2003, pags. 177-184,
Jost AnToNiIo MARTIN 'y MaRTIN: La instruccion penal, Marcial Pons, Madrid, 1999,
péags. 92-98, Respecto a la relacion juez instructor, fiscal y policia, véanse ANDRES DE La
OLva SaNTOS; Sara ARAGONESES MARTINEZ, RAFAEL HINOJOSA SEGOVIA, JULIO MUERZA
Esrarza; José AnToNIO ToME GARcia: Derecho Procesal Penal, Editorial Centro de Estudios
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El articulo 773 de la Ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal de 1882,
con su reforma del 24 de octubre de 2002, dispone:

1. «El Fiscal se constituirs en las actuaciones para el ejercicio de las ac-
ciones penal y civil conforme a la ley. Velara por el respeto a las garantias
procesales del imputado y por la proteccidn de los derechos de la victima y de
los perjudicados por el delito,

En este procedimiento corresponde al Ministerio Fiscal, de manera espe-
cial, impulsar y simplificar su tramitacién sin merma del derecho de defensa
de las partes y del cardcter contradictorio del mismo, dando a la Policia Judi-
cial instrucciones generales o particulares para el mas eficaz cumplimiento de
sus funciones, interviniendo en las actuaciones, aportando los medios de
prueba de que pueda disponer o solicitando del Juez de Instruccidn la practica
de los mismos, asi como instar de éste [a adopeidn de medidas cautelares o su
levantamiento y la cong¢lusion de la investigacidn tan pronto como estime que
se han practicado las actuaciones necesarias para resolver sobre el ejercicio
de la accién penal.

El Fiscal General del Estado impartira cuantas ¢rdenes € instrucciones es-
time convenientes respecto a la actuacion del Fiscal en este procedimiento, y
en especial, respecto a la aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 del ar-
ticulo 780.

Tan pronto como se ordene la incoacién del procedimiente para las cau-
sas ante el Tribunal del Jurado, se pondré en conecimiento del Ministerio Fis-
cal, quien comparecera e intervendra en cuantas actuaciones se lleven a cabo
ante aquél.

2. Cuando el Ministeric Fiscal tenga noticia de un hecho aparentemente
delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o atestado
practicara ¢l mismo u ordenara a la Policia Judicial que practique las diligen-
€ias que estime pertinentes para la comprobacion del hecho o de la responsa-
bilidad de los participes en el mismo. El Fiscal decretara el archivo de las ac-
tuaciones cuando el hecho no revista los caracteres de delito, comunicandolo
con expresion de esta circunstancia a quien hubiere alegado ser perjudicado u
ofendido, a fin de que pueda reiterar su denuncia ante el Juez de Instruccion.
En otro caso instard del Juez de Instruccidn la incoacion del procedimiento
que corresponda con remision de lo actuado, ponendo a su disposicién al de-
tenido, si lo hubiere, y los efectos del delito.

Cesard el Fiscal en sus diligencias tan pronte como tenga conocimiento
de la existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos».

Ramén Areces, Madrid, 2002, pigs. 296-2%7. La anterior relacion en procesos abreviados, se
puede consultar en JEsUs ZarzaLEJOs NiETO: «El nuevo proceso abreviado para delitos meno-
res graves (Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre)», en ANDRES DE LA OLiva, JAaIME
VEGAS, JESUS ZARZALEIOS, JESUS MARIA GONZALEZ y SARA ARAGONESES: Nuevos tribunales y
nuevo proceso penal, La Ley, Madrid, 1989, pigs. 163-178.
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Las facultades del fiscal espafiol son claras; facil es percatarse de que se
encuentran limitadas por la institucion del juez de instruccion.

Existe en Espaiia la tendencia a crear fiscalias especializadas, como en el
caso de la Represion del Trdfico Hlegal de Drogas y de los menores de edad.

En el pais ibérico, tanto el fiscal como el juez de instruccidn, estan facul-
tados para expedir ordenes a la policia judicial.

VI, ARGUMENTOS A FAVOR ¥ EN CONTRA DE LA FIGURA DEL JUEZ
DE INSTRUCCION

En la actualidad existe un importante debate doctrinal respecto a la con-
veniencia de la permanencia o supresion de la figura del juez de instruccion.
Veamos los argumentos mas importantes de cada una de esas dos corrientes,

A) Los argumentos mas significativos a favor de la permanencia del
Juez de instruccion son los siguientes:

1. Existe desconfianza social en relacion con la imparcialidad y la ob-
Jetividad de los fiscales que, directa o indirectamente, pueden recibir instruc-
ciones del gobierno. Se teme que elementos politicos y partidistas subordi-
nen el principio de legalidad.

2. No puede existir independencia del fiscal si es nombrado y removi-
do por el gobierno, y si no goza de garantias equivalentes a las del juez,
como la estabilidad, ubicacién, remuneracion y responsabilidad.

3. Por el contrario, el juez de instruccidn disfruta de independencia y
de garantias, lo que refuerza su autonomia. Siempre serd necesaria y muy
provechosa para la defensa de los derechos humanos de los inculpados la su-
pervision que un juez realice.

4. En muchas ocasiones, investigaciones impecables, desde el punto de
vista técnico, llevadas a cabo por el fiscal, son impugnadas porque pueden
coincidir con criterios del gobierno. Es grave para la confianza social en la
justicia que se esté continuamente, y sin razon, objetando, criticando y te-
niendo bajo sospecha la labor del fiscal. La intervencion del juez instructor
aminora considerablemente el escepticismo social hacia la procuracion de
justicia.

5. Por regla general, un juez de instruccidn, precisamente por su cali-
dad de juez, respetara y protegera mejor los derechos humanos de los incul-
pados que el fiscal.

6. Si el fiscal tiene independencia y goza de iguales garantias que los
Jueces, entonces, materialmente se convierte en un cuasi juez.

7. La instruccidn o averiguacion previa constituye realmente labor ju-
dicial, porque no se agota con la recepcion y el acopic de pruebas, ya que
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hay que valorarlas, y para ello es indispensable la imparcialidad del juez, ca-
racteristica de la que carece el fiscal que constituye una parte.

8. Cuando el fiscal instruye se convierte en juez y parte, rompiéndose
el principio «en eat iudex ex officio» (37). Por tanto, necesario es que exista
un agente imparcial y neutral,

B) Los argumentos mas significativos en contra del juez de instruccion
son’ los siguientes:

1. La funcion de juez consiste en juzgar, no en investigar o en instruir,
La confusion de las funciones es contraria al buen desarrollo del procedi-
miento.

2. Es contradictorio que una persona investigue y realice la instruccion,
y que £sa misma persona valore la legalidad de sus propios actos. EI fiscal
debe llevar la investigacion y el juez debe controlar los actos del primero, en
virtud de que es dificil realizar la supervision de los actos propios.

3. La averiguacion previa realizada por un juez rompe con el princi-
pio acusatorio y se convierte en sistema inquisitorio, lo cual lesiona el
Estado de derecho. La imparcialidad y Ia neutralidad se pierden si al mis-
mo tiempo se investiga y se estd facultado para imponer penas privativas
de libertad.

4. El juez de instruccion puede violar los derechos humanos de los in-
culpados al resolver sobre los mismos con sus facultades cuasi judiciales,
porque al investigar adquiere una cierta conviccion, quizas hasta prevencio-
nes y prejuicios, sobre la culpabilidad o no del indiciado.

5. Se viola el principio-del debido proceso legal al existir un agente
parcial, no neutral, durante el procedimiento, y quien toma decisiones que
afectan las libertades del indiciado.

6. En muchas ocasiones se duplican las actuaciones procesales al exis-
tir dos personas que las dirigen. Suele acontecer, asimismo, gue los fiscales
y los jueces de instruccidn se enfrentan en una determinada investigacion, to
cual no favorece las conclusiones de la misma.

7. La duplicidad de érganos y de facultades dificulta la celeridad del
procedimiento, lo cual es contrario a los derechos del indiciado y de la pro-
pia justicia.

(37 Juax-Luis Gomez CoLoMER: obra citada, p. Intemet, en 1a revista, pags. 36-52; Jan
WolsCHNIK: obra citada, pdg. 180; Jonn HaTcHARD; BarBara Huser; RicHaRD VOGLER: obra
citada, pags. 240 y 245; Victor Fairen GuiLLEn: «Notas sobre el proyectado Céddigo de
Proceso Penal-Modelo para Iberoamérican, en Boletin Mexicane de Derecho Comparado,
ano XXIV, num. 70, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1991,
pags. 136-137, MaNUEL MARCHENA GOMEZ. Aproximacion Descriptiva..., obra citada,
pags. 107-108.
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8. Tiene excesivas facultades en muchos paises, con lo cual logra mar-
cada influencia en el resultado del proceso; es decir, en la sentencia del
caso (38).

C) Parece que el debate lo esta perdiendo !a institucion del juez de ins-
truccion, figura que fue eliminada en Alemania en 1975, en Italia en 1988, y
en ese mismo afio, quedd muy acotada en Portugal.

En Europa, encontramos juez de instruccion en Francia, Espafia, Holan-
da y Bélgica, En el primer pais, ya conocemos que en la década de los afios
noventa, dos comisiones oficiales propusieron su eliminacion; una, en forma
abierta; la otra, implicitamente.

En Espaifia, la doctrina se encuentra muy dividida entre los impugnado-
res y los defensores de esa figura.

Considero que la conclusion de este debate no es dificil: En los paises en
los cuales el ministerio publico depende del gobiemo en algin grado, la fi-
gura del juez de instruccion independiente, con todas sus debilidades, de-
sempefia un papel de equilibrio muy importante para que la instruccion sea
imparcial, objetiva, conforme con el principio de legalidad y alejada de ele-
mentos politicos y partidistas.

El juez de instruccidn debe ser suprimido Gnicamente si va a ser sustitui-
do por un sistema mejor que elimine sus inconvenientes. Hoy en dia, al res-
pecto, existen dos modelos importantes:

a) Autonomia e independencia total del ministerio piblico, pero cuyos
actos o solicitudes que afectasen o restringiesen garantias o derechos funda-
mentales de las personas, deben ser controlados y autorizados por un juez,
quien no interviene en la investigacion, mismo que puede estar especializa-
do en esta materia, y

&) El ministerio pablico se encuentra jerarquizado dentro de la esfera
del poder gjecutivo, pero existe un jucz especializado que no investiga y que
cuenta con las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior: ejerce un
control real sobre los actos del fiscal que puedan restringir libertades.

El primer sistema es mejor, porque elimina cualquier interferencia por
parte del poder ejecutivo. No obstante, el quid del asunto se encuentra en
que el juzgador no debe investigar para no convertirse en juez y parte, sino
debe resolver sobre la situacion del imputado, proteger los derechos huma-

(38) Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 1989, pag. 23, Victor FaréN GuILLEN: Estudios de Derecho.., obra citada,
pags. 124-125, 137-138 y 140, y Notas sobre el proyvecto..., obra citada, pags. 116-117;
Juan-Luis Gomez CoLomer: obra citada, p. Internet, en la revista, pags. 36-52; Joun
HatcharD; BarBara Huber; RicHARD VOGLER: obra citada, pags. 243-244; Jan WoiscHNIK:
obra citada, pags. 157, 165-167, 176-177, 180-181, 290-292.
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nos de éste, y decidir, con base en el expediente del fiscal o agente de minis-
terio publico, si se ejerce la accién penal o no.

VII.  LOS JIUECES DE LA AVERIGUACION PREVIA O INSTRUCCION EN ALEMANIA
E ITALIA

A) En Alemania y en Italia, ¢l ministerio publico y la policia poseen
competencia exclusiva para realizar investigaciones durante la etapa de la
instruccion.

Tanto en Alemania como en Italia, existe un juez que no investiga y que
exclusivamente interviene en la etapa anterior al proceso penal; es decir, du-
rante ¢l procedimiento de la averiguacidn previa o instruccién.

Las funciones del juez de la investigacion previa (Ermittlungsrichter) en
Alemania y del juez de investigaciones preliminares o de la instruccién
(Giudice per le indagini preliminari) en Italia, se¢ concretan en controlar y
supervisar la legalidad de los actos realizados en la averiguacion previa
cuando éstos implican restriccion de derechos fundamentales, o cuando el
fiscal se lo solicita, porque intenta ejecutar medidas que limitan libertades en
perjuicio del indiciado.

El juez de la investigacion previa en Alemania, también debe autorizar el
sobreseimiento de la investigacion y, en un plazo corto, las medidas tomadas
por el fiscal o la policia en casos de urgencia.

En Alemania, en los ltimos afios la policia ha ido reforzando sus facul-
tades de investigacion.

En Italia, el juez de investigaciones preliminares puede decidir, en cual-
quier momento, que la investigacion se envie a juicio, sobreseerla ¢ incluso
puede dictar una sentencia anticipada en ciertos asuntos, como en los juicios
abreviados o los solicitados por las partes,

Tanto en Alemama como en ltalia, ¢l juez de la causa conserva en el pro-
ceso algunas facultades de investigacion con la finalidad de conocer la ver-
dad, como el citatorio a testigos, preguntas a los peritos ¢ incluso la aporta-
cion de pruebas, después que las partes han presentado las suyas (39).

El profesor Diez-Picazo expone una preocupacion: «El niicleo del pro-
blema radica en que, para disponer de mas poderes que un ciudadano ordina-
rio, los investigadores angloamericanos (policias y fiscales) deben obtener
una orden judicial, mientras que los fiscales alemanes ¢ 1talianos disponen

(39) MirciLe DeLmas-MarTy: obra citada, pags. 512, 522-523, 530 y 548, Barsara
HuBer: obra citada, pag. 139; MaNUEL MaRrchENa: El Ministerio Fiscal ., obra citada,
pags. 58-67; JaN WoiscnMik: obra citada, pag. 157.
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de facultades de naturaleza judicial {detencion, intervencion de comunica-
ciones, etc.) por mas que su ejercicio se encuentre bajo el control de un au-
téntico juez» (40). El quid del problema consiste en que el fiscal y la policia
sean controlados y supervisados por un juez no—investigador, quien debe
autorizar cualquier acto que implique restriccién de libertades. Esta es, en
buena parte, la naturaleza del juez —con facultades jurisdiccionales— de la
averiguacion previa, tanto en Alemania como en ltalia.

B) Resulta claro que en cualquier sistema o tipo de procuracion de jus-
ticia es el juez —el cual no debe poseer facultades de investigacion en esta
etapa procedimental—, el garante y el protector de los derechos fundamen-
tales y libertades del indiciado. Unicamente el juez puede decidir respecto a
restricciones de libertades (41).

En México, este principio lo recogen su Constitucion y las normas se-
cundarias, aunque en los tltimos afios en la Ley Federal contra la Delincuen-
cia Organizada se encuentran varios preceptos inconstitucionales.

El articulo 16 constitucional dispone que:

«Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competen-
te, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial...

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad
con las reservas de ley

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir...

... Exclusivamente la autoridad judicial federal... podra autorizar la inter-
vencion de cualquier comunicacion privada...»

El articulo 20, apartado A, constitucional, establece una serie de dere-
chos para el indiciado durante la averiguacién previa.

(40) Luis Maria Dicz-Picazo: obma citada, pag. 185.

(41) Cddigo Procesal Penal Modelo..., obra citada, pag. 23; MIRFILLE DELMAS-MARTY:
obra citada, pig. 544; Vicror FaRen GUILLEN: Notas sobre el proyecto..., obra citada,
pag. 117. Respecto a la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, examinese, como
ejernplo, su articulo 12, Sobre esta Ley, pueden consultarse, SERGIO Garcla RaMirRez: Delin-
cuencia Organizada, Editonial Pormia, México, 2002, 343 p4gs., especialmente a partir de la
pag. 141; y Seminario de Actualizacién sobre la Reforma Constitucional y Legal en Materia
de Delincuencia Organizada, con trabajos de Sercio Garcia RAMIREZ, EDUARDO ANDRADE
SAncHEZ, Juan N. Siva Meza, HumBerTO RoMAN PaLacios y GuiLLERMO VELasco FiLix,
Instituto de la Judicatura Federal, México, 1998, 122 pdgs.
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Asi, es el juez mexicano, como sus colegas en los mas diversos sistemas
juridicos, el que esta facultado para dictar medidas que restringen libertades
durante la investigacion, tales como cateos, intervenciones telefonicas y 6r-
denes de arraigo.

VIII. MIS PROPUESTAS

Con los elementos descritos en este capitulo, formulo nuevas propuestas
de reforma a la procuracién de justicia en México, aclarando que:

a) No reitero minguna de las propuestas que, ¢n diversas ocasiones, he
hecho sobre procuracion de justicia y que han sido publicadas (véanse las
notas 10, 11 y 12). No obstante, aclaro que esas propuestas continian vigen-
tes y son indispensables para mejorar esta importantisima y delicada fun-
cién. Esas propuestas no son contrarias a las que ahora pongo a considera-
cion del lector. Por el contrario, unas y otras se completan y armonizan con
la misma e idéntica finalidad: mejorar la procuracion de justicia para que co-
rresponda a un modermno Estado democratico de derecho.

b) Las nuevas propuestas s¢ hacen desde la perspectiva de la natura-
leza del drgano de procuracién de justicia, las relaciones que debe guardar
con los poderes ejecutivo, legislativo y judicial; la independencia y la auto-
nomia técnica que su labor debe poseer, asi como el establecimiento de las
garantias equivalentes a las de un juez que el fiscal debe tener aseguradas
para que esa autonomia técnica, alejada de elementos politicos y partidis-
tas, sea real.

¢) En consecuencia, aspectos importantes de la averiguacion previa no
son ‘analizados en esta ocasion, tales como el limite de tiempo razonable que
la averiguacion previa debe durar (42); la creacion de institutos forenses au-
tonomos (43); la opcidn entre el principio de legalidad o de oportunidad; la
posibilidad de la existencia de accién popular o privada; el margen de liber-
tad de apreciacién que necesariamente existe, entendida ésta como discre-
cionalidad técnica o interpretativa, no como discrecionalidad politica o de
oportunidad (44), etcétera.

{42} Véase SERGIO GarcCia RAMIREZ: «Programa de Justicia Penal para el Nuevo Gobier-
no. La sintesisy, en Criminalia, afo LXVI, nim. 2, Academia Mexicana de Ciencias Penales,
Editorial Porriia, México, 2000, pag. 29; Fernvanpo Garcia CORDERO: obra citada, pag. 115,

(43) SerGI0 GARCia RAMIREZ: Programa de Justicia Penal..., obra citada, pég. 32, y, en
ese mismo mimero de Criminalia, otro trabajo de Seraio Garcia Ramirez, «Notas para la
Introduccién y el Diagndstico...», pag. 98.

(44) Véase Luis Maria Diez-Picazo: obra citada, pag. 15.
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Con las precisiones anteriores, mis propuestas, que integran una unidad,
son las siguientes:

1. La creacién de un érgano constitucional auténomo.

2. El nombramiento de los procuradores.

3. La creacion de los Consejos del ministerio publico y los de la poli-
cia. Las garantias de autonomia técnica a los agentes de estas organiza-
ciones.

4. La autonomia presupuestal.

5. La autonomia interna de los fiscales.

6. El juez de control especializado en averiguacion previa.

Examinemos cada una de estas propuestas,

IX. LA CREACION DE UN ORGANO CONSTITUCIONAL AUTONOMO

A) Que el ministerio publico debe estar desligado del poder ejecutivo
es obvio. Los argumentos ya los expuse en este articulo.

Entonces, en México, para lograr la autonomia técnica del ministerio pi-
blico y alejarlo de instrucciones de caracter politico o partidista, para que sus
determinaciones unicamente respondan al principio de legalidad, existen dos
caminos: &} uno de caracter paulatino y progresivo vy, b) otro, un cambio de
fondo en la naturaleza del érgano ministenal.

El primer camino es probable que sea mas facil de alcanzar y tiene tres
vertientes:

1) Otorgar a los fiscales las mismas garantias que las que gozan los jue-
ces. Seria un paso importante pero insuficiente, porque si el ministerio publi-
co contintia dependiendo del poder ¢jecutivo, éste puede influir en las deci-
siones del fiscal, en virtud de que cuenta con medios para presionarlo debido
a que, al final de cuentas, la carrera del fiscal depende del funcionario admi-
nistrativo.

i) El goce de esas garantias, mas la creacion de la figura del juez de
instruccion. Ya vimos que respecto a éste existe polémica sobre su existencia
en los paises que lo aceptan, que un juez-investigador presenta graves incon-
venientes, que varios paises europeos lo han suprimido, y en donde subsiste,
existe la tendencia —cuando menos en Francia, donde nacio— a ser supri-
mido.

ill)  Encuadrar al ministerio pablico dentro del poder judicial. Conoce-
mos que en los paises en los cuales juridicamente la definicion es en este
sentido, la misma es mas formal que material, y que este camino presenta
graves inconvenientes y peligros, como seria, en alguna parte, regresar al
sistema inquisitorio; el juzgador se convierte en juez y parte, y su imparciali-
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dad puede verse afectada. Por las razones anteriores, el camino adecuado
consiste en una reforma de fondo, enfrentando este problema, primordial-
mente, N0 como un asunto procesal penal, sino constitucional de la mas alta
jerarquia, que implica el planteamiento, como ya se dijo, de la estructura y
las funciones de los drganos pablicos en un modermo Estado democratico de
derecho, asi como la proteccion y defensa efectivas de los derechos huma-
nos, en particular los referentes a la libertad y la seguridad juridicas. Enton-
ces, la conclusién cae por su propio peso: estamos frente a una cuestion pri-
mordial de Derecho Constitucional.

Si encuadrar al ministerio publico dentro de los poderes politicos —es-
pecialmente dentro del ejecutivo— presenta problemas muy graves, los cua-
les se aminoran, pero no desaparecen en el encuadramiento dentro del poder
judicial, entonces resulta ficil afirmar que la mejor ubicacion para el minis-
terio publico se encuentra dentro de la modema tendencia a constituirlo
como un 6rgano constitucional autdnomo, extrapoder, sui géneris, agencia
independiente ¢ como se le quiera llamar. Yo me refiero a la primera deno-
minacién porque la considero la mas acertada y es la que se utiliza en Méxi-
co, en donde, a nivel federal, actualmente existen tres drganos que gozan de
esta definicién: el Banco de México —banco central—, el Instituto Federal
Electoral y la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

B) En México, la idea de que el ministerio pablico debe ser indepen-
diente del poder ejecutivo proviene —hasta donde conozco— de 1932 (véa-
s¢ nota 25).

Sabemos bien que la anterior tendencia ha triunfado en América Latina.
Desde 1960, una de las conclusiones de las segundas jornadas latinoameri-
canas de Derecho Procesal fue la siguiente:

«El ministerio publico debe ser un érgano independiente del Poder Ejecu-
tivo y gozar de inamovilidad y demas garantias constitucionales reconocidas
a los miembros del Poder Judicial» (45).

En México se pronuncian por un 6rgano constitucional auténomo los
distinguidos juristas Sergio Garcia Ramirez, René Gonzalez de la Vega y
Diego Valadés (46).

(45) Véase Revista de la Facultad de Derecho de Mexico, tomo X, nims. 37-40,
UNAM, Facultad de Derecho. México, 1960, pag. 23.

(46) Scraio Garcia Ramirez: Programa de Justicia Penal..., obra citada, pag. 31; Notas
para la Introduccion y el Diagnéstico..., obra citada, pag. 97; y en «A manera de prologo» al
libro de HEctor Fix ZaMupio: Funcion constitucional..., obra citada, pag. 14; RNt GONZALEZ
DE LA VEGA: «Algunas medidas de politica criminal», en Criminalia, afio LXVI, nim. 2, Aca-
demia Mexicana de Ciencias Penales, Editorial Pormia, México, 2000, pag. 108. El Dr. DieGo
VaLapts asi lo ha expresado en conferencias y congresos.
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El gobiemno del Estade de México ha propuesto, en 2003, entre los pun-
tos importantes de la Reforma del Estado:

«Que el Mimsterio Piblico se transforme en un organo auténomo, profe-
sional, independiente del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial y bajo la auto-
ridad de un consejo de la fiscalia» (47).

C} El principio aperativo de la division de poderes no ¢s dogmatico ni
estatico, sino que presenta una evolucién conforme a tiempo y lugar (48). Tal
vez éste es el sentido de la manifestacion del Tribunal Constitucional Federal
aleman (49) de que ese principio constituye una maxima organizativa y fun-
cional.

Los organos constitucionales autonomos son de creacion reciente; aun el
concepto s¢ presta a muchas equivocaciones, s¢ le confunde con los tribuna-
les o cortes constitucionales, y se asegura que «tienen por finalidad controlar
los poderes tradicionales». Desde luego que no (50).

Considero que la forma mas clara para precisar qué es un érgano consti-
tucional autdonomo se encuentra en la enumeracion de sus caracteristicas;
también en este aspecto existe confusion en México, porque éstas se han
quendo denvar de las que sefiald el gran jurista espafiol Manuel Garcia-Pe-
layo para el Tribunal Constitucional come 6rgano constitucional, caracteris-
ticas a las cuales ya Jellinek y Santi Romano se habian referido en la altima
década del siglo xix.

Algunas caracteristicas de ambos organos ciertamente coinciden, pero el
organo constitucional al que se refiere Garcia-Pelayo es completamente di-
verso de un 6rgano constitucional autdbnomo. Tan es asi, que el tratadista es-
paiiol sefiala como Organos constitucionales: al gobiemo, al congreso de los
diputados, al senado, al consejo general del poder judicial y al tribunal cons-
titucional, los que participan en la direccion politica del Estado, o sea, en la
Sformacion de la voluntad estatal (51).

(47) GoplErnO DEL ESTADO DE MEXICO: Agenda de Reformas Constitucionales e fnstitu-
cionales. Una VISION mexiguense de la Reforma del Estade. Gobiemno del Estado de Méxi-
co, Toluca, 2003, pag. 12.

(48) Jorce Carrizo: La Constitucién mexicana de 1917, Editorial Porria y UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002, pags. 184-188.

(49) Véase Jan Waiscunik: obra citada, pag. 196.

(50} Parmioo AcCiON Nacional: La Reforma del Estado. Del impulso fundacional... 4 la
alternancia en el Gobierno, Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional, LVII Legis-
latura, México, 2003, pigs. 590-591.

(81} MaNuUEL GaRrCla-PELAYO: Obras Completas, Centro de Estudios Constitucionales,
tomo LI, Madrid, 1991, pags. 2898-2899, 259035, 2910-2911 y 3008. Véanse Ravmunpo GiL
RENDON: «;Qué son los oOrganos constitucionales autonomos?», en Derecho y Cultura,
nium. 2, Organo de divulgacion de la Academia Mexicana para el Derecho, la Educacién y la
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Las caracteristicas del 6rgano constitucional autdénomo son las si-
guientes:

1. Es establecido por la Constitucion, la cual debe sefialar los princi-
pios basicos de su organizacién y sus facultades mas importantes. La ley de-
sarrolla esas bases constitucionales.

2. Realiza funciones publicas que corresponden al Estado; en conse-
cuencia, su prioridad tUnica es el interés puiblico.

3. No depende politicamente de ninguno de los tres poderes, con los
cuales guarda una relacién de coordinacion, no de subordinacion.

4. Goza de autonomia técnica y funcional; su presupuesto debe estar
asegurado y ser suficiente para ¢l cumplimiento de sus atribuciones.

5. Su titular o titulares, asi como los funcionarios, no son irresponsa-
bles. Existen procedimientos precisos para exigirles, llegado el caso, la co-
rrespondiente responsabilidad. El 6rgano estd obligado a rendir cuentas.

6. Realiza una labor técnica altamente especializada.

7. Su actuacion debe estar completamente alejada de consideraciones
peliticas o partidistas.

8. Sus actos solo deben estar regidos por los principios de legalidad,
imparcialidad e igualdad de todos ante la Ley.

9. Sus miembros deben gozar de garantias para asegurarles autonomia
técnica, tales como nombramiento, estabilidad, ubicacién, remuneracién y
responsabilidad.

10. Sus actos de autoridad, como cualesquiera otros de esta naturaleza,
si presuntamente violan derechos o libertades, estan sujetos a control juris-
diccional.

11. Si ese organo fuera suprimido, y sus funciones atnbuidas a cual-
quiera de los tres poderes, se lesionaria gravemente el Estado democratico
de derecho.

D) La Constitucion del Estado de Veracruz del afio 2000, en su articulo
67 establece:

«Conforme a esta Constitucion y la ley, los organismos auténomos de es-
tado contardn con personalidad juridica y patrimonio propios, tendran auto-
nomia técnica y presupuestal, y solo podran ser fiscalizados por el Congreso
del Estado». A continuacidn el propio articulo seiiala las actividades que es-
tos organismos desarrollan,

Cultura, México, 2001, pags. 13-15; y JaiME CArDENAS GrACIA: «Justificacion de los Organos
Constitucionales Auténomos», en la misma revista citada en esta nota, pags. 17-18; ParTiDO
ACCION NacionaL: obra citada, pag. 591.
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Existen propuestas para que la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos incorpore una definicion de los drganos constitucionales au-
tonomos u organos autdnomos del Estado, como también se les denomina.
En especial, el aludido proyecto del PAN de marzo de 2002, que propone
adicionar el articulo 49 constitucional (52).

E) Ahora bien, no se puede pecar de ingenuidad. Configurar en México
a las procuradurias de justicia, tanto federal como locales, como o6rganos
constitucionales auténomos, es un gran paso adelante y muy importante,
pero que no va a acabar de un dia para otro con la corrupcion, la parcialidad,
los abusos de poder y las influencias politicas en la procuracién de justicia,
Esta medida tiene que ir acompaiiada de otras, como asegurar a los agentes
del ministerio publico y a los policias judiciales su carrera y su preparacion
profesional, amén de las otras propuestas que acompanan a ésta.

No obstante, de todas las posibilidades de reforma para mejorar las fun-
ciones del ministerio pablico o ministerio fiscal, la mejor, y es la tendencia
constitucional actual, es la creacidn de organos constitucionales autdnomaos,
tanto en la esfera federal como en la local.

X. EL NOMBRAMIENTO DE LOS PROCURADORES

Los procuradores generales deben ser designados por los respectivos
congresos. Esta propuesta ya la hizo Luis Cabrera en 1932 (53), debido a
que se evita el agradecimiento a una persona —<¢l titular del poder ejecuti-
vo—, si lo hace un érgano colegiado amplio. Considero que, en México, a
nivel federal, debe ser el Senado, 6rgano que, en principio, por su numero de
legisladores y la edad de los mismos, puede actuar con mayor equilibrio en
estos casos, tal y como acentece con el nombramiento de los ministros de la
Suprema Corte. En las entidades federativas, el nombramiento seria respon-
sabilidad de los congresos locales.

Para tratar de despolitizar el nombramiento, hasta donde ello es posible,
a nivel federal, el pleno de la Suprema Corte de Justicia y el pleno del Con-
sejo del Ministerio Pitblico propondrian dos candidatos cada uno. La comi-
s10n respectiva del Senado examinaria las propuestas y presentaria a la con-
sideracion del pleno de la cdmara legislativa la designacion de uno de los
cuatro candidatos.

(52) ParTIDO ACCION NACIONAL: obra citada, pag. 592. Véase RayMuNDO GiL RENDON:
obra citada, pag. 14.
(53) Luis Caerera: obra citada, pag. 70.
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El pleno del Senado o, en su caso, la Comision Permanente, designaria al
procurador general de la Reptiblica por una mayoria calificada, como seria
el caso de los votos de las dos terceras partes de los senadores presentes, con
la finatidad de que se logre consenso entre los diversos partidos politicos, y
asi comience a ejercer el cargo con amplia confianza senatonial.

En las entidades federativas se podria seguir procedimiento similar; las
propuestas de candidatos las realizaria ¢l Tribunal Superior de Justicia y el
Consejo local del Ministerio Pablico.

Los requisitos para ser Procurador, a nivel federal, pueden ser los mis-
mos sefialados actualmente en el articulo 102 constitucional o, bien, los que
indica el articulo 95 para los mimstros de la Suprema Corte.

A nivel local, el procurador general de justicia deberia satisfacer los mis-
mos requisitos que se exigen para la designacion de magistrado del Tribunal
Superior de Justicia.

Los principales funcionarios de las procuradurias, a quienes la ley expre-
samente sefialaria, serian designados y removidos por los procuradores, pre-
via autorizacion de los Consejos del Ministerio Pablico.

XI. LA CREACION DE LOS CONSEJOS DEL MINISTERIO PUBLICO O FISCAL
Y LOS DE LA POLICIA

A) El grgano constitucional autonomo y un buen sistema de nombra-
miento de los procuradores y principales funcionarios de la institucién no
son suficientes para asegurar que la procuracién de justicia responda a los
principios del modermno Estado democratico de derecho, y que realmente
goce de autonomia técnica y funcional, en virtud de que es indispensable
asegurar otros aspectos, entre los cuales, uno de los mas importantes es la
existencia de Consejos del Ministerio Piblico (CMP) tanto a nivel federal
como a nivel local, y que los fiscales y agentes policiacos de investigacion
gocen de garantias para hacer efectiva su autonomia técnica.

B) Los CMP serian entidades similares a los Consejos de la Judicatura,
tanto federal como locales, que fueron introducidos en México con la refor-
ma constitucional de diciembre de 1994, y cuya finalidad es que ¢l gobiermo
y administracién de los tribunales queden en manos de esos Consejos, inte-
grados mayoritariamente por miembros de la judicatura con la finalidad de
hacer efectivo el llamado «autogobierno de la magistraturax.

Giovanni Giacobbe sefiala que con los consejos de la judicatura se hace a
un lado el aparato burocratico del Estado para transformarlo en un orden au-
ténomo e independiente de cualquier otro poder. Es un régimen de autogo-
biermo. Lo que se persigue con su creacion es garantizar que la carrera judi-
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cial sea una realidad y que la designacidn, promocion, adscripcion y respon-
sabilidad de los jueces responda a un sistema objetivo de meéritos que
fortalezca la independencia de los tribunales (54). La idea de los CMP es
exactamente la misma. Si al parrafo de Giacobbe, le sustituimos «carrera ju-
dicialy» por carrera ministerial, y «jueces» por fiscales o agentes del ministe-
rio publico, entonces se tiene una nocidn precisa de la necesidad de la crea-
cion de los CMP.

Soy, v he sido, un decidido defensor de la existencia de los Consejos de
la Judicatura. He expuesto mis razones para ello, y éstas son similares para
proponer la creacion de los CMP (55).

Los CMP serian los responsables de crear, hacer efectiva y supervisar la
carrera ministerial, cuyo primer aspecto tiene que consistir en alcanzar la
buena o muy buena preparacion profesional de los fiscales. El titulo de abo-
gado o equivalente no es suficiente para desarrollar la funcion ministenial.
Los CMP deben contar con su propia escuela de preparacion y especializa-
cidon. A nivel federal, la PGR tiene dos. Habria que disefiar un curriculum
tedrico y practico que capacite al abogado para la delicada labor de fiscal.
Ese curso podria durar tres —no menos— o cuatro semestres, v habria que
hacer énfasis en el analisis y discusiones de casos reales, tal y como es la
tendencia de la escuela alemana. Sin preparacion técnica adecuada del fiscal,
la procuracion de justicia no mejorard. En consecuencia, £s0s cursos no pue-
den constituir una farsa 0 un engafio.

Desde luego hay que especializar a peritos, y los policias también recibi-
rian los cursos necesarios para obtener los conocimientos técnicos que son
indispensables para el buen desempeno de sus responsabilidades.

En esos cursos, habria que hacer énfasis en aspectos morales y en el res-
peto irrestricto al Estado de derecho y a los derechos humanos.

Para ingresar a los cursos, se convocarian concursos abiertos en toda la
Repiblica, y tendrian derecho a aprovecharlos aquellos que aprobaran di-
chos concursos, y reunieran 10s requisitos establecidos. Las admisiones se

(54) Giovannt Giacosse: «Autogobierno de la magistratura y la unidad de la jurisdic-
cion en el ordenamiento constitucional de la Republica italianan, en Justicia y sociedad,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1994, pag. 103; José Luis S0BERANES:
«Informe sobre Méxicon, en Situacidn y politicas judiciales en América Lating, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 1993, pag. 454,

(55) JorGe Carpizo: «Temas..», obra citada, pags. 192-206; Hector Fix Zamupio:
«Organos de direccion y administracién de los tribunales en los ordenamientos latinoamerica-
nos», en Memoria de EI Colegio Nacional, El Colegio Nacional, México, 1992, pags. 43-44,
Del mismo autor, véase Las problemas contempordneos del Poder Judicial, UNAM, México,
1986, pags. 37-40.
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realizarian en un estricto orden, de acuerdo con las calificaciones obtenidas
y el nimero de lugares que se sefialaran en la convocatoria del concurso.

Los lugares disponibles para las especializaciones también estarian suje-
tas a concursos abiertos, pero seria el propio CMP el que decidiria si el con-
curso seria de cardcter general o solo para aquellos que ya hubiesen aproba-
do cursos en la escuela del CMP.,

C) Otro aspecto esencial consiste en que los fiscales deben gozar de las
mismas garantias que los jueces para asegurar su autonomia e independen-
cia; los CMP son los garantes dc los diversos aspectos de la carrera ministe-
rial: ingreso, promocion, ubicacion, remuneracion, estabilidad y responsabi-
lidad.

a) El ingreso deberia ser inicamente a través de concursos pablicos y
abiertos, los que el CMP calificaria de acucrdo con criterios objetivos que el
mismo Consejo hubiera establecido previamente.

b) Los fiscales serian promovidos conforme a normas establecidas por
el CMP, las que habrian de ser claras. Esas promociones serian a través de
concursos de oposicion y, en casos excepcionales, por méritos sobresalientes
en el servicio. Para cada categoria de fiscal se establecerian los requisitos
que deberian satisfacerse, los periodos para tener derecho a la promocion, el
puntaje de méritos que seria necesario haber acumulado. Las promociones
se basarian unicamente en el esfuerzo, la preparacion y el servicio en la ca-
rrera, excluyéndose cualquier elemento discrecional.

El CMP podria establecer y otorgar premios y estimulos por acciones ex-
traordinarias, como una forma para impulsar la excelencia en la labor minis-
terial.

¢} La ubicacion fisica resulta importante para la carrera. El fiscal no
debe ser trasladado de adscripcion st no es por necesidad del servicio o con
su consentimiento. Al respecto, deben existir criterios preestablecidos y pre-
cisos. El cambio de ubicacion no debe hacerse como castigo o como presion
que lesione su autonomia de actuacién conforme al principio de legalidad.
Los fiscales jovenes, que comienzan la carrera, no deben ser colocados en
plazas especialmente dificiles, en las cuales prolifera el crimen organizado.
En aquéllas es prudente que se encuentren fiscales con experiencia, que co-
nozcan bien los peligros y tentaciones por parte del crimen organizado.

d) La remuneracion del fiscal debe ser equivalente a la del juez, y no
debe ser disminuida durante el desempefio del cargo.

¢) El fiscal debe gozar del principio de estabilidad o inmovilidad; una
vez que ha obtenido la definitividad, Gnicamente debe ser removido, sancio-
nado o amonestado por causas sefialadas en la ley, siguiéndose un procedi-
miento agil, en el cual sea oido. El fiscal es responsable ante el CMP.
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El procurador general de la Replblica y los de las entidades federativas
deben ser designados por un periedo fijo, que no coincida con el de los titu-
lares de los poderes ejecutivos; puede ser de 5, 7 u 8 aiios. En caso del perio-
do de 5 afios, podria discutirse la posibilidad de una reeleccion. En general,
soy anti-reeleccionista; en esta situacién concreta, es probable que periodos
largos sean beneficos para el buen desarrollo de una politica efectiva contra
la criminalidad. Cuando menos vale la pena discutir los pros y los contras de
esa posibilidad.

D) El titular del ministerio piblico, como drgano constitucional autd-
nomo, acumula funciones extraordinariamente importantes, y como todo
funcionario, s responsable de sus actuaciones; desde luego debe tener ga-
rantizada autonomia técnica, independencia y estabilidad durante el periodo
para ¢l cual fue nombrado.

Por otra parte, no es un funcionario irresponsable:

a} e acuerdo con el articulo 110 constitucional, el procurador general
de la Republica, en México, puede ser sujeto a juicio politico. Es una buena
disposicion. En consecuencia, puede ser sancionado con destitucion del car-
£0 ¢ inhabilitacién para desempeiiar otro en el servicio publico, por un lapso
determinado.

b) Goza de fuero constitucional, pero la Camara de Diputados puede
declarar la procedencia de la accion penal, conforme con el articulo 111
constitucional. Como titular de érgano constitucional auténomo de caracter
federal, el érgano y €l mismo quedarian sujetos a la fiscalizacion superior de
la Federacion, y los procuradores locales a los érganos correspondientes. A
nivel federal es el articulo 79 constitucional el que norma la funcién de fis-
calizacion.

Ahora bien, de lege ferenda:

¢} El procurador general de la Republica presentaria personalmente un
informe anual ante el Senado, érgano que no someteria a votacion dicho in-
forme, pero los senadores tendrian derecho a hacer preguntas y aclaraciones.
Obligacion equivalente existiria para los procuradores de las entidades fede-
rativas.

d} El CMP podria manifestar, en forma oral o por escrito, su criterio
respecto a supuestas faltas, omisiones o violaciones que el procurador o sus
principales colaboradores hayan cometido.

e¢) La ley respectiva podria establecer causas muy precisas de sancio-
nes, llegado el caso, para el procurador y sus principales colaboradores.

Los agentes del ministerio publico serian responsables ante el CMP, de
acuerdo con un sistema similar al que existe actualmente en los Consejos de
la Judicatura.
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E) Considero que en la actualidad, y quiza por muchos afios, en Méxi-
co no seria conveniente que un solo Consejo abarcara, tanto al poder judicial
como al ministerio pablico, como acontece en algunos paises, porque en
México la carrera judicial, cuando menos la federal, tiene una tradicién, in-
cluso con anterioridad a 1994, lo que no acontece con el ministerio piblico,
los jueces y magistrados federales gozan de garantias para asegurar su inde-
pendencia, lo cual es desconocido en Ia realidad del ministerio publico; la
preparacion técnica de los jueces federales, en términos generales, es supe-
rior a la de los fiscales; 1a remuneracion y prestaciones de los jueces federa-
les son sensiblemente superiores a las de los fiscales federales, y no seri fa-
cil igualarlas, en lapso breve, pot tazones presupuestales.

Ademas, por ahora, no es posible, por las causas mencionadas, equiparar
las carreras de juez y fiscal y que pudieran ser cargos intercambiables; es de-
cir, que el fiscal pasara a ocupar el cargo de juez y viceversa, como sucede,
en principio, en Francia y Alemania, aunque tal situacion ocurre ocasional-
mente. :

El fiscal, lo reitero, debe gozar de las mismas garantias de independencia
que el juez. Al respecto no cabe duda alguna. El problema en México es que
en lo relativo a preparacion técnica y a aspectos economicos, €stos son tan
dispares, que serd necesario implantar una politica paulatina al respecto, la
cual puede abarcar varios aios. Ojald esté equivocado.

Una cuestion que habra de discutirse, y que tiene aristas delicadas es la
conveniencia o inconveniencia de la existencia de un solo Consejo para el
ministerio publico y la policia de investigacion o si, por el contrario, deben
existir dos Consejos, uno para cada uno de aquéllos.

Si se crea un Consejo propio para la policia de investigacion, sus funcio-
nes serian similares a las del CMP, teniendo en cuenta las caracteristicas pe-
culiares de esa policia.

F) Un aspecto esencial para el buen funcionamiento de todo el sistema
consiste en la adecuada integracién del CMP. Este aspecto, si no es resuelto
adecuadamente puede lesionar, vulnerar o anular la independencia del 6rga-
no y de sus agentes.

El Consejo superior de la magistratura en Francia se divide en dos salas.
Una para los jueces y otra para los fiscales, aunque, tanto unos como otros,
son denominados magistrados. '

L.a sala competente para conocer los asuntos de los fiscales se integra por
12 personas: el presidente de la Republica, quien la preside, el ministro de
justicia, que funge como vicepresidente, tres personalidades ajenas a los po-
deres legislativo y judicial, designadas respectivamente por el presidente de
la Republica, el presidente de la Asamblea nacional y el presidente del Sena-
do, un consejero de Estado, nombrado por este érgano (tribunal administrati-
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vo de ultima instancia), de cinco fiscales elegidos por éstos y de un juez,
quien también es electo.

El Consejo superior de la magistratura en Italia se integra por 33 miem-
bros. Lo preside el presidente de la Republica, el vicepresidente es electo por
los miembros del propio consejo entre ellos, el presidente del Tribunal de ca-
sacion, el fiscal general adscrito a ese Tribunal, y por dos tercios de jueces
que son electos por éstos y una tercera parte entre abogados y profesores de
Derecho que son seleccionados y votados por el poder legislativo.

En la integracion del CMP hay que tomar en cuenta cuatro factores: la
mayoria de sus miembros deben pertenccer al arca del 6rgano constitucional
auténomo para preservar la autonomia ¢ independencia de éste; €5 necesaria
la participacién de miembros externos para evitar la tentacion o el peligro de
la constitucion de un cuerpo cerrado y corporativo; los fiscales o policias de
investigacion, susceptibles de ser electos, deben ser aquellos que sobresal-
gan por su preparacion, responsabilidad, cumplimiento y realizaciones; es
muy conveniente que distinguidos abogados y académicos participen en el
CMP, quienes pueden ser designados primordialmente por el poder legislati-
vo, y ent México por ¢l Senado, ya que seria el Organo responsable de nom-
brar y de conocer el informe anual del procurador general de la Republi-
ca (56).

El nimero de miembros y su designacidén en estos Consejos, siguiendo
principios de los similares en el poder judicial, son cuestiones muy discuti-
das; los paises suelen ir efectuando los ajustes del caso, de acuerdo con las
expeniencias de sus respectivas realidades (57).

Una palabra final respecto al CMP: debe ser un drgano de tamaiio redu-
cido y no burocratico.

XII. LA AUTONOMIA PRESUPUESTAL Y LA INTERNA DE LOS FISCALES

A) El CMP para asegurar la independencia del 6rgano constitucional
autdnomo debe contar con un presupuesto suficiente que le permita cumplir
adecuadamente con sus funciones, y ajeno a oscilaciones y presiones politi-

(56) MirEILLE DELMAS-MARTY: obra citada, pag. 468; HecTor Fix ZamMunlo: Funcidn
Constitucional..., obra citada, pags. 173 y 194. Véase Code Constitutionell, comentado y ano-
tado per Th. 5. Rexoux y M. pE ViLLIERS, con prologo y prefacio de J. Rivero y L. Favoreu,
respectivamente, Libraire de la Cour de Cassation, Paris, 1995, pags. 504-512,

(57) Aucusto Victor CorLno: «Consejo Superior de la Magistratura. La experiencia
portuguesay, en Justicia y sociedad, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
1994, pag. 74, Anpris DELA OLiva Sawtos: «El Consejo General del Poder Judicial en Espa-
fian, en el mismo libro citado en esta nota, pags. 35-36.
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cas (58). En tal sentido, ¢l poder ¢jecutivo no debe intervenir en este as-
pecto.

El CMP debe elaborar el anteproyecto de presupuesto, escuchando los
criterios del procurador general y enviarlo directamente a la Secretaria de
Hacienda s6lo para que lo integre al proyecto de presupuesto federal, pero
dicha Secretaria careceria de facultad para hacerle modificacién alguna. La
Cémara de Diputados seria, de acuerdo con el sistema constitucional mexi-
cano, la que revisaria el proyecto de presupuesto de ese organo constitucio-
nal auténomo. Si la comision respectiva de la Camara, considera pertinente
cualquier alteraciéon a dicho proyecto, debera escuchar conjuntamente al
procurador general de la Repuablica y al funcionario técnico responsable del
ejercicio del presupuesto en el CMP.

B} Un asunto importante lo constituye la autonomia técnica de los fis-
cales 0 agentes del ministerio piblico.

La institucién del ministerio pablico necesita umdad de criterio para su
actuacion. Esta unidad la otorga la ley, las disposiciones de caracter general
que expide el CMP y las circulares de los procuradores. En la procuracion de
Jjusticia, dentro del mismo érgano, no debe existir anarquia de criterios o cri-
tenios contradictorios, lo cual traeria consigo inseguridad juridica y posible-
mente violaciones de derechos humanos a inculpados y a testigos. Es decir,
las instrucciones que se pueden dar a los fiscales son de caracter general y
con la finalidad de que no se pierda la unidad de criterio en la procuracion de
justicia.

Sin embargo, los fiscales deben gozar de autonomia técnica en los casos
concretos y regirse exclusivamente por los principios de legalidad e imparcia-
lidad (59). Para €1, la Onica verdad es la que se deriva de las pruebas juridicas
contenidas en el expediente, mismas que habran de ser valoradas. En conse-
cuencia, nadie le debe dar instrucciones sobre un expediente especifico.

El procurador general de la Republica podria retirar un caso al fiscal,
pero lo debe motivar expresamente por escrito. El fiscal afectado podria re-
currir ante el CMP, el que resolveria en definitiva.

Asimismo, el procurador general podria manifestar por escrito a un fiscal
que se esta apartando de los criterios generales de la institucion, y que debe
ajustar su actuacion estrictamente a ellos. Un fiscal, si no estd de acuerdo
con algun criterio general, lo podria manifestar por escrito, con sus razones y
fundamentos, ante el CMP o el procurador general, segun sea ¢l caso.

(58) Jorce A. CoussiraT: obra citada, pag. 333.
(59) Sobre estos principios, véase FRaNCISCO GRANADOS: obra citada, pags. 140-153 v
299-307.
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En cada oficina del fiscal responsable de la investigacion, quienes cola-
boran con €l deben seguir sus instrucciones, incluso los agentes de la policia
de investigacion. Unicamente si la orden del fiscal rompe la legalidad, el
subordinado podria ponerla en conocimiento del CMP, pero tendria que
cumplirla mientras no se conociera la decisién del Consejo.

La policia de investigacion debe estar subordinada al ministerio pablico
y seguir sus instrucciones, tal y como sefiala la Constitucién mexicana, aun-
que en la realidad no siempre es asi. No obstante, si un policia considera que
alguna orden es ilegal, podria solicitar que se le otorgue por escrito. Esta po-
licia de investigacion no puede depender de ninguna institucion o cuerpo po-
litico, sino Onicamente del drgano constitucional autdénomo.

En Italia, el fiscal -—los sustitutos— para abnr una investigacion debe
contar con la autorizacion previa de su superior jerarquico, «y, si bien ello
podria entenderse como un freno a eventuales excesos de celo, no deja de ser
cierto que, en la medida que tenga ¢l apoyo de su procurador de la Republi-
ca, un sustituto activo queda automaticamente protegido». Este principio ha
sido muy importante en aquel pais en la lucha contra la corrupcién politi-
ca (60).

XIII. EL JUEZ DE CONTROL ESPECIALIZADO EN LA AVERIGUACION PREVIA
O INSTRUCCION

Como ya se asentd, en México existe control jurisdiccional de los actos
que se realizan durante la averiguacidn previa, y que restrinjan derechos hu-
manos o libertades establecidos primordialmente en el articulo 20 constitu-
cional,

Sin embargo, considero que, de acuerdo con las modernas tendencias en
Europa, como sucede en los casos de Italia y Alemania, debe existir un juez
especializado en la etapa procesal de la averiguacion previa, mismo que ro
podria intervenir en el proceso penal, en el cual se dicta la resolucion de cul-
pabilidad o de inocencia.

Las ventajas de un juez especializado se encuentran en que contaria con
mayor informacion para determinar lo procedente respecto a las solicitudes
del fiscal que restrinjan libertades, sus decisiones serian mas répidas, con lo
que se contribuiria a la celeridad de esa averiguacion previa, el respeto a los
derechos humanos se beneficiaria de un control de legalidad probablemente
mas profundo, y se auspiciaria —tal y como ya sucede en otros paises— un
incremento en las funciones de control a cargo del juez especializado. Por

(60) Luis Maria Diez-Picazo: obra citada, pag. 133
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¢jemplo, el Codigo Procesal Penal modelo para Iberoaménica persigue evitar
juicios inttiles debidos a deficiencias o irregularidades en la investigacion y
en ¢l gjercicio de la accidn penal. Por esta razdn, ese Cdodigo establece que
un tribunal de procedimiento intermedio tendria facultades, con independen-
cia del criterio del fiscal, para sobreseer o para modificar la acusacidn.

El control junisdiccional por parte del citado tribunal —de acuerdo con
ese Codigo— incluiria la clausura anticipada de la averiguacion previa o la
orden al fiscal para que ejercite la accién penal (61).

El investigador emérito Fix Zamudio propone que en una primera etapa
los actuales jueces penales, podrian, por tumo, constituirse en jueces de la
averiguacion previa en algunos expedientes de investigacion, y de decision
en otras causas (62). Esta es, desde luego, una posibilidad. Hace alrededor
de once afios, propuse informalmente a la Suprema Corte, en mi caricter de
procurador general de la Repilblica, una idea parecida respecto a los jueces
de distrito, la que no fue bien recibida. No obstante, la madurez que el poder
judicial federal ha experimentado en este lapso es grande y, ademas, se co-
nocen mejor actualmente los desarrollos que en ese sentido han acontecido
en algunos paises de Europa.

XIV. REFLEXION FINAL

Este es momento oportuno para plantear la discusién, dentro de la Refor-
ma del Estado, en relacion a los pros y los contras para que las procuradurias
mexicanas de justicia se transformen en 6rganos constitucionales auténo-
mos, con todas las implicaciones que dicha propuesta conlleva, y que se pue-
den resumir en las diversas propuestas que formulo.

Este tema seria uno de los mas importantes de la Reforma del Estado, en
virtud de que replantearia la relacidn de la sociedad con el propio gobierno;
se fortaleceria el Estado de derecho, el principio de legalidad y la proteccion
y respeto a los derechos humanos; en una labor cuasi judicial, y en muchos
casos completamente judicial, se suprimiria cualquier elemento politico o
partidista que pudiera lesionar la imparcialidad. En esta propuesta, el fiscal
se convierte en una especie de funcionario judicial, tal y como debe ser, ya
que muchas de sus decisiones afectan el campo de libertades que la Consti-
tucidn garantiza a todas las personas en nuestro pais.

Si se lograra una reforma constitucional en el sentido de mis propuestas,
podria establecerse una vacatio legis para preparar el cambio de los ministe-

(61) Codigo Procesal Penal Modelo..., obra citada, pag. 25.
(62) Hector Fix Zamunio; Funcion constitucional..., obra citada, pags. 198-199.
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rios publicos de dependencias de los poderes ejecutivos a 6rganos constitu-
cionales autdnomos. Se podria encargar a una o a tres personalidades que se
hicieran responsables de la transicion, en la cual lo mas importante consisti-
ria en reestructurar las escuelas judiciales y el programa de estudios de éstas,
para comenzar a preparar €l personal y los especialistas indispensables para
la transformacion de las procuradurias de justicia.

No soy partidario de que nuestra evolucién del ministerio publico pase
por una fase intermedia, como seria la creacion del juez de instruccion, figu-
ra que esta desapareciendo en Europa y que es muy controvertida. De una
buena vez, nuestro pais debe, en un campo tan importante y sensible para las
libertades, colocarse dentro de las ideas de vanguardia y que, al final de
cuentas, lo que persiguen es el fortalecimiento del Estado democritico de
derecho v de las libertades y garantias que le son connaturales.

En México, ciertamente, se han aceptado nuevas instituciones que forta-
lecen la democracia y las libertades, pero después de agrias y desinformadas
discusiones, y con retraso de lustros o decenios en relacién a Europa e, in-
cluso, a América Latina. Claro, mas vale tarde que nunca. Sin embargo, oja-
la y éste no sea ¢l caso, tratandose de la transformacion de las procuradurias
de justicia en Organos constitucionales autdnomos.
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