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II. DESFORMALIZACION DE LA INVESTIGACION

No hace falta insistir en lo determinantes que resultan las acti-
vidades y actuaciones que efecttia el Ministerio Publico durante
la actual averiguacion previa en el momento de que los jueces
dictan sentencias®’ y en lo burocratizado de este procedimiento.
Basta ahora con decir que los juicios y resoluciones de los casos,
por razones normativas y practicas, estan condicionados por los
elementos incorporados por el 6rgano de persecucion en su plie-
go de consignacion. El Estado, como ha escrito Olga Islas, casi
siempre juzga culpables o, en otras palabras, confirma la culpa-
bilidad preestablecida durante la fase de averiguacion previa por
el Ministerio Publico.

Las nuevas normas constitucionales instan a abandonar la in-
vestigacion burocratica, rigida, llena de ritos y formalidades, y a
dejar de considerar concluyentes, para la resolucion de los casos,
los indicios reunidos en la fase preparatoria al juicio realizada
ante autoridad administrativa. El objetivo es, entre otros, que esta
etapa deje de ser un periodo de “acumulacion de constancias” o
suma de documentos y una serie de actos concatenados que obli-
gatoriamente hay que cumplir y que en la practica solo han sido
un obstaculo para realizar una efectiva labor de investigacion y
fuente de demora, violacion de derechos y corrupcion. Como es-

67 Al respecto es importante, Sarre, Miguel, La averiguacion previa admi-
nistrativa; un obstdculo para la modernizacion del procedimiento penal, Aca-
demia Mexicana de Derechos Humanos, cuaderno de trabajo, num. 7, 1977.
Dice este autor que en México, “con el transcurso de los afios la funcion del Mi-
nisterio Publico se redimensiond, al pasar de responsable de la preparacion del
ejercicio de la accion penal... a receptor y valorador de las pruebas, facultado
para decidir si le consigna el caso al juez y, si lo hace, éste ademas les concede
valor de conviccion pleno, no sélo para determinar si el acusado debe de ser
procesado, sino para dictar su fallo definitivo”.
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20 REFORMA PROCESAL PENAL Y MINISTERIO PUBLICO

cribe Bovino, se busca la simplificacion de la etapa “mas buro-
cratica y formalizada” del proceso penal que es la que “genera
mayores obstaculos, y la que insume la mayor cantidad de recur-
sos de la justicia penal”.®®

Para conseguir este proposito, la reforma impulsa la desburo-
cratizacion, desformalizacion y robustecimiento de la etapa de
investigacion y su conversion o transformacion en una fase pre-
paratoria, de busqueda de elementos, no definitivos, para presen-
tar la acusacion, y el establecimiento de efectivos controles a la
actuacion del Ministerio Publico y la policia investigadora, para
garantizar los derechos de las personas (como se hizo hace varios
afos en algunos paises europeos y se propuso en el Coédigo Mo-
delo). El objetivo es “preservar el juicio” como el momento en
que se hacen efectivas las garantias del imputado. Ello significa,
como con sumo acierto ha escrito Sarre, “la muerte de la averi-
guacion previa por lo menos como la conocemos”.®

Basicamente, la desformalizacion de la investigacion se con-
creta en dos vertientes: a) la manera en que el Ministerio Publico
llevara a cabo las actividades de investigacion, y b) las conse-
cuencias de la misma, es decir, la no eficacia probatoria de las
actuaciones efectuadas en esta fase.”

Respecto a la forma en que el Ministerio Publico desarrollara
su investigacion, el articulo 20, apartado B, fraccion VI, segun-
do parrafo, de la norma suprema, alude a que aquel llevara un
registro de la investigacion. Con esta norma se indica el fin del
“gobierno del expediente” que, en el sistema todavia vigente, es
considerado la base del proceso y un fin en si mismo, y que ha
dado lugar a una actividad de investigacion burocratica, lenta,

68 Bovino, Alberto, La suspension del procedimiento penal a prueba en el
Cédigo Penal argentino, Argentina, Editores del Puerto, 2001, p. 29.

% Sarre, Miguel, Perspectivas de cambio en el nuevo proceso penal ordi-
nario, cit.

70 Gonzélez Alvarez, Daniel, Actividades iniciales y diligencias prelimi-
nares, en www.enj.org/enj/esp/pdf/ncpp2.pdftsearch="actividades%?20inicia-
les%20y’, p. 51.
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DESFORMALIZACION DE LA INVESTIGACION 21

escrita y llena de formalidades,” en la que el tramite del caso es
mas importante que su solucion.

No es lo mismo un registro que un expediente. En el sistema
penal (mixto) actual, este ultimo es una narraciéon concatenada
de hechos que contiene, en forma secuencial, como se ha inicia-
do la averiguacion, las diligencias efectuadas, las razones de las
mismas, las fuentes de informacion y los datos obtenidos, de tal
manera que ahi esta todo lo que se sabe del caso, por ello se ha
dicho que lo omitido “no existe en el mundo”. El Ministerio Pu-
blico dirige su accion a la integracion de su expediente mas que
a la resolucion del caso, no solo por las inercias del método de
trabajo, sino por exigencias derivadas de la propia regulacion ju-
ridica de la etapa de indagacion de los delitos. Esta forma de me-
diatizar la informacion, como escribe Binder, es un acto de poder’
y la principal causa de la desvalorizacion de la etapa de juicio en
los sistemas escritos,” ya que este esta condicionado por los datos
contenidos en aquel.

71" Podemos traer a nuestra experiencia nacional estas palabras de Trinche-
ri: “la unidad central de nuestro procedimiento penal es el expediente, alli es
donde se concentra hoy en dia la mentalidad hija de muchos afios de rutinaria
practica, ritual y formalista, tal como la heredaramos de Espafa en la época de
la colonizacion. El protagonismo que cobra en la actualidad el expediente, y la
forma como se colectod la prueba que contiene, lleva a expresar que los Jueces
de instruccion se han convertido en verdaderos tribunales de sentencia, influ-
yendo con sus actos (mejor, con sus actas), y a pesar de que no debieran, en la
decision final”. Trincheri, Richard, E/ juicio publico hoy. Incidencia de la inves-
tigacion escrita. Como desformalizar el tramite, http://www.pensamientopenal.
com.ar/40trincheri.doc.

72 Binder, Alberto, “Funciones y disfunciones del Ministerio Publico pe-
nal”, cit., p. 175.

73 “El que exista un expediente con toda la informacion de la instruccion
es la principal causa de la desvalorizacion del juicio en los procedimientos in-
quisitivos. Si al momento del juicio los jueces tienen delante de sus escritorios
el expediente naturalmente tenderan a descuidar la apreciacion de la prueba
durante la audiencia y a confiarse en la posibilidad de dar lectura a las actas
donde consten las declaraciones prestadas por esos mismos testigos con ante-
rioridad, dandoles, en los hechos, mas valor a las constancias escritas que a la
prueba rendida en el juicio, volviéndose asi a la logica del sistema que se quiso
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22 REFORMA PROCESAL PENAL Y MINISTERIO PUBLICO

El registro al que ahora se refiere la Constitucion elimina to-
das las formalidades y tramites sin sentido, y esta integrado solo
por las constancias mas importantes sobre el caso, las diligen-
cias, actas, informes, actuaciones practicadas y aquella informa-
cion util que permita fundar la acusacion u otro requerimiento.
De esta manera, también se abre paso a que el Ministerio Pu-
blico pueda emplear, para dejar constancia de lo actuado, me-
dios diferentes al escrito, siempre que se garantice la fidelidad
e integridad de la informacion. La supresion del expediente da
término al procedimiento escrito’ y es consecuencia de la nueva
forma en que el Ministerio Publico debe llevar a cabo la inves-
tigacion de los delitos: sin exceso de formalidades, sin tramites
innecesarios, realizando solo aquellas actividades que exija cada
caso. En suma, se considera obligatorio el registro de las actua-
ciones como garantia para los intervinientes en el proceso, pero
se autoriza prescindir de formalismos para hacer posible una in-
vestigacion eficiente.

Respecto al valor probatorio de las diligencias efectuadas en
esta etapa, en la Constitucion se ha establecido que (articulo 20,
A, III) “para los efectos de la sentencia solo se consideraran
como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audien-
cia de juicio”. La sentencia se basara Unicamente en las prue-
bas desahogadas en esta fase. En otros términos, las actuaciones
practicadas durante la investigacion careceran de valor probatorio

superar”. Vargas Viancos, Juan Enrique, La nueva generacion de reformas pro-
cesales penales en Latinoamérica, http.//www.juridicas.unam.mx/sisjur/penal/
pdf/11-509s.pdf.

74 Como escribe Vargas Viancos, el expediente representa en los sistemas
escritos “una practica, una determinada forma de hacer las cosas, de organizar
los recursos, el tiempo y las habilidades, para obtener un determinado objetivo.
La idea del expediente es clara y simple, ademas de estar, como deciamos, pro-
fundamente internalizada en nuestra cultura. £/ expediente es mds que una sim-
ple reunion de papeles, es una ruta que va guiando y registrando el trabajo de
los diversos intervinientes en el procedimiento, los que paso a paso y en forma
bastante estandarizada lo van ‘completando’, hasta concluir con la resolucion
final del caso. El expediente no va a desaparecer mientras no se cuente con una
practica alternativa a ¢l que resulte mas adecuada y eficiente”. Idem.
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DESFORMALIZACION DE LA INVESTIGACION 23

para el dictado de la resolucion definitiva. La Constitucion esta-
blece, mediante esta norma, la centralidad de la etapa de juicio y
el caracter preparatorio de la etapa de investigacion cambiando
la naturaleza de esta y eliminando la inveterada incidencia en la
sentencia de los medios de prueba recabados, desahogados y va-
lorados durante la misma, lo que significa que el Ministerio Publi-
co no tendra facultades para constituir pruebas y que estas solo se
produciran ante el 6rgano judicial. Como escriben Duce y Riego:

...el nuevo sistema de investigacion no tiene caracter probatorio,
esto es, que todos los actos que durante él se desarrollen, y que de
algun modo puedan contribuir al esclarecimiento del caso, solo
tienen un valor informativo para quienes llevan adelante la perse-
cucion (fiscales y policias), pero no se constituiran en elementos
de prueba susceptibles de ser valorados en la sentencia, en tanto
no sean producidos en el juicio oral en las formas que el juicio
oral requiere.”

La norma basica establece, en el mismo numeral, un reforza-
miento al principio anterior que es, al mismo tiempo, una excep-
cion a esta regla general:’ la prueba anticipada. Al respecto dice:
“la Ley establecera las excepciones y los requisitos para admitir
en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera des-
ahogo previo”. Con estas normas la Constitucion ha establecido
una nueva forma de realizar la investigacion de los delitos, al
consagrar, de forma congruente con el disefio del juicio publico,
como la etapa mas importante del proceso, que los elementos de
prueba recabados por el Ministerio Publico durante este periodo
careceran de otro valor procesal que no sea el de dotarlo

75 Duce J., Mauricio y Riego R., Cristian, Proceso penal, Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 120.

76 Menciono aqui la prueba anticipada, pero en materia de delincuencia
organizada también la Constitucion ha previsto que “las actuaciones realizadas
en la fase de la investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan
ser reproducidas en juicio o existan riesgos para testigos o victimas. Lo anterior
sin perjuicio de los derechos del imputado de objetarlas o impugnarlas y aportar
pruebas en contra”.
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24 REFORMA PROCESAL PENAL Y MINISTERIO PUBLICO

...de los elementos que puede utilizar como prueba en el juicio
oral y aportar al Juez los fundamentos precisos para decidir si
existen motivos suficientes para repudiar la decision de acusar
por ser inconsistente o infundada, o para llevar a cabo el enjuicia-
miento si se confirma la concurrencia de indicios de perpetracion
de delito y de responsabilidad del imputado.”

Los datos obtenidos en la investigacion, como escribe Duce,
tendran solo valor informativo. En esta etapa, el Ministerio Pu-
blico no demostrara la existencia del delito ni desahogara o valo-
rara pruebas. Los elementos que obtenga durante ella unicamente
le serviran para sostener la decision de llevar a una persona a
proceso,” de ninguna forma fundaran la sentencia, ya que las
pruebas se desahogaran (con excepcion de la prueba anticipada)
en el juicio oral efectuado bajo las reglas del contradictorio.

La desformalizacion, la modificacion de la estructura de la in-
vestigacion y, en general, la fijacion de su caracter preparatorio,
tienen la finalidad de evitar la formacion de criterios anticipados
de solucion de los casos y hacer y conservar a la etapa de jui-
cio como la mas importante.” Las caracteristicas y objetivos de
la etapa de instruccion derivan de esta ultima finalidad. Precisa-
mente porque la etapa de investigacion se concibe como una fase
preparatoria del juicio es que se desformaliza, ya que lo contra-
rio, es decir, su caracter rigido, no haria a este funcional.

77 Tirado Estrada, Jesus J., “Retos del Ministerio Publico y reforma del mo-
delo procesal penal. Problematica y experiencias europeas y latinoamericanas”,
en Reforma al proceso penal: tendencias y metodologia de implementacion,
México, PGR-UE, 2006, p. 145.

78 Aunque no puedo entrar ahora al tema, es claro que a esta nocion sobre
la investigacion del delito esta unida la norma que establece que el juez podra
librar una orden de aprehension cuando “obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio
0 particip6 en su comision” (articulo 16, segundo parrafo, y 19, primer parrafo).

79 Gonzélez Alvarez, Daniel, Actividades iniciales y diligencias prelimina-
res, cit., p. 59.
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