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1. Planteamiento

A cuatro afios de la entrada en vigor de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica Gubernamental (LAI), el alcance y contenido del Derecho
a la Informacion en México esta en pleno desarrollo. En el caso particular del
acceso a la informacion contenida en los procedimientos de averiguacion previa,
ademas de la tension entre las restricciones informativas derivadas tanto de
razones de interés publico como de los derechos de los particulares involucrados
en la investigacion, existe el conflicto entre las normas penales que excluyen de
las actuaciones de la averiguacion previa a personas ajenas al procedimiento?, y
las disposiciones de acceso a la informacion que postulan la presuncién o principio
de publicidad de la informacion.

¢Debe considerarse reservada la informacion contenida en las pesquisas del
ministerio publico por el sélo hecho de ser averiguacion previas con base en el art.
14, fr. lll de la LAI? ¢ Cudles son los actos juridicos contenidos en la averiguacion
previa? ¢Cual es la naturaleza juridica de estos actos? ¢Qué criterios deben
aplicarse para fundar la reserva de informacién contenida en averiguaciones
previas? ¢Como se abordan estos planteamientos juridicos en el derecho
comparado?

" Guillermo Zepeda Lecuona, Profesional Asociado del Centro de Investigacion para el Desarrollo
(CIDAC) para el Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica. Agradezco al Lic. Gerardo
Moloeznik Paniagua quien me asistio en la labor de busqueda, relacion y recoleccion del material
bibliografico, captura de fichas de lectura y citas, asi como en la realizacion de algunos esquemas
y tablas empleados en la elaboracién de este texto.

Entre otras, la adicion de 1994 al art. 16 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, CFPP,
que en su segundo parrafo sefala: “A las actuaciones de averiguacion previa sélo podran tener
acceso el inculpado, su defensor y la victima u ofendido y/o su representante legal, si los hubiere.
Al servidor publico que indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones o proporcione copia
de ellas o de los documentos que obren en la averiguacion, se le sujetara al procedimiento de
responsabilidad administrativa o penal, segun corresponda”.



2. Introduccién: derecho Penal, principio de publicidad y derecho a la
informacion

Los principios que rigen el Derecho penal actual representan la larga marcha
desde el proceso inquisitivo caracterizado por el secreto de sus actuaciones hasta
un proceso acusatorio en el que son fundamentales los principios como la
publicidad y la oralidad, que como ha dicho Luigi Ferrajoli, son garantias de
garantias, esto es, la publicidad y la oralidad son condiciones necesarias para
tener certeza en la eficacia de otras garantias del proceso penal.

En la tradicion juridica romanista el desarrollo del Derecho a la Informacion fue
recibido por el Derecho Penal a través del principio de publicidad. Desde luego los
alcances y mecanismos del Derecho a la informacién desbordan el modelo clasico
del derecho penal liberal.

El principio de publicidad en el proceso penal en su acepcion tradicional tiene dos
ambitos: entre las partes y en el acceso de terceros a las actuaciones procesales.
En el primer ambito se trata de salvaguardar los derechos fundamentales de
defensa, equidad entre las partes y el principio de contradiccion, entre otros. Saber
quién acusa y de gqué se acusa al imputado, conocer las pruebas ofrecidas e
impugnarlas.

En lo que se refiere al acceso de terceros al proceso® “ya sea asumiendo la
funcién jurisdiccional (jurados) o bien accediendo a la sala de audiencia™, la
publicidad implica el control popular o de la opinién publica sobre el desempefio de
la justicia. Esta publicidad, que se podria denominar “externa” tiene un doble
finalidad: “por un lado, proteger a las partes de una justicia sustraida al control
publico, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales,
constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del debido proceso

y uno de los pilares del Estado de Derecho™.

De esta forma, como sefiala Luigi Ferrajoli, conforme al principio de publicidad
“...los procedimientos de formulacion de hipétesis y de determinacion de la
responsabilidad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo el control de la
opinion publica y, sobre todo, del imputado y su defensor. Se trata seguramente

del requisito mas elemental y llamativo del proceso acusatorio”.

La acepcion del principio de publicidad se ha visto revolucionado por los cambios
tecnoldgicos y su nocidén de participacion directa de la comunidad en la sala de
audiencias se ha visto desbordada por la capacidad de los medios masivos de

Z “Procesalmente, se habla de publicidad desde el punto de vista de la percepcion directa de las
actuaciones desarrolladas por y ante el tribunal por personas que no forman parte de éste”, Victor
Fiaren Guillén, temas del ordenamiento procesal, Tomo I, citado en Otero (1999), p. 11.

® Garcia Ramirez (2004), p. 87.

* Sentencia 96/1987 del Supremo Tribunal constitucional espafiol, citado en Armenta (2003), p. 63.
® Ferrajoli (1995), p. 616.



comunicacién o de medios como el Internet, que pueden hacer del conocimiento
del mundo entero, en tiempo real, la informacion que se maneja en el proceso.

El Derecho a la Informacion no contiene solo las nociones clasicas de libertad de
expresion, de opinion y de imprenta; también implica la libertad de recibir, difundir
y acceder a informacion disponible y que se genere en espacios publicos, entre
ellos el desempefio de las instituciones y los procesos que ellas desarrollan. El
Derecho a la Informacion significa un desafio que esta revolucionando el marco
normativo e institucional del proceso penal.

En la actualidad, en la aplicacion del Derecho a la Informacion en el &mbito penal
se da una tensién ambigua entre dos tendencias. Por una parte, en nombre del
“‘interés de la justicia” entendida como una forma de evitar que la aplicacion de la
justicia reciba interferencias de la opinidon publica en la sociedad en que esta
inmersa. Esta presion de la sociedad y los medios de comunicacion, se dice,
podria confundir a la opinion publica y prejuzgar un asunto (los denominados
juicios paralelos de la opinion publica), lo que podria afectar la garantia para el
imputado de un proceso justo e imparcial. También en esta tendencia ha ganado
presencia y eficacia el invocar el interés publico en la “efectiva represion del
delito”. Se argumenta la necesidad de restringir la publicidad o el Derecho a la
Informacién cuando su ejercicio perjudique® la eficacia de una investigacion
criminal. Por dltimo, también se ha establecido como argumento para limitar la
informacion en el ambito penal, el derecho de los involucrados en los
procedimientos penales (en cuya defensa hay una gran dosis de interés publico”’)
como la proteccion a las victimas del delito, a los menores de edad, al buen
nombre, a la intimidad, asi como al respeto al principio de inocencia®. Estos tres
argumentos militan en el sentido de establecer restricciones a la publicidad y al
Derecho a la informacién en el ambito penal. Hay cierto consenso en autorizar
limitaciones a estas libertades en las etapas preliminares del procedimiento penal
(como la investigacion policial o durante la preparacion de la acusacion) y hacer
excepcional su restriccion ya durante el proceso penal propiamente dicho®.

® La doctrina ha desarrollado que la “prueba de dafo” debe demostrar que éste es presente,
probable y especifico. Cfr. Ornelas (2005), p. 116.
" Por ejemplo, Andrés (1997), p. 11, considera que existe un claro “... interés publico que expresa
el principio constitucional de la presuncion de inocencia, en el que late algo mas que un bien
individual”.
& Otero (1999) ofrece una buena sintesis de este planteamiento: “Es preciso no olvidar, que se
enfrentan en esta materia muchos puntos de friccion provocados por intereses contrapuestos: de
un lado, el interés del Estado en administrar justicia con independencia e imparcialidad, de otro, el
interés del individuo en que se respete su esfera de libertad personal, y por Ultimo el interés de la
opinion publica en estar informada.
“La dificultad estriba, en definitiva, en encontrar ese nexo que alne intereses tan contrapuestos.
“Como cualquier otro derecho fundamental, estos no son absolutos ni ilimitados, y corresponde al
Eoderjudicial, a través de su funcién de control, hacerlos compatibles”, cita de p. 44.

“Las normas procesales organizan la materia con amplia publicidad en la fase de juicio y
restringida en las etapas previas”, Garcia Ramirez (2004), p. 87.



En sentido contrario, se da la tendencia de un desplazamiento del interés publico
del proceso a las indagaciones preliminares. El gran publico y los medios de
comunicacién manifiestan gran interés en conocer las investigaciones en marchay
los posibles actos delictivos cometidos en asuntos que por las propias
caracteristicas de los hechos o por la relevancia social de sus protagonistas
llaman la atencion de la opinién publica. Ante este interés, los asuntos suelen
devenir politicamente relevantes y las autoridades policiacas o de las fiscalias ven
en la divulgacion de los avances preliminares de sus investigaciones una ocasion
tanto de mostrar a la sociedad la capacidad de respuesta de las autoridades,
como de enviar mensajes disuasivos a los potenciales infractores de las normas
penales™.

Sin embargo, en la sociedad actual, este &mbito de transparencia y legitimacion,
gue son dos de las finalidades de la publicidad y del Derecho a la Informacion en
materia penal se desplazan del proceso a las primeras indagaciones. En estos
casos los derechos al buen nombre y a la presuncién de inocencia se ven
vulnerados en situaciones en las que no sélo no se da todavia una resolucién
judicial definitiva, sino que, incluso todavia no se determina si la persona sera
sometida a un proceso penal.

El cruce de estas tendencias y de estos derechos da lugar a conflictos de reglas y
a colisiones de principios que plantean numerosos y frecuentes dilemas a las
instancias encargadas de aplicar las reglas y salvaguardar los derechos. En el
diagrama 1, se presentan de forma no exhaustiva algunas de las categorias que
pueden coincidir en situaciones facticas respecto del Derecho a la Informacion en
materia penal, la matriz pretende ilustrar la complejidad y multiples situaciones que
pueden conformar un planteamiento legal en esta materia.

Los derechos fundamentales no son absolutos; la colisibn y conflictos son
frecuentes. Cuando se trata de un conflicto de reglas una clausula de excepcion
puede salvar la tensién; en tanto que cuando se da una colisién entre principios se
puede deducir una regla de precedencia, que determine que dadas ciertas
condiciones tal principio debe ceder frente a otro con el que colisiona. Para
determinar estas clausulas y reglas debe realizarse una meticulosa ponderacién
de los principios, derechos e intereses en juego®’. Generalmente esta ponderacion
se realiza a través de las resoluciones y precedentes de los 6rganos de aplicaciéon

1% Como ha sefialado Bovino (1998), p. 288: ““En este sentido, la publicidad del juicio penal resulta
un instrumento idéneo para producir los efectos preventivo-generales eventualmente atribuidos
como finalidad de la pena estatal. Dado que la funcién preventiva de la pena depende del grado de
aplicacion de las sanciones penales en los casos concretos, antes que de la creacion legislativa de
tipos penales en los casos concretos, antes que de la creacion legislativa de tipos penales con
penas conminadas de manera genérica y abstracta, el juicio publico es mas idéneo como emisor
de mensajes que el texto legal. En palabras de Binder, “el juicio publico implica un modo particular
de insertar a la justicia en el medio social: implica que ella cumple con su tarea de transmitir
mensajes sociales sobre la efectiva vigencia de los valores que fundan la convivencia”.

' Moreso (2003), pp. 113-115, exponiendo la argumentacién de Robert Alexy. También Lépez
Ayllébn (2000) hace un analisis de la teoria de los Derecho Fundamentales de Robert Alexy,
aplicada al Derecho a la Informacion.



de la ley o bien, en algunos casos, si se conviene en su aplicacion universal,
puede ser incorporada en la legislacion.

Diagrama 1.
Matriz sobre Derecho a la Informacién en materia penal
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En el derecho comparado hay una amplia gama de disefios institucionales que
ilustran diversas ponderaciones sobre los conflictos de reglas y colision de
principios. Asi, por ejemplo, respecto al “interés de la justicia” y el derecho a un
juicio imparcial, los paises con fortaleza institucional en la independencia de sus
jueces, dan mayor peso al derecho a la informacién, considerando que los
juzgadores como profesionales del derecho no deben ser influenciables por la
opinion puablica (Inglaterra y Estados Unidos). En estos sistemas algunas
restricciones proceden con el propésito de proteger el prejuicio entre los jurados
ciudadanos. En paises que confian menos en sus jueces, los fallos de las cortes
supremas o las disposiciones legales suelen apoyar el secreto en algunas etapas
del proceso para blindar a los juzgadores de la lluvia de declaraciones en los
medios y de la politizacién de los asuntos, en detrimento de la publicidad o del
Derecho a la Informacion. Es mas frecuente, el énfasis en evitar este sesgo en la
imparcialidad de los jueces (en virtud de que vulneraria el derecho del inculpado a
un proceso justo) en paises de tradicién romanistica®?.

2 Ya Merryman (1989), sefialaba el papel marginal de la funcion judicial en los sistemas legales de
tradicion romanistica, asi como entre las profesiones juridicas de dicha tradicion, Cfr. pp. 72 y ss., y
205.



En paises con antecedentes o rasgos procesales inquisitivos o con problemas de
crimen organizado, el interés publico en la represion del delito desplaza con mayor
facilidad a otros intereses legitimos publicos o privados. Algunos sistemas solo
sancionan a los funcionarios publicos que brindan informacion; en otros también
se sanciona a las partes y otros participantes en el proceso que revelen las
incidencias de las actuaciones. En algunos sistemas, en ciertos delitos, las propias
partes pueden dejar de tener acceso por horas (Argentina) o dias (Chile y Espafia)
al proceso. En algunos casos solo se restringe el derecho al acceso a la
informacion (México), en tanto que en otros sistemas, bajo ciertas modalidades, se
puede restringir el derecho a la difusion (secuestro de publicaciones, inhibiciones
judiciales), como en Reino Unido (injuction o, preventiva o como sancién, los
contempt of court).

3. Concepto y naturaleza juridica de la Averiguacién Previa

Se ha comentado que el Derecho a la Informacién y sus restricciones tienen un
tratamiento diverso segun se trate de instancias policiales, preliminares y en las
propiamente procesales. Por ello, se hara un breve analisis del concepto,
composicidén, alcances y naturaleza juridica de la averiguacion, previa, para
posteriormente, en otros apartados de este texto, comentar el régimen juridico
mexicano y referencias a la regulacion del derecho a la Informacién en etapas
preliminares en otros sistemas legales.

El debate sobre la naturaleza juridica y el alcance de la averiguacion previa en el
ordenamiento mexicano es un tema de intensa controversia. Desde el punto de
vista formal, esto es, de lo que sefiala la ley, este procedimiento seria
eminentemente administrativo; sin embargo, al analizar la naturaleza juridica de
algunos actos que se realizan dentro de la averiguacion previa, algunos autores
seflalan que se trata de un procedimiento cuasijurisdiccional en los que el
ministerio publico llega a realizar actos propios de un juez.

La legislacién federal describe a la averiguacién previa como un procedimiento
que antecede “...a la consignacién a los tribunales, que establece las diligencias
legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si ejercita o
no la accion penal” (art. 1°, fr. | del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en
adelante, CFPP).

La definicibn mas frecuentemente citada por la doctrina mexicana es la de César
Augusto Osorio quien la define como “...la etapa procedimental durante la cual el
organo investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para comprobar,



en su caso, el cuerpo del delito®® y la probable responsabilidad, y optar por el
ejercicio o abstencion de la accion penal™*.

Un amplio sector de la doctrina mexicana sefala que la averiguacion previa es un
procedimiento de naturaleza eminentemente administrativa y ajena al proceso
penal propiamente dicho. Este punto de vista doctrinal lo puede ilustrar la siguiente
argumentacion de Marco Antonio Diaz de Ledn:

“Se puntualiza que la averiguacion previa no es parte del proceso penal, y
esto es irrefutable, dado que aquélla, ademas de no tener la misma
teleologia de éste (que es la de resolver, mediante fallo definitivo que
adquiera la calidad de cosa juzgada, la pretension punitiva sometida a su
decisién), carece de jurisdicciéon y de los érganos de este poder. Partiendo
de que todo procedimiento es un conjunto de actos juridico-adjetivos
concatenados entre si por el objetivo comun de obtener o llegar a un fin
determinado por la ley, la averiguacion previa, entiéndase bien, es un
procedimiento que se da antes del proceso y, por tanto, fuera de éste; sus
finalidades son, primero, que se indague sobre la notitia criminis, a fin de
probar la existencia del cuerpo del delito y de la presunta responsabilidad
del acusado, que constituye la funcion investigadora del Ministerio Publico
Federal, para que después se determine la pertinencia o no de ejercitar la
accion penal, que constituye, a su vez, la funcion acusatoria del aludido
representante social federal™>.

Esta nocidon de la averiguacion como un procedimiento previo y distinto del
proceso penal desarrollado por una autoridad administrativa, informa gran parte
del disefio institucional de la averiguacion previa mexicana. Por ejemplo, con base
en la separacién de de funciones acusatorias y de juicio (propio de un sistema
acusatorio), asignadas al ministerio publico y al juez penal respectivamente, por el
articulo 21 constitucional, se ha cuestionado la injerencia judicial durante la
averiguacion previa lo que en la doctrina mexicana “...aparece generalmente
resuelto —no sin puntos de vista adversos- en el sentido de que el Ministerio
Publico monopoliza, ademas de la titularidad de la accién, los acuerdos basicos
acerca de su ejercicio. De aqui que excluida la supervision de la justicia ordinaria y
de la jurisdiccion de amparo, sélo venga al caso un sistema interno, también nada
mas administrativo, en torno a estos extremos”'®. Es decir, la averiguacién previa
tiene un régimen de control predominantemente interno (y por lo tanto, en la
misma entidad administrativa).

Este disefio institucional se deriva de la presuncion del pensamiento liberal de que
la actuacion de la administracion es inocua frente a los derechos. Desde este

* Se entiende por cuerpo del delito el "...conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito...", Art. 168 Codigo Federal de
Procedimientos Penales.

* Osorio (1998), p. 4.

'® Diaz De Leon (1991), p.3.

'® Garcia Ramirez (1982), p. 113.



enfoque, los actos realizados por la averiguacion previa como procedimiento
administrativo 0 una etapa preprocesal o paraprocesal, que se desarrolla bajo
directrices de sigilo, no son por si mismos “definitivos para crear una situacion de
derecho... y que necesitan la decision del juez para que la situacién de derecho se
cree”’. Es decir, se considera que los actos administrativos que no impliquen
cambios en la situacion juridica de las personas, pueden ser controlados
adecuadamente por organismos de la propia administracion'®, en tanto que los
actos que pudieran significar una afectacion en la esfera de derechos del
gobernado, estdn sujetos a la revisiobn o control externo, generalmente, de
naturaleza judicial®.

Sin embargo, como hace notar Antonio Pefa Freire, en el contexto de un Estado
social, la creciente intervencién administrativa y autonomia funcional en la
ejecucion de leyes “...no s6lo podra afectar a derechos subjetivos sino incluso a
derechos fundamentales. Esta posibilidad justifica la pretension de su control”%.

En la jurisprudencia mexicana se mantuvo por mucho tiempo la concepcion de que
no se podian violar derechos durante este procedimiento. Estos criterios se
pueden resumir en la siguiente afirmacion de Jorge Mancilla Ovando: “La
iniciacién de averiguacion previa y la practica de diligencias dentro de ella, no
afectan derechos de los gobernados; es el ejercicio valido y licito de atribuciones
encomendadas a la institucion publica, de manera que no son actos de autoridad
contrarios a la Constitucién”**. El propio autor cita el siguiente criterio de la
suprema Corte:

“‘“AVERIGUACIONES PENALES. La simple iniciacion del proceso y las demas
diligencias practicadas en la averiguacion de un delito, si no restringen la libertad,
derecho o posesiones de los acusados, no pueden importar una violacién de
garantias™?

" Medellin Hostos, Octavio, Apuntes para el estudio de la naturaleza de la accién criminal y el
ejercicio de la misma por el Ministerio Publico, sin lugar ni fecha de publicacién, citado por Castro
$2002), p. 87.

& Otro argumento es que, por tratarse aln de indagaciones preliminares, se desarrollan en un
entorno de sigilo, tanto por no dafar la reputacién de la persona sujeta a investigacion, como para
evitar la evasion de la justicia de posibles responsables.

19 Al respecto, y anticipando un poco sobre el Derecho a la Informacién en esta fase procedimental,
en el Derecho Espafiol, la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr)
sefala al justificar el secreto en el sumario: “es necesario para impedir que desaparezcan las
huellas del delito, para recoger e inventariar los datos que basten a comprobar su existencia y
reunir los elementos que mas tarde han de depurarse en el crisol de la contradiccion durante los
solemnes debates del juicio oral y publico”. Al respecto comenta al respecto Otero (1999), “se
alega, asi, que el principio general de secreto sigue siendo fundamental no sélo porque beneficia
la funcién investigadora sino porque a nadie perjudica. La revelacién del sumario por parte del juez
de instruccion perjudica al publico, a la justicia y ataca a la verdad que s6lo puede conocerse en el
Ltéicio oral”.

Pefia (1997), p. 174.
L Ovando (2000), p. 105.
2 |dem, p. 106

10



Respecto de la concepcion de la averiguacion previa como un procedimiento
administrativo y preprocesal, diversos doctrinistas han matizado y contradicho esta
postura, o bien han advertido que la naturaleza juridica o el alcance legal de
algunos actos realizados desborda la esencia de una actuacion administrativa. Es
posible destacar al menos cuatro argumentos esgrimidos por los doctrinistas que
ponen en entredicho que todos los actos comprendidos en la averiguacion previa
sean de naturaleza meramente administrativa: 1) En la averiguacion previa se
hacen actos propios de la fase procesal de instruccion; 2) Algunos actos
realizados por el ministerio publico son propios de un juez, esto es, son de
naturaleza, jurisdiccional o cuasijurisdiccional; 3) La trascendencia legal de la
averiguacion previa rebasa los alcances propios de actos administrativos y llega a
afectar, en ocasiones de forma irreparable, derechos del inculpado y del ofendido
por el delito; y 4) La estructura y formalidades de la averiguacién previa son
similares o iguales a un proceso, sin que los participantes cuenten con las
garantias propias del proceso.

1) En la averiguacion previa se hacen actos propios de la fase procesal de
instruccion. El art. 1°, CFPP? establece que la “preinstruccion” se da durante el
término constitucional en el que se realizan ante el juez las actuaciones tendientes
a informar la decisién judicial de procesar o liberar al consignado; y que la
“‘instruccién” inicia después de la resolucion judicial de procesamiento y “abarca
las diligencias practicadas ante y por los tribunales”*. No obstante, la doctrina
habla de Ila averiguacion del ministerio publico como una ‘“instruccion
administrativa”®. Para Niceto Alcala&-Zamora “La sefialada intervencion del
ministerio publico en los primeros momentos de la instruccion hace que ésta se
divida, en realidad, en dos periodos distintos, que... serian el de averiguacion
previa y el de instruccién en estricto sentido”?®.

Algunos autores como Cipriano Gémez Lara distinguen, en materia penal, la
instruccion previa o averiguacion previa, que es “una instruccion policiaca”, de la
instruccion procesal®’. La instruccién, para el mismo autor “es aquella en la que las
partes exponen sus pretensiones, resistencias y defensas y en que, las partes, el
tribunal y los terceros, desenvuelven toda la actividad de informacién o instrucciéon

28 “Articulo 10.- El presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

“l.- El de averiguacién previa a la consignacion a los tribunales, que establece las diligencias
legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si ejercita 0 no la accion
penal;

“Il.- El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para determinar los hechos materia
del proceso, la clasificacion de éstos conforme al tipo penal aplicable y la probable responsabilidad
del inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por falta de elementos para procesar;

“lll.- El de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante y por los tribunales con el fin
de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese sido cometido y las
peculiares del inculpado, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste”.
Destacados agregados

** Ibidem.

*® Garcia Ramirez (1982), p. 110, Pefiafiel (2005), p. 8.

%% Alcala-zZamora (1985), p. 559.

" Gémez Lara (1987), p. 127.
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al tribunal, haciendo posible que éste tenga preparado todo el material necesario
para dictar sentencia”?®.

En la averiguacion previa desde luego no hay un juez y se dice que no hay partes.
Una autoridad, el ministerio publico realiza indagaciones, reune evidencias y
elementos (la legislacion suele referir que el ministerio publico investiga para
acreditar, no probar, ante el juez los fundamentos de su accién); asi mismo, el
funcionario puede citar y recibir a los involucrados en los hechos investigados y a
terceros que tengan informacion o evidencias.

Sin embargo, materialmente lo que se realiza dentro de la averiguacion previa es
algo muy similar a una instruccion (algunos autores didacticamente la denominan
“‘especie de minijuicio”). En averiguaciones sobre delitos en los que el investigado
enfrenta en libertad las indagaciones, la averiguacion se prolonga por meses, se
reciben testimonios, documentos, peritajes. No se prepara la emisién de una
sentencia, pero si se informa una resolucién muy trascendente: si se ejerce o no la
accion penal®®.

También las disposiciones de los codigos refieren “disposiciones comunes a la
averiguacion previa y a la instruccion” (titulo quinto del CFPP) que, en el caso de
la legislacion del Distrito Federal incluye el desarrollo de las disposiciones sobre la
prueba (titulo segundo del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en adelante CPPDF). Estas disposiciones refieren con frecuencia: “El
Ministerio Publico o el juez, segln se trate de averiguacion o del proceso...”*° para

después describir alguna diligencia o atribucion.

Por ello, advertia Niceto Alcald Zamora: “Al enfrentarnos con la prueba, el primer
extremo a dilucidar es el de su real o aparente duplicacion dentro del
enjuiciamiento criminal mixto, a saber: primero durante la instruccion y luego en el
juicio”™. Luigi Ferrajoli también hace referencia a que en sistemas con sesgos
inquisitivos durante la investigacion preliminar, se tiende a hacer del proceso una
reiteracion de las pruebas previamente desahogadas en etapas preliminares®.

2) Algunos actos realizados por el ministerio publico son propios de un juez, esto
es, son de naturaleza, jurisdiccional o cuasijurisdiccional. Se sefiala que la funcién
judicial o jurisdiccional tiene como componentes caracteristicos la facultad de

%% |dem, p.128.

* Esta actividad probatoria ha devenido central, por ejemplo Miguel Angel Castillo Soberanes
define a la averiguacion previa como la “etapa procedimental en la que el Ministerio Pablico recibe
las denuncias, acusaciones o querellas sobre hechos que pueden constituir delitos, y practica
todas aquellas diligencias que sean necesarias para el esclarecimiento de la verdad, por lo que no
sélo investiga y persigue el delito, sino que recoge las pruebas que sean indispensables para estar
en posibilidad de ejercitar la accion penal, debiendo para ello dejar satisfechos los requisitos
sefialados en el articulo 16 constitucional”, Castillo (1993), p. 73.

% por ejemplo esta cita, tomada del art. 211 del CFPP.

% Alcala-zZamora (1985), p. 566.

%2 Ferrajoli (1995).
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imperio y la facultad de decisién®®. El ministerio pablico para cumplir su cometido
tiene facultad de imperio, pues puede hacer cumplir sus determinaciones,
pudiendo dictar medidas de apremio, como por ejemplo, para que comparezcan
los terceros citados. Pero existen algunos actos en los que asume las atribuciones
propias de la facultad de decision, propias de un juez, en el sentido que se ha
referido de crear situaciones de derecho. Luigi Ferrajoli sefiala que el poder
judicial se desarrolla en cuatro dimensiones: Poder de denotacion juridica
(interpretacion de la ley), poder de verificacion factica (prueba empirica, facultad
de elegir entre hipétesis explicativas alternativas), Poder de connotacion equitativa
(actividad valorativa) y poder de disposicion (margen de discrecion inevitable al
momento de decidir)**. Para algunos autores el ministerio publico durante la
averiguacion previa realiza algunos actos en los que se desenvuelven estas cuatro
dimensiones.

En primer lugar, el ministerio publico valora los elementos probatorios que recibe y
que él mismo o la policia ministerial reunieron. Miguel Angel Castillo Soberanes
sefiala que el ministerio publico ”...durante la averiguacidn previa, actua por si y
ante si, con caracter de autoridad decisoria, y hace lo mismo que antes hacian los
jueces; es decir, por una parte recaba ex officio las pruebas de cargo y, por otra,
debe emitir un juicio de valoracién razonada sobre dichas pruebas a efecto de
determinar si ejercita o no la accion penal en contra del acusado, por lo que el
Ministerio Publico realiza funciones de juez y parte, actuando en forma
inquisitorial”®®.

Otras medida cuasijurisdiccional o propiamente jurisdiccional es la determinacion
de la averiguacion penal ya sea en el sentido de ejercer la accion penal o
consignar, o bien, no ejercer la accién penal. En el primer caso, se da la valoracién
y una decision, aunque esta sujeta a la revision judicial, por lo que algunos lo
sefialan como una facultad cuasijurisdiccional. Niceto Alcala-Zamora sefiala:
“Entre la consignacion y el procesamiento existe un manifiesto paralelismo: una y
otro implican que a juicio de la autoridad respectiva (ministerio publico, juez
instructor) existen indicios suficientes para reputar a una persona presunta
culpable de un delito y para enderezar contra ella la instruccion”°.

Por lo que se refiere a la determinaciéon de no ejercicio de la accién penal su
naturaleza jurisdiccional es mas evidente, pues si bien, recientemente®’ se ha

% por ejemplo, Castillo (1993), pp. 56 y ss.

% Ferrajoli (1995), pp. 38 y ss.

% Castillo (1993), p. 74.

% Alcala-Zamora (1985), p. 550. Por ejemplo, al referirse a la consignacion Diaz de Ledn (1997), p.

1852, sefiala: “... el ministerio publico juzgara como juez si existen los demas requisitos de
rocedibilidad que sefala el articulo 16 Constitucional”.

" En 1994 se adicioné el articulo 21 Constitucional, previendo en su cuarto parrafo la posibilidad

de impugnar el no ejercicio de la accion penal y el desistimiento del ministerio publico, la ley no

establecié el medio para realizar tal impugnacién; en 1997, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion establecio, que el juicio de amparo podria emplearse para tal impugnacion en tanto el

legislador no estableciera algin otro mecanismo. En 1998 se modifico la Ley de Amparo, para

introducir estos supuestos de procedencia para el amparo.
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establecido la posibilidad de impugnar a través de juicio de amparo esta decision
(reconociendo que si afecta derechos), en caso de quedar firme la decision del
ministerio publico (generalmente la legislacién solicita que la disposicion sea
confirmada por el procurador de justicia, es decir la maxima autoridad en la
jerarquia dentro de la institucion del ministerio publico), el asunto se archiva
definitivamente. Autores como Sergio Garcia Ramirez lo ha denominado
“sobreseimiento  administrativo”®®. El sobreseimiento es la “resolucién
jurisdiccional, diversa de la sentencia, que pone termino a la instancia con
absolucion del inculpado. Sus efectos por lo demas son los mismos de la
sentencia absolutoria definitiva”. La determinacién de no ejercicio de la acci6n
penal, con el consecuente archivo definitivo, confirmada por el procurador y no
impugnada, tiene generalmente efectos definitivos*.

Sin embargo, el Poder Judicial Federal, salvo un paréntesis entre 1946 y 1949, no
consideraba que la averiguacién previa lesionara derechos individuales. No sélo
por corresponder a una facultad otorgada por la ley (argumento referido y citado
en paginas anteriores al citar a Mancilla, 2000), sino, ademas, por considerarse
que al determinar la averiguacion, el ministerio publico ya no era autoridad. Se
negaba a la victima el acceso al amparo, aunque los jueces federales admitian
que los ministerios publicos tenian amplias facultades y que soélo tenian como
contrapesos poco eficaces la organizacion interna y el procedimiento para fincar
responsabilidad a tales funcionarios. Uno de los criterios judiciales representativos
de esta interpretacion es el siguiente:

“‘MINISTERIO PUBLICO. Cuando ejercita la accion penal en un proceso, tiene el
caracter de parte y no de autoridad, y, por lo mismo, contra sus actos, en tales
casos, es improcedente el juicio de garantias, y, por la misma razén, cuando se
niega a ejercitar la accién penal; y si bien lo dispuesto por el articulo 21
constitucional, pone en manos del Ministerio Publico, facultades de trascendental
importancia, porque el mismo, por si, y enteramente dentro de su organizacion,
distinta de la de los tribunales, resuelve el caso en que no hay delito que perseguir,
también hay que admitir que dichas facultades no se ejercitan en perjuicio de
ningun particular, porque en cuanto al procesado, notoriamente se le beneficia, y
en cuanto al querellante o parte civil, no se le priva de ningun derecho, de modo
directo, pues la accidn penal corresponde a la sociedad y no a los particulares, y
aungue la accion civil es consecuencia de la penal, pretender que aquélla haga, en
cierta manera, vivir a ésta, es cambiar la posicidon natural de los términos. Las
facultades del Ministerio Publico no son discrecionales, puesto que debe obrar de
modo justificado y no arbitrario, y el sistema legal que garantice a la sociedad el
recto ejercicio de las funciones de esa institucion, puede consistir en la
organizacion de la misma, y en los medios de exigirle la responsabilidad

% Garcia Ramirez (1989), particularmente en pp. 498 y ss.
¥ 1dem, p. 636.
%' |dem, p. 500.
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consiguiente, y si los vacios de la legislacion lo impiden, esto no es motivo para

que se viole lo mandado por el articulo 21 constitucional”**.

Sin embargo, este criterio cambio6 tras la reforma constitucional ya referida que
permite la impugnacion del no ejercicio de la accion penal. En noviembre de 1997
la Suprema Corte de Justicia establecio:

“Las determinaciones de no ejercicio de la accion penal o desistimiento de la
misma, emanadas de una autoridad dependiente de las Procuradurias Generales
de Justicia, es un acto autoritario materialmente penal, susceptible de
impugnarse en la via de amparo ante un Juez de Distrito competente en esa
materia, mientras no se expida la Ley Reglamentaria que regule la via
jurisdiccional que contempla la garantia establecida en el cuarto parrafo del
articulo 21 de la Constitucién Federal’*

3) La trascendencia legal de la averiguacion previa rebasa los alcances propios de
actos administrativos. La legislacion y la jurisprudencia le han dado un gran peso y
trascendencia a las actuaciones desarrolladas durante la averiguacion previa, que
determinan directa o indirectamente el objeto del proceso e inciden en las
consideraciones que hace el oOrgano jurisdiccional al momento de emitir la
sentencia. Esta trascendencia ademas de exorbitar el impacto de la actuacion de
un 6rgano administrativo en la esfera de derechos de los ciudadanos, fortalece los
rasgos claramente inquisitivos del sistema y los rasgos jurisdiccionales de las
funciones realizadas por el ministerio publico durante la averiguacion previa. Un
criterio que ilustra el alcance de las actuaciones de la averiguacion previa es el
siguiente:

“POLICIA JUDICIAL, VALOR PROBATORIO, DE LAS DILIGENCIAS
PRACTICADAS POR LA. No es exacto que las diligencias practicadas por
la policia judicial carezcan de validez, porque cuando el Ministerio Publico
actla en su caracter de autoridad y jefe de la policia judicial, el juez puede
atribuir eficacia plena probatoria a las diligencias que aquél practique, sin
incurrir en violacién al articulo 21 constitucional”®.

La figura procesal que mayormente incide en la trascendencia de la averiguacion
previa, no es sélo que se pueden hacer actividades de naturaleza probatoria, que
son apreciadas y evaluadas, como se ha sefialado, por el ministerio publico, sino
gue, ademas se les da valor probatorio durante el proceso. En algunos casos,
como en la legislacién del Distrito Federal (art. 286, CPPDF*Y) el valor probatorio

*1 Quinta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: XXVII, Pagina 1668.
Amparo penal en revision 589/27. Elizondo Ernesto. 11 de noviembre de 1929. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Fernando de la Fuente. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

*2 Tesis de jurisprudencia nim. 91/1997 vy tesis aisladas nims. CLXIIl a CLXVII, todas de 1997.
Informe anual de la Suprema Corte, 1997. Cursivas y destacado agregados.

3 Apéndice 1917-1965, segunda parte, Primera Sala, tesis 219, p. 44. Citada por Mancilla (2000),
p. 105.

“ CPPDF, art. 286 “Las diligencias practicadas por el Ministerio Publico y por la Policia Judicial,
tendran valor probatorio pleno, siempre que se ajusten a las reglas relativas de este Codigo”.
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de lo actuado durante la averiguacion previa es “pleno”, es decir que se tendra
como verdad legal a no ser que la otra parte (el acusado) las desvirtue.

Al respecto sefala Castillo Soberanes, “El juez en este sentido, al imponer una
pena, tiene que atenerse a la valoracion de la prueba que hace un agente del
Ministerio Publico. En efecto, si se supone que las diligencias practicadas por el
Ministerio Publico tienen un valor probatorio pleno, estamos constrifiendo al juez a
la valoracion que de ella ha hecho el érgano acusador y volviendo a los tiempos
del sistema inquisitivo™®°.

La trascendencia y en ocasiones indefension de quienes son objeto de una
investigacion criminal quedan de manifiesto en la siguiente referencia que formula
Raul Guillén Lopez: “... las pruebas desahogadas en la etapa de averiguacion
previa tienen valor probatorio y son tomadas en consideracion por el juez al
momento de dictar sentencia. Inclusive estas mismas pruebas desahogadas en la
averiguacion previa, en muchos de los casos el procesado solicita su ampliacién

para poder intervenir en su desahogo, y el defensor pueda impugnarlas”®.

4) La estructura y formalidades de la averiguacion previa son similares o iguales a
un proceso, sin que los participantes cuenten con las garantias propias del
proceso. Citando nuevamente a Guillén Lopez: “Al revisar la legislacién
secundaria, se advierte la existencia de una estructura juridica y formalidades que
se deben respetar en dicha etapa del procedimiento penal™’.

De esta forma la averiguacion previa es un procedimiento administrativo, realizado
por el ministerio publico como autoridad administrativa bajo un régimen de control
predominantemente interno ejercido por sus superiores. Este procedimiento, por el
disefio constitucional y legal, asi como por los criterios jurisprudenciales, tiene
gran trascendencia juridica durante el proceso penal. En ocasiones las
actuaciones realizadas durante este procedimiento comparten la misma naturaleza
que las realizadas durante la fase procesal de instruccion y algunas resoluciones
del ministerio publico durante este procedimiento tienen naturaleza
cuasijurisdiccional. En la averiguacion previa se registran tanto actuaciones de
pesquisa policial, como de investigacion criminal y de instruccién procesal en sede
administrativa.

Por estas razones algunas de las figuras legales, doctrinales y criterios
jurisprudenciales del derecho comparado, que se analizan en el reporte
corresponden tanto a etapas previas de investigacion policial, como a etapas de
preparacion de juicio y de instruccién judicial®®, ya que en su esencia y contenido
pueden realizarse validamente algunas extrapolaciones.

* Castillo (1993), p. 74.

* Guillen (2003), p. 103.

*" Ibidem.

8 Por ejemplo la legislacién espafiola describe el sumario (que puede ser sujeto a secreto) como:
“...las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la
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4. Principio de Publicidad durante la averiguacion previa

En cuanto a las diversas modalidades de publicidad o acceso a los procedimientos
y sus constancias, como se ha referido podria describirse en orden ascendente de
la siguiente forma:

- Conocimiento y participacion de las partes en el procedimiento
(derecho de defensa y publicidad entre partes o publicidad
restringida)

- Participacién de terceros al procedimiento, como podria ser asistir a
las audiencias (publicidad para terceros al procedimiento o
publicidad amplia)

- Derecho de los miembros de la sociedad a recibir informacion sobre
el desarrollo de un procedimiento

- Derecho a difundir informacion sobre el desarrollo de un
procedimiento

- Derecho a buscar y acceder a informacién sobre el desarrollo de un
procedimiento

Estos derechos podrian agruparse en dos grupos, uno consistente en el principio
de publicidad y derecho de defensa y otro correspondiente al Derecho de
Informacion. Este agrupamiento se presenta en el diagrama dos.

La garantia de publicidad durante el procedimiento y el derecho fundamental a la
informacion pueden colisionar, principalmente, con derechos como:

- Derecho a un juicio justo e imparcial (vinculado también con el
principio o presuncion de inocencia)

- Derecho a la seguridad publica, eficacia en la investigacion de la
verdad de los hechos y a la efectiva represién del delito

- Presuncion de Inocencia

- Derechos de las victimas de los delitos

- Derecho al honor y al buen nombre

culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas Y las responsabilidades pecuniarias de
los mismos” (art. 299 Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia). Esta etapa procedimental es
previa al proceso penal: si “... del sumario resulta algun indicio racional de criminalidad, como
probable participe del hecho punible...” se pede emitir el auto de procesamiento, es decir, esta fase
tiene semejanza con la averiguacion previa. Cita tomada de Rodriguez Ferndndez (1998), p.270.
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Diagrama 2.
Principio de Publicidad, derecho de defensay
Derecho ala informacién en materia penal

f
S 1. Conocimiento articipacion de las
Principio de y particip

oh partes en el procedimiento
publicidad y J 7 participacién de terceros al
derecho de procedimiento (como jurados o como

defensa publico en las audiencias)
\

1. Derecho de los miembros de la
sociedad a recibir informacién sobre el
desarrollo de un procedimiento
Derecho a la < 2. Derecho a difundir informacién sobre
Informacion el desarrollo de un procedimiento

3. Derecho a buscar y acceder a
informacion sobre el desarrollo de un
\procedimiento

a) Conocimiento y participacion de las partes en el procedimiento
(publicidad intrapartes)

Respecto del primer peldafio, el acceso de las partes a los actos del procedimiento
penal, asociado con el principio de equidad entre las partes y con el derecho de
defensa, est4d previsto entre las garantias desarrollados por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966) establece en su articulo 14:

“...3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella;
b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion...

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo;
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e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo”.

Este derecho se desarrolla en términos similares en el segundo apartado del art.
8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El derecho de defensa también esta previsto en el ordenamiento mexicano, en el
texto constitucional. La fraccibn séptima del articulo 20 sefala: “Le seran
facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
proceso”. La fraccion novena establece que se le informara al inculpado de sus
derechos, tendra derecho a una defensa adecuada y a que su defensor

“comparezca a todos los actos del proceso™.

Aungue en la préactica la persona involucrada en una investigacion tenia acceso al
expediente, en 1993 una reforma constitucional expresamente establecié que las
constancias e informacién del procedimiento de averiguacion previa serian
facilitados al inculpado y que en esta fase procedimental también le asistia al
inculpado el derecho a una defensa adecuada (Ultimo péarrafo del apartado “A” del
propio art. 20 constitucional). Asi, las actuaciones del procedimiento se realizan
con la presencia del inculpado y su defensor y la informacién y constancias del
expediente estan a su disposicion.

Algunas restricciones al acceso de las partes y, por lo tanto restricciones en el
derecho de defensa tienen su fundamento en disposiciones sobre delincuencia
organizada que restringe este derecho de los inculpados, en aras del buen éxito
de las indagaciones policiacas y la persecucién de los delitos. En México el
ministerio publico puede solicitar a un juez la autorizacidbn para realizar
intervenciones telefénicas, solicitudes que se realizan como parte de sus
investigaciones.

En otras latitudes los tribunales regionales han desarrollado criterios
jurisprudenciales que, en los casos planteados a su jurisdiccién, dan preeminencia
al “interés de la justicia” o a la efectiva represion de los delitos sobre el derecho de
defensa. Por ejemplo, Rodriguez Fernandez (2000), sefala:

“‘Debe buscarse la solucion a este conflicto fuera del ordenamiento juridico,
esencialmente en la doctrina emanada del TEDH sobre la interpretacion del

9 “Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendran las

siguientes garantias:

“A. Del inculpado: ...

IX.- Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en su favor consigna esta
Constitucién y tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su
confianza. Si no quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para
hacerlo, el juez le designard un defensor de oficio. También tendr4 derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se le
requiera”
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art. 6 del Convenio de Roma. Considera este Tribunal europeo
(especialmente con respecto al secreto del sumario y las intervenciones
telefénicas, pero que se puede extender a cualquier otra medida de
investigacion del delito anteriormente citadas) compatible constitucional y
legalmente los derechos fundamentales afectados con el secreto del
sumario. Se fundamenta esta doctrina jurisprudencial en la primacia del
“‘interés de la justicia” por encima de otros (en concreto del derecho de
defensa), aunque éstos tenga el caracter de fundamentales (en el caso,
ademas del derecho de defensa, el derecho al secreto de al
correspondencia)”.

En Espafa existe el denominado “secreto interno del sumario”, por el cual,
tratAndose de delitos publicos el juez de instruccibn puede declarar, total o
parcialmente, secretas las actuaciones, impidiendo el conocimiento de todos los
intervinientes hasta por un mes™.

En Chile, la investigacion es secreta para los terceros ajenos al procedimiento,
pudiendo el imputado e intervinientes revisar irrestrictamente los registros del
Fiscal y de la policia sin problemas. Sin embargo, “en funcién de eficiencia... el
fiscal podré disponer que determinadas actuaciones, registros o documentos sean
mantenidas en secreto respecto del imputado o demas intervinientes, cuando lo
considerare necesario para la eficacia de la investigacion y, en tal caso, debera
identificar las piezas, actuaciones respectivas y fijar un plazo no superior a 40
dias, durante el cual se mantendra el secreto o reserva™*

En Argentina también existe el principio de publicidad (art. 363 del CPP de la
Nacion Argentina); sin embargo la etapa preparatoria en la mayoria de los cédigos
s6lo es accesible para las partes, con excepcion de la legislacion de la Provincia
de Buenos Aires en la que “la publicidad total también alcanza a esta etapa”? (art.
280, CPP Buenos Aires). También se ha abierto paso en esta legislacion medidas
que pueden reservar el conocimiento para las partes de ciertas actuaciones en
Cordoba, por ejemplo, hasta por diez dias prorrogables, en Buenos Aires, 48
horas ampliables por otras 24.

0 El art. 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola establece: “Las partes personadas
podrdn tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
procedimiento.

“Sin embargo de lo dispuesto en el parrafo anterior, si el delito fuere publico, podra el Juez de
instruccion, a propuesta del Ministerio fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio,
declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el secreto con diez dias de
antelacion a la conclusion del sumario”.

* Tavolari (2003), p. 286. El mismo autor sefala restricciones a esta facultad: “... no se podra
decretar el secreto sobre la declaraciéon del imputado o sobre cualquier otra actuaciéon en que
hubiere intervenido o tenido derecho a intervenir; ni sobre las actuaciones del tribunal, ni los
informes evacuados por peritos.

“Finalmente, cualquier interviniente podra solicitar al juez de garantia que limite el secreto, en
relacién al tiempo de duracion, a las actuaciones que comprendiere o a las personas que afectare”.
%2 Bertolino (2003), p. 139.
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En el caso de Colombia, el principio de publicidad “... sélo se desarrolla en la fase
del juzgamiento, toda vez que en la etapa o fase de la investigacién por
disposicion legal es reservada y solo conocida por los sujetos procesales, para
preservar la imagen y el buen nombre del investigado y para asegurar el éxito de
la investigacion penal”™®. En Brasil también se contempla como excepcién al
conocimiento de las partes con “el sigilo de las diligencias, grabaciones y

transcripciones obtenidas de una intervencién telefénica (art. 8, ley 9.296/96)"*.

Entre las restricciones de acceso a los intervinientes en un procedimiento de
averiguacion previa también se encuentran figuras que buscan proteger los
derechos de las victimas. En 2000 se adicion6 un apartado “B” al articulo 20
constitucional en el que se establecieron los derechos de las victimas y ofendidos
por el delito. En estas disposiciones se establecen modalidades al derecho del
imputado al careo. La fraccidén quinta de dicho apartado establece: “V.- Cuando la
victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran obligados a carearse con
el inculpado cuando se trate de los delitos de violacibn o secuestro. En estos
casos, se llevaran a cabo declaraciones en las condiciones que establezca la ley”.

Otros paises tienen restricciones similares, que alcanzan al derecho a la
informacion. Por ejemplo, en Espafia el derecho a la libertad de expresion y
derecho a la informacién (articulo 20 de la Constitucion Espafiola) se establecen
como restricciones: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo [titulo primero de la Constitucion: de los derechos y
deberes fundamentales] , en los preceptos de las leyes que lo desarrollan v,
especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y de la infancia” (art. 20.4, Constitucion Espafola).
También el Reino Unido los menores y victimas tienen protecciones respecto del
derecho a la informacion, a los que haremos referencia en el apartado
correspondiente.

b) Participacion de terceros al procedimiento (como podria ser asistir a
las audiencias)

El principio de publicidad también esta previsto y desarrollado en instrumentos
internacionales firmados por México. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece en su articulo 14:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacibn de sus

*% Jiménez y Vasquez (2003), p. 228.
> Assis (2003), p. 105.
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derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando
lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores...

El art. 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos formula este
principio en términos generales:

“Articulo 8. Garantias Judiciales ...
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia”.

En el texto constitucional mexicano este principio se contempla en dos fracciones
del conjunto de garantias establecidas en el ya citado articulo 20 constitucional. La
fraccion tercera refiere que dentro de las 48 horas posteriores a la consignacion
ante el juez, en audiencia publica se hara del conocimiento del inculpado el
nombre de quien le acusa y la causa de la acusacion penal y podra rendir su
declaracién preparatoria®. La fraccién sexta del mismo articulo sefiala el derecho
a ser juzgado en audiencia publica®®.

Este derecho a un proceso a la luz publica en audiencias de libre acceso o
publicidad “amplia”, como la denomina Garcia Ramirez®’, tradicionalmente se ha
considerado referido a las etapas procesales propiamente dichas. Como se ha
referido, la averiguacion previa es considerada por la legislacion y la doctrina
como una etapa previa al proceso®®.

*% “Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendran las

siguientes garantias:

“A. Del inculpado: ...

“Ill.- Se le hara saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacion a la justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin
de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en
este acto su declaracion preparatoria”.

%% “Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendran las
siguientes garantias:

“A. Del inculpado: ...

“VI.- Sera juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos que sepan leer y
escribir, vecinos del lugar y partido en que se cometiere el delito...”.

*" Garcia Ramirez (1989), p. 337.

*® Ademas de los casos citados, también en Brasil se considera el sigilo de las investigaciones
en la fase de averiguacion policial (art. 20 CPP), Cfr. Assis (2003), p. 105.En Francia tanto la
investigacion (enquete) como la instruccion estan sujetas al sigilo, art. 11 del CPP. Cfr. Otero
(1999), p. 69.
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La reforma de 1993 establecio que varias de las garantias del inculpado,
contempladas en el articulo 20 constitucional (hasta entonces entendidas como
Gnicamente dirigidas al proceso penal) se hacian extensivas a la averiguacion
previa®®. El ultimo parrafo del apartado “A” del articulo 20 sefiala: “Las garantias
previstas en las fracciones | [libertad bajo caucion], V [amplia oportunidad
probatoria], VII [acceso a datos y constancias del proceso] y IX [derecho a la
defensa adecuada] también seran observadas durante la averiguacion previa, en
los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en
la fraccion 1l [derecho a no declarar, prohibicion de incomunicacion y tortura y
condiciones de la validez de la confesion] no estara sujeto a condicion alguna”.

Como se ve las fracciones referentes a la publicidad a terceros del proceso
(tercera y sexta) no estan consideradas dentro de las garantias procesales
durante la averiguacién previa. Consistente con esta concepcién, la consecuente
reforma legal d 1994 establecio en el segundo parrafo del articulo 16 del CFPP:

“A las actuaciones de averiguacion previa soOlo podran tener acceso el
inculpado, su defensor y la victima u ofendido y/o su representante legal, si
los hubiere. Al servidor publico que indebidamente quebrante la reserva de
las actuaciones o proporcione copia de ellas o de los documentos que
obren en la averiguacion, se le sujetara al procedimiento de responsabilidad
administrativa o penal, segun corresponda”.

Comentando esta reforma legislativa, Sergio Garcia Ramirez sefala: “Asi se ha
querido salir al paso de la incorrecta practica de permitir que otras personas
tengan conocimiento directo de las actuaciones, para fines noticiosos, procesales
o de otro caracter®.

La sancion penal que se anuncia en el articulo 16 del CFPP, para los servidores
publicos que quebranten la reserva, se actualiza en la fraccion XXVIII del articulo
225 del Cadigo Penal Federal (en adelante CPF) que contiene los delitos contra la
administracion de justicia cometidos por servidores publicos. Dicha disposicién
establece: “XXVIII. Dar a conocer a quien no tenga derecho, documentos,
constancias o informacién que obren en una averiguacion previa 0 en un proceso
penal y que por disposicion de la ley o resolucion de la autoridad judicial, sean
confidenciales”. La sancién para dicho delito es prisidon de cuatro a diez afios y de
mil a dos mil dias de multa. También, como se ha sefalado, los servidores
publicos que hagan tales revelaciones pueden incurrir en responsabilidad
administrativa.

* Diversos autores, entre ellos Miguel Sarre, han sefialado que esta reforma significo el

reconocimiento de que muchas de las actuaciones que ocurren dentro de la averiguacion previa
tienen naturaleza procesal. En lugar de reformar y reducir el alcance de la exorbitada naturaleza y
trascendencia juridicas de la averiguacién previa, se opt6 por llevar las garantias procesales a un
espacio que formalmente se sigue considerando meramente “administrativo”.

% Garcia Ramirez (1995), p. 195.
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En caso de que la revelacién proviniera de los justiciables o sus abogados se
podrian actualizar conductas delictivas como la revelacion de secretos (arts. 210,
211 y 211-bis del CPF). En otros paises los intervinientes tienen el deber de
mantener la reserva sobre la informacion de las etapas previas al proceso penal®.
Asi, la legislaciéon espafiola, prevé sancion penal para los funcionarios que revelen
informacion del sumario, en tanto que para las partes establece una sancion
correccional:

“Articulo 301. Las diligencias del sumario seran secretas hasta que se abra
el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente Ley.

“‘El Abogado o Procurador de cualquiera de las partes que revelare
indebidamente el secreto del sumario, sera corregido con multa de 250 a
2.500 pesetas.

‘En la misma multa incurrird cualquier otra persona que no siendo
funcionario publico cometa la misma falta.

“El funcionario publico, en el caso de los parrafos anteriores, incurrira en la
responsabilidad que el Cédigo Penal sefiale en su lugar respectivo”.

En México es dificil la aplicacion se sanciones penales en esta materia, pues es
dificil acreditar la identidad del autor de la conducta ilicita, pues la informacién que
es conocida, sobre todo a través de los medios de comunicacién, se hace llegar
de forma andénima o solicitando a los medios no revelar la fuente del informante.
En este sentido el secreto profesional de los periodistas ampara la reserva de “las
fuentes de informacion y los datos obtenidos de ellas ante las empresas, las

autoridades y los jueces”.

Incluso esta inhibicién para que no se revele lo acontecido en las actuaciones de
averiguacion previa, parece no alcanzar a otros componentes de la averiguacion
previa, como por ejemplo la denuncia o querella, pues el art. 118 del CFPP sefiala
en su tercer parrafo:

“Cuando el denunciante o querellante haga publicar la denuncia o la
guerella, estan obligados a publicar también a su costa y en la misma forma
utilizada para esa publicacion, el acuerdo que recaiga al concluir la
averiguacion previa, si asi lo solicita la persona en contra de la cual se
hubiesen formulado dichas denuncia o querella, y sin perjuicio de las
responsabilidades en que aquéllos incurran, en su caso, conforme a otras
leyes aplicables”.

®. En Argentina, la legislacién de Coérdoba (art. 312), obliga a las partes a mantener el secreto.
También la legislacion francesa establece que toda persona que interviene en el procedimiento de
enquete y la instruction esta obligada al secreto so pena de sancion privativa de libertad de hasta
dos afios y 50 mil francos de multa.

%2 Loreti (1997), p. 74.
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De lo anterior se colige que tanto la denuncia o querella como la resolucion de la
averiguacion previa son susceptibles de ser difundidos por las partes del
procedimiento.

Una breve referencia debe hacerse sobre la discrecidén con la que se realizan en
nuestro pais las diligencias de rendicion de testimonio y careos. Como ya se
sefald, en México las reglas de las actuaciones probatorias son aplicables tanto
durante al averiguacion previa como durante el proceso. Sobre el desahogo de
pruebas testimoniales la legislacion establece: “los testigos deben ser examinados
separadamente y solo las partes podran asistir a la diligencia...” (art. 246, CFPP);
y sobre el careo: “... solamente se practicara entre dos personas y no concurrirdn
a la diligencia sino las que deban ser careadas, las partes, y los intérpretes si
fueren necesarios” (art. 266, CFPP). Esto significa una gran restriccion al principio
de publicidad en el proceso penal, donde las pruebas personales (como el
testimonio y el careo), son fundamentales. Esto es una anomalia y contraviene los
instrumentos internacionales (como el PIDCP que sefiala que las pruebas deben
ser publicas y la Constitucién que refiere al derecho a ser juzgado en audiencia
publica).

Este disefio institucional en materia penal, establecido antes del desarrollo del
Derecho a la Informacion en México colisiona con las nuevas tendencias no solo
en materia de transparencia y acceso a la informacion, sino en las cada vez mas
frecuentes iniciativas en el sentido de eliminar los rasgos inquisitivos de los
procedimientos penales, reestableciendo un sistema penal de corte acusatorio.

El andlisis a lo referente al derecho al acceso a la informacion durante la
averiguacion previa se desarrollara en el siguiente apartado; por lo que en este
punto solo se referird brevemente algunas consideraciones sobre el principio de
publicidad durante el procedimiento de averiguacion previa.

De lo expuesto hasta aqui queda evidenciado que la legislacion en materia penal
no contempla el principio de publicidad en su acepcion amplia, esto es, la
participacion de terceros al procedimiento como asistentes a las actuaciones. Esta
limitacion persigue por una parte la proteccion de la intimidad y buen nombre de
las personas involucradas en la investigacion; también busca evitar que la
investigacién se vea obstaculizada; por otra parte, se considera que este sigilo y
falta de publicidad (o secreto) no afecta el interés publico.

En los sistemas de derecho sajon el acceso del publico a etapas preliminares es
mas amplio. Por ejemplo, en los estados Unidos la publicidad alcanza a fases
preliminares (por ejemplo los mismos interrogatorios de posibles jurados para
asegurar su imparcialidad®®). Entre las excepciones esta la audiencia preparatoria
que verse sobre exclusion de pruebas. Esta audiencia se realiza sin asistencia de
publico, con el propdsito de evitar que los miembros del jurado y la opinién publica

% Cassel (2003), p. 177, citando el precedente Press Enterprise Co. Vs. Superior Court, 464 U.S.
501 (1984).
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se enteren a través de los medios, de las pruebas que fueron excluidas, lo que
podria alterar su apreciacion del caso®.

Por lo que respecta al derecho a la intimidad y buen nombre de los involucrados,
ademas de la presuncién de inocencia, se considera que si en esta etapa solo se
realizan las primeras indagaciones y soOlo se reunen indicios sobre la posible
comision de un delito; resultaria indebido que se ventilaran publicamente
interrogatorios y declaraciones de las que posiblemente se derive que no existe
delito que perseguir, en cuyo caso la reputacion de los involucrados habria sufrido
con el manejo publico de informacion meramente policiaca y preliminar.

También se considera que de salir a la luz publica el sentido y contenido de las
pesquisas pondria en riesgo la efectividad de las investigaciones y la persecucion
de los delitos. Como se puede constatar en la trascripcion de los textos de los
instrumentos internacionales, la nocién del “interés de la justicia” se considera
como una justificacion de la restriccion de la publicidad. En etapas preliminares la
doctrina y la jurisprudencia internacionales y comparadas han extendido este
interés al ambito de la seguridad y la adecuada “represion del delito”. Asi se
considera que si se conociera informacidén contenida en una averiguacion previa
se pondria en riesgo el éxito de la investigacién, como por ejemplo, si terceros se
enteran que alguna declaracion o testimonio los involucra en las pesquisas,
podrian evadirse de la justicia, o bien si una informacion reunida en la
averiguacion previa en la que se determind que no habia participacion de los
inculpados inicialmente sefialados, pero dicha informacion puede ser utilizada para
el esclarecimiento de los hechos para dar con los verdaderos responsables.

Otro argumento para fundar la restriccion del principio de publicidad durante la
averiguacion previa es la nocion legal y doctrinal de la averiguacion previa como
una instancia preprocesal o paraprocesal en la que no se realiza actividad
probatoria, sino la Unicamente la reunién de indicios que tienen la finalidad de
fundar la decision del ministerio publico sobre el ejercicio o no, de la accién penal.
Desde esta Optica, la determinacion del ministerio publico no afecta la esfera de
derechos ni determina una situacion juridica, actos que son realizados por el
juzgador al analizar el expediente, ya dentro del proceso y ya con plena vigencia
del principio de publicidad. De esta forma al no haber afectacién acto de imperio o
establecimiento de una situacion juridica, no habria interés publico en someter
tales actos al control del principio de publicidad®.

Como se anticip6 al analizar la naturaleza juridica de la averiguacion previa, el
caracter inocuo de a averiguacion previa es muy cuestionable, pues la legislacion,
la jurisprudencia y la doctrina mexicanas han hecho que muchos actos realizados
durante esta etapa procedimental tengan plena eficacia en la determinacion de

®* Ibidem, citando el precedente Gannett Co. Vs. Depasqucle (1979).

% En este sentido se puede citar la expresion de Emmanuel Kant: “todas las acciones referentes al
derecho de otros hombres cuya maxima no puede ser publicada, son injustas”. Citado por Garcia
Ramirez (2004), p. 89.
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situaciones juridicas y en la afectacion de derechos. En la averiguacion previa
pueden realizarse actividades similares o propiamente probatorias, que llegan a
reiterarse o admitirse durante el proceso con validez plena®® y en México el
principio de inmediatez, entendido como la mayor validez de las declaraciones u
otros elementos reunidos en las etapas previas al juicio, que las propias
actuaciones realizadas ante el juez. Esta configuracion institucional es el que le da
a nuestro sistema penal un claro sesgo inquisitivo, incompatible con las nuevas
condiciones y aspiraciones sociales de México.

Sin embargo, establecer el principio de publicidad para terceros al procedimiento
durante la averiguacién previa, no seria una solucion a esta lamentable situacion.
Como se refirio al definir el principio de publicidad, éste y otros principios como el
oralidad son garantias de otras garantias, porque aseguran la eficacia de otras
garantias que podrian denominarse “primarias”®’, como son los principios que
rigen la formulacion de la acusacion y la obtencion y carga de la prueba, asi como
el principio del contradictorio y el derecho de defensa adecuada. Si estos
principios y garantias no se relunen, la oralidad o la publicidad si acaso,
significaran ese control politico que significa la opinibn publica sobre las
instituciones sociales, pero no garantizara un debido proceso para los inculpados.

La publicidad de la averiguacién previa en el contexto actual significaria una
enorme afectacion de los intereses y derechos de las personas involucradas en la
investigacién (derecho a la intimidad y al buen nombre, principalmente) y no
implicaria, sin embargo, una garantia para el interés publico vinculado con la
publicidad. No se necesita llevar mas garantias procesales a la averiguacion
previa; lo urgente es redimensionar el disefio y la trascendencia legal y procesal
de la averiguacion previa, para que deje de ser un auténtico proceso. Esta
transformacién implicaria una profunda transformacién legal e institucional en el
sistema penal mexicano.

5. Derecho ala Informacién durante la averiguacion previa

Como se ha sefialado el Derecho a la Informacion se integra por el derecho a
recibir, difundir y buscar informacion.

Por una parte, esta el derecho de todo ciudadano a saber, a recibir informacién de
cuanto ocurre en la sociedad. Este derecho fundamental implica la obligacion de
accion para el Estado generando las condiciones para que la informacién esté
disponible, creando espacios de informacion y garantizando a través de la

® De hecho como se refirié paginas arriba, la reforma constitucional de 1993 al articulo 20,
extendié a la averiguacion previa la garantia de ofrecer pruebas establecido en la fraccién quinta
de dicho articulo: “V.- Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso”. Es decir, se
reconoce -y legaliza- esta actividad probatoria (incipiente o plena) durante la etapa previa al
roceso.

" Ferrajoli (1995), p. 616.
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normatividad y de mediante politicas especificas flujos minimos de informacion.
Por referir sélo algunos, la legislacion sobre transparencia establece la informacion
que los sujetos obligados por la ley deben tener al alcance de la poblacién.
También los registros oficiales suelen ser de acceso publico y para el publico
inversionista, las empresas que pretendan obtener recursos de los mercados de
valores estan obligadas a dar a conocer sus estados financieros, etc.

También el Derecho a la Informacion también implica la obligacion del Estado de
poner al alcance de la poblacion la informacion publica, no reservada. Algunos
paises establecen algunos adjetivos a estos derechos como por ejemplo el
derecho a una informacién “veraz”’, establecido por la Constitucion Espafiola®®.

Otro derecho fundamental sobre la informacion es la posibilidad de difundir
libremente informacién, por lo que las constituciones y los instrumentos
internacionales, suelen prohibir la censura previa y garantizar la libertad de
prensa. El derecho a la informacién no estd sometido a mas restricciones que el
derecho a la intimidad, la reputacion, la seguridad nacional, el interés y el orden
publicos.

Por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos delinea el
contenido y alcance de este régimen del derecho a la informacion:

“Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

“2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

“a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

“b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

“3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, 0 de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones.

“4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion

% Art. 20 apartado 1, inciso “d” de la Constitucion espariola: “Art. 20. 1. Se reconocen y protegen
los derechos: ... d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion...”.
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moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el
inciso 2...

“Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

“l. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a través de medios de difusibn legalmente
reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo 6érgano de difusion su rectificacion o respuesta en las
condiciones que establezca la ley.

“2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras
responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

“3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion
0 empresa periodistica, cinematografica, de radio o television tendra una
persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de
fuero especial”.

En México, el Derecho a la informacion esta previsto en la Constitucion y sélo se
le limita por el respeto a la vida privada, la moral y la paz publica. El articulo 6° de
la norma fundamental contiene el Derecho de la Libertad de Expresion y el
Derecho a la Informacion en los siguientes términos:

“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial
o0 administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de
tercero, provoque algun delito o perturbe el orden publico; el derecho a la
informacion sera garantizado por el Estado”.

Por su parte el articulo 7° se refiere el derecho a difundir las ideas, particularmente
en su configuracion clésica de la Libertad de Imprenta:

“‘Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura ni
exigir flanza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta,
gue no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la
paz publica”.

El Derecho a la Informacion se incluy6 en 1977 en el texto constitucional dentro de
un amplio proceso de reforma politica; pero no habia sido objeto de un desarrollo
legislativo. Finalmente en junio de 2002 entr6 en vigor la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental (LAI).

El derecho a la informacion en el ambito penal, particularmente en las etapas
preliminares, ha desbordado los disefios institucionales clasicos del principio de
publicidad. De la misma forma que dicho principio, el Derecho a la Informacién
opera como componente del control publico o popular de la justicia, que compele a
los participantes a conducirse con probidad; sin embargo, su amplia difusién llega
a ser un desafio tanto para los medios que deben comunicar contenidos que
suelen ser técnicamente complicados; al mismo tiempo la opinién publica hace de
los temas delictivos objeto de la mayor curiosidad, lo que lleva a los medios a
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buscar cada vez mas informacion y en ocasiones lleva a buscar opiniones
juridicas que describan y expliguen los acontecimientos a la sociedad y en
ocasiones se precipitan evaluaciones y anticipan resultados del proceso
constituyendo lo que se denomina “juicios paralelos”, por los que “la prensa
impone sentencias sociales, basadas unicamente en investigaciones
periodisticas”®®. Asi mismo se produce lo que la doctrina espafola suele
denominar “pena de banquillo””®, esto es, la estigmatizacion social o sufrimiento de
origen intimo y social que sufre una persona sometida a una investigacion o a un
proceso, incluso aunque sea eximido de responsabilidad o absuelto.

Michael Foucault ha sefialado que una de las caracteristicas del derecho penal
moderno es precisamente: “...la relacion entre pena y proceso respecto de la
publicidad: mientras en el derecho premoderno los procesos eran secretos y era
publica y espectacular la ejecucion de la pena...en la Edad Moderna la pena se
hace secreta, ocultandose y separandose del mundo externo...y el proceso, al
menos en linea de maxima, se hace publico y acentla sus rasgos litargicos. El
caracter solemne y espectacular del derecho se transfiere del momento punitivo al
procesal y la funcion garantista del proceso tiende a convertirse en una funcion
represiva”’*

De esta forma, el derecho fundamental de recibir, difundir y buscar o acceder a la
informacion, colisiona con otros derechos fundamentales como el derecho a la
intimidad, a la presuncion de inocencia, a un juicio justo e imparcial, al buen
nombre. El Derecho de informacion también colisiona con el interés publico en el
buen desarrollo de las actividades realizadas por las instituciones encargadas de
la persecucion del delito y la imparticidén de justicia.

Por lo que se refiere a los derechos de las personas involucradas en el proceso
penal, particularmente el imputado y la victima, Luigi Ferrajoli critica severamente
la “resonancia” y “espectacularidad” del proceso penal, que en su opinion nada
tienen que ver con la publicidad. Resultado de esta espectacularidad es lo que el
denomina “media publicidad” de un proceso:

“publico y solemne en la fase del juicio oral, protegido por el secreto, pero
abierto a indiscreciones incontroladas, en la vieja fase instructoria y ahora
en las investigaciones preliminares. Es claro que esta hibrida unién de
secreto y resonancia comporta para el imputado tanto las desventajas del
secreto como las de la publicidad. ElI rumor en torno al proceso,
enormemente acrecentado por la ambigua relacion instaurada en estos
afos entre mass media y actividad investigadora, es, en efecto,
inversamente proporcional a la efectiva cognoscibilidad de los actos
procesales, que la fuga de noticias permite de forma distorsionada durante
la instruccion y que la mole creciente de las actuaciones judiciales impide

% Garcia Ramirez (2004), p. 91 citando a Roberto Dromi.
® Armenta (2003), p. 65.
' Referido en Ferrajoli (1995), p. 688.
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de hecho durante el enjuiciamiento. En este sentido, la media publicidad
del proceso mixto acaba siendo una publicidad sélo de las acusaciones —la
incriminacién, la privacion de libertad o quiza las pruebas de cargo-y no
también de las defensas, transformandose asi su funcion de garantia frente

el arbitrio en instrumento afiadido de penalizacién social preventiva”’?.

Aqui se ve afectado el buen nombre y la presuncion de inocencia, asi como el
derecho a un juicio justo e imparcial. Sobre este Ultimo aspecto, las autoridades
investigadores y los juzgadores, podrian verse influidos o presionados por el
sentido de los juicios paralelos en los que se pronuncia el perentorio y
generalmente infundado veredicto de la opiniébn publica. Como sefala Sergio
Garcia Ramirez: “Si alguna vez observo el pueblo, presente en la sala de juicio,
las razones y conclusiones de la justicia, hoy dia existe el riesgo de que el
juzgador, atento a la prensa escrita o electrénica, reciba en las paginas de los
diarios o en los informes y comentarios de la radio y la television, los datos a los
que luego conformara su sentencia””.

Como ya se ha comentado el “interés de la justicia” también se ha establecido
como una restriccion legitima a la publicidad y acceso a la informacion durante los
procedimientos (articulo 14.1 del Pacto Internacional y articulo 8.5 de la
Convencion Americana, citados lineas arriba).

En lo que se refiere a las investigaciones preliminares, la difusion de sus
contenidos, ademas de afectar a quienes participan de los procedimientos, pueden
entorpecer 0 minar la eficacia de las investigaciones, por lo que también existen
argumentaciones en este sentido para fundar la reserva de la informacién de la
averiguacion previa.

De acuerdo con la regulacion en la materia, se considera que “... la Informacion
gue forma parte de las averiguaciones previas, es aquella que resulta de la etapa
durante la cual el Ministerio Publico realiza todas aquellas actuaciones y
diligencias necesarias para conocer la verdad historica de un hecho posiblemente
constitutivo de delito, a efecto de ejercitar o no la accién penal”’.

Como ya se ha referido una tarea fundamental en esta colision entre estos
derechos e intereses es la ponderacion por parte de los érganos de aplicacion. A
continuacion se analizara el alcance del derecho a recibir, difundir y buscar
informacion contenida en averiguaciones previas en México de acuerdo con el
marco normativo actual.

2 |dem, p. 618.
’® Garcia Ramirez (2004), p. 91.

Lineamiento vigésimo sexto de los Lineamientos Generales para la clasificacion y
desclasificacion de la informacion de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal, Diario Oficial de la federacién, 18 de agosto de 2003, Primera Seccién.
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El derecho a recibir informacién contenida en una averiguacion previa no tiene
restricciones; en tanto que en lo referente a la difusién de dicha informacion se
tiene como limites: el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica, en los
términos que ha desarrollado la legislacion y la jurisprudencia, sin que exista
censura previa, quedando expedita la posibilidad de fincar la responsabilidad civil,
administrativa o penal cuando se haya afectado indebidamente la esfera de
derechos fundamentales de las personas o revelado algun secreto.

Si se trata de una insercion pagada por un particular (en cuyo caso debe aparecer
como responsable de la publicaciéon) se puede incurrir en la ya referida
responsabilidad civil, administrativa o penal en caso de que se afecte derechos de
terceros o al interés publico. Por lo que se refiere a los redactores y columnistas
de los medios impresos o bien reporteros y comunicadores en medios electrénicos
también estan sujetos al mismo régimen de responsabilidad. En la practica, los
casos en los que se finca alguna responsabilidad, generalmente pecuniaria, es
como consecuencia de responsabilidad civil y dafio moral derivado de referencias
injuriosas’>; asi mismo se han presentado casos de indagatorias y procesos sobre
calumnias o difamacién’®.

En estos casos hay una tension entre el alcance del derecho a informar y los
derechos personales al buen nombre y al honor. El disefio institucional tradicional
es el de no establecer limitaciones previas a las manifestaciones o expresiones,
dejando como principal e indirecto limite la responsabilidad civil o penal que se
puedan derivar de las expresiones, en caso de que las autoridades judiciales
consideren que se encuadran en una figura delictiva.

Sobre esta tension entre derecho a la informacién y el derecho al buen nombre,
Antonio Garcia-Pablos sefiala que “no existen limites ‘naturales’ ni indiscutibles de
los derechos, sino que la sociedad debe asumir un margen razonable de
‘inseguridad’. Y, recuerda, por altimo, la subsidiariedad del derecho penal y su
funcion protectora de estas libertades, ya que el derecho penal no esta llamado a
ser el limite ‘natural’ de estas libertades sino su mas eficaz garantia. Es decir, la
libertad de expresion y de informacién han de estar supeditadas a unos principios
minimos como son, por ejemplo, que el ejercicio de la funcién de informar se lleve
a cabo sin incurrir en la comision de conductas tipificadas como delito en el Codigo

Penal””’.

En caso de que los medios de comunicacion revelen secretos o informacién
reservada, se puede iniciar una investigacion generalmente orientada a descubrir,
por la naturaleza de la informacion, a las personas que proporcionaron

’® En un caso que llamo la atencién de la opinién publica nacional, un personaje publico obtuvo una
indemnizacion millonaria de una columnista que se refiri6 en términos injuriosos a uno de sus
familiares.

® Recientemente, en el &mbito de competencia federal, figuras como las injurias y calumnias han
sido descriminalizadas, dejando de considerarse delitos, por lo que la posible responsabilidad por
estas conductas se limita al ambito civil y administrativo.

" Resefiado en Otero (1999), p. 45.
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indebidamente la informacion. Los funcionarios publicos encargados de custodiar
dicha informacion suelen ser objeto de la investigacion y en caso de comprobarse
su responsabilidad, pueden recibir, incluso, sanciones penales. Los medios de
comunicaciéon y sus comunicadores y productores suelen argumentar el derecho a
mantener en secreto a sus fuentes, asi como a referir que la informacioén llegé a
sus instalaciones de forma anonima. Las autoridades de investigacion suelen
limitarse a solicitar informacion sobre sus fuentes a los medios; si éstos se
reservan dicha informacién, generalmente las indagaciones se dirigen a escudrifiar
las posibles fuentes, asi como las areas publicas responsables de la custodia de la
informacion.

En otros ordenamientos existe informacion sobre indagatorias preliminares,
actuaciones preparatorias de un proceso, o0 bien sobre actos realizados durante la
instruccion procesal, cuya difusion esta prohibida.

Por ejemplo, “El articulo 13, segundo parrafo, de la Constitucion de Guatemala
indica: ‘Las autoridades policiales no podran presentar de oficio, ante los medios
de comunicacion social, a ninguna persona que previamente no haya sido
indagada por el tribunal competente”®. En Paraguay, “...el Cédigo de
procedimientos prohibe a las autoridades presentar al imputado como culpable si
no hay sentencia que lo resuelva. ‘La norma va dirigida a funcionarios policiales, a
fiscales, jueces, eventualmente defensores y autoridades de establecimientos de
reclusién preventiva”’®.

En el Reino Unido “los tribunales tienen la los tribunales tienen la facultad de
prohibir la publicacion en un periédico de fotografias o de cualquier otro tipo de
material que pueda identificar a un menor implicado en un proceso. Igualmente, se
prohibe la identificacion directa o indirecta de las victimas de delitos sexuales. Por
su parte el Criminal Justice Act. De 1925 protege el derecho a la propia imagen
prohibiendo que se hagan fotografias o se realicen retratos o bosquejos en la Sala
con la intencién de publicarlos, asi como la utilizacion de camaras fotograficas por
cualquier persona que entre o salga de la Sala”®. En sistemas de la llamada
tradicion del Derecho Comun (Common law), como Reino Unido y Estados
Unidos, el poder judicial tiene atribuciones mas amplias por lo que a través de
figuras denominadas Comtempt of Court, pueden prohibir y sancionar la
divulgacion de noticias que puedan afectar el buen desempefio de la justicia.

Pero no solo la legislacion y los fallos judiciales deben incidir en el respeto social
de ciertos equilibrios en las tensiones entre los derechos bosquejados que
friccionan al manejarse informacion generada durante el desarrollo de las etapas
procedimentales previas al proceso penal. También es fundamental la cultura
civica, la cultura juridica general de la poblacion y, muy importante, en virtud de

’® Garcia Ramirez (2004), p. 91.
 Ibidem.
% Otero (1999), p. 48.
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que interactia y enriquece a las anteriores: la capacitacion y la ética de los
profesionales de la comunicacion.

Los medios de comunicacion, ademas de una funcion informativa, también
transmiten cultura legal y valores civicos a los sujetos de la informacioén, por ello
es muy importante el conocimiento elemental sobre los procedimientos legales y
los derechos de los inculpados. En otros paises se han desarrollado cédigos de
ética elaborados y asumidos por los propios informadores, para evitar la afectacion
indebida de derechos de terceros al hacer ejercicio de la labor informativa.

Por ejemplo, el Cédigo Deontoldgico de la Profesion Periodistica, aprobado por la
Federacion de Asociaciones de Prensa de Espafia en su Asamblea General de
noviembre de 1993 en Sevilla establece:

“5. El periodista debe asumir el principio de que toda persona es inocente mientras
no se demuestre lo contrario y evitar al maximo las posibles consecuencias
dafiosas derivadas del cumplimiento de sus deberes informativos. Tales criterios
son especialmente exigibles cuando la informacion verse sobre temas
relacionados con los Tribunales de Justicia.

A. “El periodista debera evitar nombrar en sus informaciones a los familiares y
amigos de personas acusadas o condenadas por un delito, salvo que su
mencién resulte necesaria para que la informacién sea completa y equitativa.

B. “Se evitara nombrar a las victimas de un delito, asi como la publicacién de
material que pueda contribuir a su identificacion, actuando con especial
diligencia cuando se trate de delitos contra la libertad sexual.

“6. Los criterios indicados en los dos principios anteriores se aplicaran con extremo

rigor cuando la informacién pueda afectar a menores de edad. En particular, el

periodista debera abstenerse de entrevistar, fotografiar o grabar a los menores de
edad sobre temas relacionados con actividades delictivas o enmarcables en el
ambito de la privacidad”®".

6. Acceso a lainformacion de la averiguacién previa

Sobre la posibilidad de acceso a la informacién contenida en una averiguacion
previa®, existe en México un conflicto entre dos normas, por una parte, la
disposicion ya referida del CFPP, agregada en 1994 en el articulo 16, que limita el
acceso de terceros a las actuaciones de averiguacion previa

En sentido contrario, la LAl establece en su articulo sexto: “En la interpretacion de
esta Ley se deberd favorecer el principio de publicidad de la informacién en
posesion de los sujetos obligados™.

8 Citado en Idem, p. 33.

% Las consultas de datos estadisticos, informacién sobre la naturaleza de los actos investigados,
indicadores de gestién, o datos presupuestales, de que se disponga por parte de la autoridad, son
generalmente brindados por las propias unidades de enlace de los sujetos obligados por la LAI. De
negarse esta informacién, sin que se justifique la reserva, se encuentran precedentes de
resoluciones de recursos de revisién por los que el IFAI ordena el acceso.
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Es decir, existe un conflicto entre la restriccion general del CFPP, que ademas
tiene una sancion penal para los funcionarios, y el mandato del principio de
informacion publica. En términos generales la disposicion de la legislacion de
transparencia es mas reciente y es una disposicion especial en materia de acceso
a la informacién. La justificacion de la LAl o bien una resolucion del IFAI excluirian
a los funcionarios de responsabilidad penal porque el acceso a la informacién
dejaria de ser “indebida”, en virtud de que no se daria el supuesto previsto en
Cdbdigo Penal de que las actuaciones respecto de las que se hagan una version
publica “por disposicion de la ley o resolucion de la autoridad judicial, sean
confidenciales” (Art. 225, fr. XXVIII, CPF).

Al comenzar la vigencia de la LAI, cuando se solicitaba informacion contenida en
una averiguacion previa, la Procuraduria General de la Republica solia negar la
informacion fundando su negativa en que las averiguaciones Bprevias se
encontraban previstas como informacién reservada (art. 14, fr. lll, LA)®. En estos
casos, a través de la resolucion de los recursos de revision se estableci6 el criterio
de que debia darse la ponderacién de las razones esgrimidas por la autoridad
para determinar en los términos de la LAI, de su Reglamento® y de los
Lineamientos de Clasificacion emitidos por el propio IFAI®®, si se justificaba la
clasificacion de dicha informacién como reservada.

En la aplicacion de este criterio se ha impulsado el principio de informacion
publica. Los sujetos obligados deben, en caso de que se argumente que se trata
de informacioén reservada, probar que se se causaria un grave perjuicio a alguno
de los intereses tutelados por la LAI, que en el caso de la averiguacion previa
pueden ser el interés de la justicia, perjudicar seriamente la persecucion de los
delitos (art. 13, fr. V, LAIl), asi como la proteccion de informacién de las personas
que debe ser confidencial (art. 18, LAI). Implicitamente también se puede
considerar que la difusiébn de informacién contenida en la averiguacion previa
puede dafiar la intimidad, buen nombre o presuncién de inocencia de quienes
intervienen en la investigacion, como victimas, inculpados y agentes de la
autoridad (arts. 14 y 16 constitucionales y de una posible interpretacién
sistematica el 13, fr. IV y 18, LAI).

En cada caso deben evaluarse los intereses en conflicto, pues ninguno de los
derechos e intereses salvaguardados por la ley son absolutos y optar por la

8 |Al: “Articulo 14. También se considerara como informacion reservada:...lll. Las averiguaciones
E4revias”. _ . _ _

Entre otras disposiciones, particularmente relevante es el articulo 27 de dicho reglamento que
establece: “Al clasificar expedientes y documentos como reservados o confidenciales, los titulares
de las unidades administrativas deberan tomar en consideracion el dafio que causaria su difusion a
los intereses tutelados en los articulos 13, 14y 18 de la Ley”.

® Lineamientos Generales para la clasificacion y desclasificacion de la informacion de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, Diario Oficial de la federacion, 18
de agosto de 2003, Primera Seccidn.
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resolucion que maximice el derecho a la informacion y minimice el sacrificio de
otros derechos.

En la doctrina y derecho comparados, se ha debatido intensamente sobre si
algunos actos, documentos, actuaciones y resoluciones en materia penal, pueden
0 deben considerarse necesariamente publicos. Se ha sostenido, por ejemplo, que
actos como la detencion (como parte del control de detencion, computo de los
términos de detencidon y prohibicion de incomunicacion) o la acusacion oficial
deben ser publicos, asi como las resoluciones judiciales en la materia.

En nuestro ordenamiento juridico, se contempla que los detenidos deben ser
puestos inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial o, en casos de
urgencia o flagrancia retenido por el ministerio publico (art. 16 constitucional),
prohibiéndose la incomunicacién del detenido, con derecho a ser asistido por su
defensor y acceder a las constancias del procedimiento (art. 20 constitucional,
apartado A, fr. Il, VIl y IX , asi como el ultimo parrafo del mismo apartado); por lo
que la detencién no puede quedar en secreto.

Asi mismo la constitucibn establece que una vez que el ministerio publico
determina ejercer la accion penal ante los juzgados penales, “se le hara saber en
audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacioén a la justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la
acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda
contestar el cargo, rindiendo en este acto su declaracién preparatoria” (art. 20,
apartado A, fr. Il), esto es, los términos de la consignacion se hacen publicos®.

En la operacion cotidiana del sistema penal mexicano, la infraestructura de los
juzgados no favorecen la realizacion de audiencia publicas, pues los asistentes no
puedan presenciar en condiciones adecuadas las actuaciones (existe una rejilla de
practicas junto al escritorio del secretario o actuario que desahoga la audiencia y
no hay espacio suficiente. Los asistentes deben de estar, generalmente de pie y
no suele disponerse de equipo de sonido para permitir escuchar las declaraciones
de los asistentes). Por otra parte, el sistema de turno, esto es, el que el juzgado
reciba varios asuntos durante cierto tiempo (en el ambito urbano, horas o un par
de dias), dificulta la programacién de las audiencias y la asistencia del publico. El
abogado debe de estar pendiente, esperando el momento en el que su cliente sea
trasladado del interior del reclusorio a la rejilla de préacticas, el publico y los medios
no siempre pueden conocer con certeza la hora en que se desarrollara la
audiencia. Una vez desahogada, el contenido de las constancias de esa audiencia
publica no estan disponibles para personas ajenas al proceso.

También ya se ha referido en el apartado anterior que la legislacion mexicana
contempla la posibilidad de que otros documentos contenidos en la averiguacion

% Mas adelante se hara mencién de que la acusacién propiamente dicha se considera se darfa en
caso de que el ministerio publico presente conclusiones acusatorias antes de la sentencia del
proceso.
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previa se hagan del conocimiento publico, por ejemplo a través de la difusion de la
querella formulada por el ofendido (art. 118 CFPPP). Es decir, se permite la
difusion, aunque dejando a salvo los derechos de terceros y los sefialados en esas
publicaciones para pretender y actuar legalmente para que jurisdiccionalmente se
determine si hubo afectacion sobre el derecho al buen nombre de los inconformes,
y si, por lo tanto, procede fincar alguna responsabilidad sobre los denunciantes o
querellantes.

El principal argumento que la Procuraduria General de Justicia obligados ha
esgrimido en los recursos de revision ante el IFAI, para avalar la negativa de
acceso a la informacion contenida en la averiguacion previa, ha sido que el acceso
a esta informacion podria causar un serio perjuicio a las actividades de prevencion
0 persecuciéon del delito (fundado en el ya referido art. 13, fr. V de la LAI); sin
embargo, también los derechos fundamentales de los involucrados en la
investigacion, particularmente el inculpado, como el derecho al buen nombre y la
presuncion de inocencia deben ser tomados en consideracion al ponderar la
autorizacion de acceso a la informacion.

Estos derechos del individuo que participa en un proceso se pueden separar en
dos grupos, por una parte el derecho derivado del principio de inocencia, que
implica que debe ser considerado como inocente en tanto no se declare, de
manera definitiva, su culpabilidad por una instancia judicial. Cuando este derecho
se vulnera se habla de “uicio paralelo”, esto es una sancion preventiva de
naturaleza social impuesta indebidamente por la opinion publica o por los medios.
Cuando se dan estos juicios paralelos, ademas de afectar esta presuncion de
inocencia, se afecta al individuo en la medida que puede incidir negativamente en
su derecho a un juicio justo con jueces imparciales, esto en virtud de que los
individuos que juzgan estan inmersos en una realidad social que no pueden
ignorar. De este problema no estdn exentos los funcionarios de las fiscalias o
jueces técnicos (particularmente los primeros cuando son funcionarios electos
popularmente —como los fiscales norteamericanos- o dependen de autoridades
administrativas —como el ministerio publico en México- que los hacen mas
vulnerables a la opinién publica y al contexto politico), pero ha generado mayor
analisis y declaraciones jurisprudenciales en casos de justicia por jurados.

El otro conjunto de derechos estan relacionados con la reputacion, el buen
nombre, el derecho a la propia imagen, entre otras modalidades. Estos derechos
se ven afectados, independientemente de que su caso sea analizado en la opinién
publica 0 se emita una condena mediatica, por el solo hecho de que se haga
publico que la persona esta sujeta a investigacion, fue victima de un delito o esta
participando en un procedimiento de naturaleza criminal. A esta afectacion la
doctrina espafiola le ha denominado “pena de banquillo” refiriendose a la
estigmatizacion social de las personas involucradas en procedimientos penales
independientemente del sentido del fallo judicial y, en ocasiones,
independientemente del rol que se juegue en los procedimientos.

37



Si bien el derecho al buen nombre no ha sido desarrollado expresamente en el
ambito constitucional mexicano como en otros paises (como Espafa®’), se puede
considerar que implicitamente podia contenerse en el derecho de intimidad, como
parte de la “persona, familia, domicilio, papeles o posesiones” (articulo 16
constitucional) de los individuos. Este derecho y en general los denominados
derechos de la personalidad, no han sido desarrollados de forma sistematica en
nuestro ordenamiento. Existen dispersos en la legislacién penal y civil®,

La formulacion contemporanea del principio de inocencia se encuentra la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos la Organizacion de las Naciones
Unidas de 1948 que es considerada por los érganos internacionales como una
manifestacion del derecho internacional consuetudinario, vinculantes para todos
los Estados miembros de las Naciones Unidas®.

Esta Declaracion establece en su articulo 11.1: ” Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa”®. Aqui se puede advertir que no
solo es la condicion legal de inocente, sino que ademas se deja implicita la carga
de la prueba del 6érgano de acusacion y se sefiala que el eventual pronunciamiento
de su responsabilidad penal debe ser antecedido por un juicio publico que le
brinde garantias para su defensa.

El méximo instrumento del sistema interamericano es la Declaraciébn americana de
los Derechos y Deberes del Hombre del mismo afio de 1948, también contiene el
derecho al principio de inocencia, enunciado en su articulo XXVI en los siguientes
términos: “Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es
culpable”™. En términos muy similares este derecho se recoge en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos®: Art. “8.2 Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no establezca legalmente
su culpabilidad™.

8 En el art. 20 de la Constitucion espafiola se establecen el derecho a la libertad de pensamiento,
de expresion, creacioén, catedra, comunicar y recibir informacion veraz; el parrafo cuarto de dicho
articulo establece como restricciones: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que los desarrollan v,
especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la
%Lgventud y de la infancia”.

Ver por ejemplo, Gutiérrez y Gonzélez (2004), pp. 880 y ss.
% O’Donnell (2004), p. 56.
% En Rodriguez y Rodriguez (1994), t. 1, p. 21.
°! Derechos Humanos (2004), p. 26.
%2 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, aprobada por el Senado
mexicano el 18 de diciembre de 1980; ratificado por México el 24 de marzo de 1981 y publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.
% Derechos Humanos (2004), p. 31
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En términos similares se establece este principio en instrumentos internacionales
fundamentales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™
(PIDCP) y el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision®.

Precisamente el Comité de Derechos Humanos establecido por el PIDCP,
analizando este instrumento ha desarrollado el siguiente contenido del principio de
inocencia: “En virtud de la presuncion de inocencia, la carga de la prueba recae
sobre la acusacion y el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede suponerse
a nadie culpable a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda
duda razonable. Ademas, la presuncion de inocencia implica el derecho a ser
tratado de conformidad con este principio. Por lo tanto, todas las autoridades

publicas tienen la obligacién de no prejuzgar el resultado de un proceso”®.

El derecho a ser considerado inocente hasta que o se reciba una sentencia
condenatoria definitiva, implica un derecho subjetivo para el imputado frente a las
autoridades, que deben establecer tanto en las leyes como en la operacién del
sistema las consideraciones y tratamiento del imputado propios de una persona
protegida por el principio de inocencia. Esta garantia también debe guiar la
regulacion de los medios de comunicacion, cuyos codigos de ética deberian
reflejar esta consideracion en el manejo de la informacién que difunden. También
implica un deber civico para los ciudadanos que deben tener la consideracion de
que las personas procesadas deben ser consideradas inocentes hasta no quedar
definitivamente condenados.

Estos intereses y derechos son particularmente vulnerables en la etapa de
averiguacion previa, en virtud de que todavia no se formula una determinacién por
ejercer la accion penal y se cuenta so6lo con indicios. Cuando se autoriza la
difusion de informacién de las actuaciones penales preliminares al proceso, como
lo es la averiguacion previa, suele sefialarse que se suprima los datos personales,
entre ellos la identidad de los involucrados; sin embargo, esta supresion de datos
no suele lograr dejar a salvo los derechos derivados del principio de inocencia,
pues en ocasiones cuando se solicita el acceso a determinado expediente, el
solicitante conoce algunas de las personas involucradas en la investigacion,
particularmente al inculpado y precisamente por la relevancia publica o social del
asunto o de la persona involucrada se da el interés informativo. En estos casos el

% Parte I, Art. 14.2 Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. Rodriguez y Rodriguez (1994),
p. 48. Pacto adoptado el 16 de diciembre de 1966, entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, ratificado
por México el 23 de marzo de 1981, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo
de 1981, entrando en vigor para México el 23 de junio del propio 1981, Idem, p. 42.

% Principio 36.1. Se presumira la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un delito y
se la tratard como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad conforme al derecho en un
juicio publico en el que haya gozado de todas las garantias necesarias para su defensa, Idem, p.
223. Adoptado el 9 de diciembre de 1988, Idem, p.215.

% Observacion General 13, Parr. 7. Citado en Bovino (1998a), p. 132.
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manejo de la informacién y el desarrollo de la opinién publica quedan a disposicién
del manejo ético de los solicitantes y de la cultura civica y legal de la poblacion.

En esta tension entre presuncion de inocencia y derecho a un juicio justo e
imparcial a finales de los sesenta la Corte Norteamericana, tuvo fallos como los de
los casos Estes vs. Texas (1965) y Sheppard vs. Maxwell (1966) en los que se
anularon los procesos en virtud de que el juez “no cumplié con su deber de
proteger a Sheppard de la injerencia de una publicidad ilegal y de controlar las
influencias perjudiciales en la sala de juicio”, también se debi6é haber impedido la
aparicion material que pudo haber influenciado al jurado®. En esos casos se
destacé el impacto de los aparatos televisivos en la sala de jurados y su efecto en
los participantes. A partir de entonces se desarrollaron mecanismos y obligaciones
para orientar a los jurados sobre influencias que tenian que ignorar y desechar, asi
como protegerlos de influencias que sesgaran su imparcialidad. En el Reino
Unido, casos como el Daily Mirror, Channel Four Television (1981) o el Attorney
General vs. New Group Newspapers Limited (1987), también concluyeron que la
forma en que se manejo la informacion en un caso sub iudice atentaba contra el
derecho a un juicio justo®.

La jurisprudencia norteamericana fue evolucionando hasta establecer la
preeminencia del derecho a la informacion sobre el derecho del imputado a un
juicio justo. En el caso Chandler vs Florida (449 US 560, 1981) la Suprema Corte
Norteamericana, segun resefia Alberto Bovino, determind que “si bien siempre
existe el peligro de que la publicidad afecte el derecho del imputado a un juicio
justo, ese peligro no justifica la prohibicién genérica de cobertura televisiva de los
juicios penales. Se afirmd que la intervencion de los medios periodisticos, por si
misma, no interfiere con los procedimientos judiciales”®.

Como se ha referido este tema ha sido muy analizado en paises con sistema de
justicia penal por jurados, en virtud de que se considera a estos juzgadores, no
técnicos, como méas vulnerable a la informacion del proceso manejada por la
opinion publica y por los medios. Las medidas y procedimientos para preservar su
imparcialidad se han desarrollado y los fallos han ido en la tendencia de maximizar
el derecho a la informacion, limitando las restricciones, asimiladas por el gremio de
los comunicadores de pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia de los

inculpados'®.

" Resolucién analizada en Otero (1999), p. 36.

% En estos casos se puede reponer el procedimiento o, por via de Comtempt of Court, que puede
traducirse aproximadamente como desacato o dafio a la justicia. En este caso se le impone una
sancién econémica al responsable.

% Bovino (1998), pp. 291-292.

190} a doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado dos conceptos para
evaluar esta posible afectacion a la justicia: el “principio de prevision” que se refiere a la tentativa
deliberada de influir en el acuerdo o en el fallo ejerciendo presién en el publico, el juzgador o en
una de las partes. Asi mismo se refiere el “principio de juicio prematuro” que se configura cuando
se publica informacién “sobre una cuestion sometida a los tribunales o ejercer presiones para que
el publico juzgue prematuramente”. Cita y analisis tomado de Otero (1999), pp. 59 y ss.
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En este sentido, un antecedente muy importante es el fallo del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el famoso caso Sunday Times (1979) en el que
confirmd la negativa de la autoridad judicial del Reino Unido a sancionar al
periddico por opinar categéricamente sobre un asunto publico sometido a
tribunales®’. El Attorney General considerando que se trataba de un caso que
amenazaba con sesgar el desarrollo equitativo del proceso y de las negociaciones
en marcha sobre un arreglo entre las partes, tramité ante las autoridades judiciales
la prohibicion de la publicacién y la inhibicibn de nuevos reportajes sobre el
asunto. La autoridad judicial consideré que no procedia el recurso en virtud de que
se trataba de “un asunto de interés general tratado con cautela”, a pesar de que la
Camara de los Lores opindé lo contrario el Tribual Europeo dio la razon al periédico
dando preeminencia al derecho a la informacion, dado que mantener la justicia al
margen de la injerencia informativa, “... no corresponde a una necesidad social tan
imperiosa como para primar el interés publico sobre la libertad de expresion”*®2.

En la tension Derecho a la informacion — Derecho a un juicio justo, siempre
supeditado a la ponderacion del principio de proporcionalidad: “las restricciones a
la liberad de expresion o de prensa han de ser proporcionales a los fines legitimos
que se persiguen”®®, se da prioridad al Derecho a un juicio justo. Sin embargo, los
fallos de los tribunales a favor de éste derecho han ido retroalimentando el manejo
de la informacién por parte de los medios, que han podido continuar comunicando
la informacién vinculada con procesos penales, dando un tratamiento prudente y
equitativo y evitando hacer aseveraciones sobre la responsabilidad o inocencia de
los involucrados, ni generar expectativas sobre el sentido del fallo que deben dar
el jurado.

Generalmente, cuando se trata de informacion que debe ser publica, en la mayoria
de los casos®, el derecho a la informacién tiene preeminencia sobre el derecho al
buen nombre o a la intimidad. Aunque los principales precedentes
jurisprudenciales de que se dispone, corresponden ya a la etapa de proceso. El
fundamento para dar acceso a la informacién puablica, aun a actuaciones
preliminares, es que la publicidad de los actos en materia penal es una garantia
del debido proceso y del control social sobre las instancias encargadas de la
justicia penal, de mayor peso que la molestia de la intimidad y el buen nombre de
los involucrados.

191 E articulo se titulaba “La talidomina y nuestros nifios: una verglenza nacional”’, en un caso de

una compafiia que distribuy6 alimentos con esa sustancia que provocO que mujeres embarazadas
dieran a luz nifios con graves malformaciones. En ese momento la empresa negociaba
indemnizaciones con los afectados.

192 caso ampliamente analizado en Otero (1999), pp. 59 y ss.

198 Criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos comentado en Idem, p. 65.

1% Como se describié en el apartado anterior, existen excepciones como los basados en derechos
de proteccién de menores de edad o de victimas en casos de delitos graves como en cierto tipo de
ilicitos de naturaleza sexual.
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Por ejemplo, Jurgen Baumann refiere la sentencia 23, 82 de la Corte Suprema
Federal Argentina que sefiala que “el acusado no puede pretender la exclusion del
publico para proteger su ambito privado”®.

Por lo que se refiere al “interés de la justicia” (usando el término establecido en
instrumentos del Derecho Internacional) o bien “causar un serio perjuicio a las
actividades de verificacion del cumplimiento de las leyes, prevencion o
persecucion de los delitos ...” en los términos de la fraccion V del articulo 13 de la
LAI, en la revelacion de informacion contenida en una averiguacion previa, uno de
los criterios que pueden considerarse es si las averiguaciones previas estan en
trdmite o bien si ya han sido concluidas o determinadas.

Un sector significativo de la doctrina argumenta que las averiguaciones pendientes
de determinacion'® podrian contener informacién reservada, pues el ministerio
publico todavia no resuelve si ejercera la accién penal o no; en tanto que en las
averiguaciones previas en las que se determiné el no ejercicio de la accion penal
por no existir elementos para consignar al juez (no existe cuerpo del delito o
probable responsabilidad del inculpado) hay consenso en la doctrina y en los
precedentes del IFAI'”, asi como en la jurisprudencia comparada de que puede
hacerse una version publica de su contenido omitiendo soélo los datos
personales'®, pues en este caso el efecto de tal determinacién es trascendental y
su naturaleza es cuasijurisdiccional (como se ha referido, la doctrina denomina a
la determinacibn de no ejercicio de la accion penal: “sobreseimiento
administrativo”), pues implica “impedir definitivamente el ejercicio de la accién
penal respecto de los hechos que la motiven” (art. 139, CFPP). Una vez firme esta
determinaciéon (ademas de revisiones internas, procede el amparo del denunciante
inconforme), es poco plausible que se vea afectado el interés de la justicia'® con
la revelacion de la informacion, al mismo tiempo que es apropiado hacer del
conocimiento publico esta determinacion de la autoridad.

1% Baumann (1989), pp. 110-111.

1% E| ministerio publico debe determinar si se ejerce o no la accién penal o no, de acuerdo con si
se relinen o no los elementos para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad

197 por ejemplo, resoluciéon de recursos de revisién 2116/05 y 2210/05. Pueden consultarse en
www.ifai.org.mx

% El articulo tercero, fraccién segunda de la LAl define los datos personales como: “La
informacién concerniente a una persona fisica, identificada o identificable, entre otra, la relativa a
su origen étnico o racial, o que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales o emocionales, a
su vida afectiva y familiar, domicilio, nimero telefénico, patrimonio, ideologia y opiniones politicas,
creencias 0 convicciones religiosas o filosoficas, los estados de salud fisicos o mentales, las
Pogeferencias sexual_es, u otras anélpgas gue afecten su ir]timidad”. . ] .

En este caso si la Procuraduria General de la Republica, considera que podria derivarse un
perjuicio para la persecucién del delito en una averiguacion en la que se determiné el no ejercicio
de la accion penal (por ejemplo, la evidencia exculpa al sujeto investigado pero brinda elementos
para seguir otra linea de investigacién o investigar a otras personas, por lo que divulgar estos
elementos puede obstruir la investigacion del delito), puede manifestar y acreditar estos elementos
al IFAL.
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Este acceso a informacion contenida en averiguaciones previas en las que no se
ejerce la accion penal admite algunos matices. En el ordenamiento mexicano no
todas las causales para el no ejercicio de la accion penal (art. 137 CFPP) son
equivalentes frente al derecho a la informacion. Por ejemplo, un caso en que la ley
admita el perdon de la victima en casos de algunos delitos entre familiares, podria
haber elementos a considerarse antes de ordenarse una version publica del
expediente; asi mismo, cuando se archive definitivamente una averiguacion por
muerte del inculpado (una de las causales para que se extinga la pretension
punitiva con la consecuente determinacion de archivo definitivo y de no ejercicio
de la accion penal), quiza deberia atenderse, si lo acredita el sujeto obligado, que
se causaria un perjuicio a la investigacién de los mismos hechos con relacion a
otros posibles complices del occiso, cuya averiguacion todavia esté en proceso.
Se trata de supuestos menos frecuentes, pero es adecuado tenerlos en cuenta.
De hecho mas adelante nos referiremos a un supuesto muy frecuente: la
prescripcion.

En los casos de que se determine, por el contrario que debe consignarse
(ejercerse accion penal) ante los tribunales, algunas resoluciones del IFAI sefalan
que debe considerarse el hacer una versién publica de la informacién contenida en
la averiguacion*®. Aqui surge el debate en la doctrina mexicana sobre si la
acusacion (una acto eminentemente publico) se realiza al momento de ejercer la
accion penal o hasta que se verifican las conclusiones acusatorias por parte del
ministerio publico, antes de que el juez emita su sentencia.

Si, como asienta la mayor parte de la doctrina nacional, la acusacion sélo se da
cuando el ministerio publico presenta sus conclusiones en el sentido de solicitar la
sancion de quien en su concepto ha cometido un ilicito, podria argumentarse que
al darse la consignacion o ejercicio de la accion penal por parte del ministerio
publico ante el juez, todavia deberian hacerse consideraciones sobre el derecho al
buen nombre de la persona sefialada y su presuncion de inocencia, sobre todo
porque una vez que se da esta determinacion, en el transcurso de unas horas el
poder judicial resuelve (informacién que de acuerdo con el reglamento del Poder
Judicial, es informacién a la que el publico puede acceder) si se dicta orden de
aprehension (si no esta el inculpado detenido o a disposicion del tribunal) o se da
el auto de procesamiento o de libertad (en caso de que el inculpado esté a
disposicion de la autoridad judicial).

En estas resoluciones se resefian los argumentos del pliego de consignacion y se
ponderan los elementos con los que se pretende acreditar los fundamentos de la
accion penal. En el caso de la consignacion, la averiguacion previa cumple con la
presuncion liberal de que se trata de un procedimiento penal preliminar; en tanto
gue sb6lo una resolucién judicial puede determinar la situacion juridica del
inculpado, y por lo tanto, eventualmente afectar su esfera de derechos (y por lo

19 ver por ejemplo, resolucion del recurso de revisién 2475/05, considerando tercero,

particularmente en p. 17. Puede consultarse en www.ifai.org.mx
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tanto, dicha resolucion, debe ser un acto publico). Como se ha sefalado una vez
iniciado el proceso el principio de publicidad es amplio.

En el mismo sentido, También después de la consignacion, si el inculpado esta
detenido, dentro de las 48 horas siguientes deberd hacérsele saber en audiencia
publica la naturaleza de la acusacion y personas que lo sefialan, rindiendo en ese
mismo acto su declaracidn preparatoria ante el juez (art. 20, apartado “A”, fr. lll de
la Constitucion).

La regulacidon del derecho a la informacion del Poder Judicial Federal considera
informacion publica las resoluciones que dicten durante el desarrollo de un
proceso penal (Considerando décimo cuarto del Reglamento de la suprema Corte
de Justicia de la Nacién y del Consejo de la Judicatura Federal para la Aplicacion
de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental) y su acceso puede ser inmediato (art. 7° del propio reglamento),
por lo que esta circunstancia puede tomarse en consideracion al ponderar el
acceso a la informacién de una averiguacion previa consignada a los tribunales.

El mismo reglamento establece que la informacion reservada en los expedientes
judiciales a que se refiere la fraccion IV del articulo 14 de la LAI, “se refiere
exclusivamente a las pruebas y constancias que obran en los expedientes”

(considerando décimo cuarto del reglamento); no asf las resoluciones**.

Existe una tercera opcion para el ministerio publico durante la investigacion de los
delitos: suspender su decision, es decir, que no pueda reunir suficiente evidencia
para determinar si existe cuerpo del delito y probable responsabilidad, para
determinar si ejerce o no la accion penal. Este estos casos se resuelve enviar al
archivo de manera provisional o bien archivo con las “reservas” de ley, lo que
suspende la averiguacion; pero en caso de reunirse nuevas evidencias se reactiva
o reabre la investigacion. En algunas resoluciones el IFAI ha considerado que se
trata de una forma de “determinar” la investigacion; sin embargo, en términos
legales, la investigacion no ha concluido, sino que esta suspendida. En este
supuesto, la procuraduria podria plantear, demostrando que puede haber un serio
perjuicio (presente, probable y especifico) a las actividades de persecucion de los
delitos, la necesidad de reservar la informacion en tanto no se concluya esa
investigacion.

"1 En esto coincide con la doctrina desarrollada por el Tribunal constitucional Espafiol, en el

sentido de que “... el secreto sumarial debe entenderse que se extiende solamente —conforme a la
TS22 S 1020/1995, de 19 de octubre — al contenido de las declaraciones y dictamenes y
documentos y no comprende la resoluciones interlocutorias o de fondo que resuelven cuestiones
relativas a la situacién personal o relacionadas con las responsabilidades civiles (es decir, las
relativas a las piezas de situacion personal y de responsabilidad civil)” Cfr, Rodriguez Fernandez
(2000), P. 23.
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Este es un supuesto muy relevante en virtud de que aproximadamente un 40% de
las averiguaciones™'? previas en materia federal van al archivo con las reservas de
ley. En otros ordenamientos, entre ellos algunos estados del pais (como Morelos,
Tabasco), se tienen términos de preclusién, esto es un término perentorio'* (en el
que si el ministerio puablico no ha logrado determinar el ejercicio o no ejercicio de la
accion penal, se pone a consideracion del procurador, quien en caso de que no
existan mas diligencias que realizar o nuevas indagaciones que hacer, autorizara
su archivo definitivo con las consecuencias de no ejercicio de la accion penal. Esta
determinacion haria susceptible de permitir el acceso a una version publica de la
averiguacion.

Diagrama 3.

Averiguaciones previas federales en México durante 2004

archivadas
del afio anterior: f —--——--—-—=-——--—=-—7----------------- ittt
36.5 ; ! i
; v Consultadas: :
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Averiguaciones Previas : » reservas de ley: — > (estimada).
vigentes en 2004: ' 39.6 6.3
> 100 :
(128,347 =100) ! _,INo ejercicio
! Archivadas en 7
i > definitiva:
! 14.3
! | ,| otras:
Iniciadas durante =
2004: ! ,| Concluidas: ,| Incompetencias:
63.5 ; 60.4 1.1 . ,
i Sin detenido:
. —>
: 23.7
; - Presentados:
[ , Consignadas_—i— (estimada)
* Sélo incluye rezago de 2003 45 3.1
L_,|Con detenido
FUENTE: Anuarios estadisticos de los estados y cuadernos de estadistica Judicial 18.2

del INEGI 2003-2005

En el ambito federal no se contempla esta figura de la preclusion. En caso de que
la averiguacion permanezca en el archivo hasta que transcurra el tiempo previsto
por la ley**. Al transcurrir dicho plazo se extingue la pretension punitiva, manejado

Y2 Enla competencia local, aproximadamente dos de cada tres asuntos van al archivo provisional

o “reserva’.

113 por ejemplo en Morelos el plazo va desde seis meses (en casos de delitos no intencionales),
hasta dos afios (para delitos intencionales sancionados con mas de cinco afios de prision). Art.
131, CPP.

14 «Articulo 104.- La accion penal prescribe en un afio, si el delito sélo mereciere multa...”

“Articulo 105.- La accidon penal prescribira en un plazo igual al término medio aritmético de la pena
privativa de la libertad que sefiala la ley para el delito de que se trate, pero en ningln caso sera
menor de tres afnos”.
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por la legislacion como prescripcion de la accion penal. Al decretarse esta
prescripcion se envia a archivo definitivo el expediente, por lo que también debe
considerarse la posibilidad de que en estos casos se realice una version publica
de la averiguacion. En el &mbito federal, 70%'* de los asuntos que van al archivo
con las reservas de ley, permanecen en suspenso hasta que se da la prescripcion.
El 30% restante es consultada o reactivada. No se tiene informacion desagregada
sobre qué porcentaje de éstas se concluye y determina ni la proporcion que
regresan al archivo.

En el diagrama tres se muestra el flujo de averiguaciones previas vigentes durante
2004 (s6lo se incluye el rezago correspondiente a 2003). Se presentan
sombreadas las determinaciones que harian susceptibles, si no se acredita un
posible perjuicio en contra de la justicia o alguna otra consideracion que justifique
considerarla como informacién reservada, de elaborarse una version publica del
expediente.

Por dltimo, existen algunas otras actuaciones que se realizan ante el ministerio
publico sin que se inicie una averiguacion previa. Estan principalmente, los casos
de “consignaciones de hechos” y las denominadas “actas circunstanciadas” o
“expedientillos”. Las “consignaciones de hechos”, son declaraciones que se hacen
ante las agencias de ministerio publico sobre asuntos que no son delitos, pero que
podrian derivar en ilicitos, por lo que al declarante le interesa eximirse de
responsabilidad, establecer un antecedente o dar indicios de su buena fe''®. Estas
declaraciones son mas frecuentes en el ambito de competencia local que en el
federal (en el Distrito Federal, por cada 10 denuncias se presenta una
consignacién de hechos). El acceso a esta informacion en primera instancia no
parece generar ningun perjuicio a los intereses tutelados por las restricciones al
Derecho a la Informacion.

Las actas circunstanciadas o expedientillos, son actuaciones que se han
instrumentado en diversos ordenamientos, con los que se busca canalizar algunas
denuncias en las que, a criterio de las autoridades ministeriales, no existe delito, o
los elementos o evidencias aportados no son suficientes para iniciar una
investigacion''’. Por ejemplo, una persona denuncia el extravio o robo de un
documento oficial, entonces la autoridad no abre una averiguacion previa y emite
s6lo una constancia o acta, sabiendo que las posibilidades de esclarecer el delito
son escasas Yy que la principal motivacion del denunciante es obtener una
constancia oficial de la denuncia para tramitar la reposicion del documento o
eximirse de la responsabilidad que se pudiese derivar de cualquier mal uso que se

1% 9506 en la competencia local.

118 por ejemplo, el comprador de un vehiculo se comprometié a realizar el cambio de propietario;
sin embargo, no lo ha hecho, y sigue apareciendo a nombre del vendedor, por lo que éste acude al
ministerio publico para que en caso de que ese vehiculo se llegue a ver involucrado en un ilicito,
exista un antecedente legal de que el vendedor habia manifestado los hechos ante la autoridad.

17 Existe intenso debate sobre estas figuras, en virtud de que implican un criterio de oportunidad
no establecido por la ley, en el que el ministerio publico determina, prima facie, la inexistencia de
un delito o discrimina asuntos sin realizar la investigacion respectiva.

46



pueda hacer del mismo. De esta forma se elimina un pasivo estadistico. En caso
de que se llegara a detener a alguna persona vinculada con el posible delito, si el
delito no ha prescrito, se podria iniciar una averiguacion previa con base en la
declaracion reunida en el acta circunstanciada.

Estas figuras son muy controvertidas, porque Implican que las autoridades
ministeriales determinan, prima facie, que no existe un delito o que la informacién
aportada es insuficiente para iniciar una investigacion, constituyendo de facto un
criterio de oportunidad, en contra del principio de legalidad vigente en nuestro
sistema. En cuanto a su naturaleza juridica, pueden resultar equivalentes a una
determinacion de la autoridad ministerial, por lo que, en principio, la informacion
contenida en tales expedientes seria susceptible de ser del conocimiento publico
(y podria también ser susceptibles de impugnacion). En materia federal también
son escasos este tipo de actuaciones (en el ambito de competencia local
aproximadamente por cada 10 averiguaciones previas que se abren, se emiten 3
actas circunstanciadas).

7. Conclusiones

1. En la actualidad el ambito del derecho a la informacion durante los
procedimientos penales es un tema de gran relevancia social. En particular,
en el supuesto de difusion contenida en las actuaciones de una
averiguacion previa, entran en tensién con el principio de publicidad y el
derecho a la informacion, algunos derechos e intereses como el derecho
del inculpado a un proceso justo, el derecho social a la seguridad y a la
efectiva investigacion y persecucién de los delitos, asi como los derecho de
los inculpados a ser presumidos inocentes, asi como a la reputacion y el
buen nombre. Es dificil que la ley, desde su nivel de abstraccion pueda
establecer reglas de prelacion para los casos de estas tensiones. El disefio
institucional comparado, muestra que la resolucion de controversias
concretas debe ser resuelta por la ponderacion de los 6rganos de
aplicacién de la legislacion.

2. La averiguacion previa es un procedimiento administrativo, realizado por el
ministerio publico como autoridad administrativa bajo un régimen de control
predominantemente interno ejercido por sus superiores. Este
procedimiento, por el disefio constitucional y legal, asi como por los
criterios jurisprudenciales, tiene gran trascendencia juridica durante el
proceso penal. En ocasiones las actuaciones realizadas durante este
procedimiento comparten la misma naturaleza que las realizadas durante la
fase procesal de instruccion y algunas resoluciones del ministerio publico
durante este procedimiento tienen naturaleza cuasijurisdiccional. En la
averiguacion previa se registran tanto actuaciones de pesquisa policial,
como de investigacion criminal y de instruccion procesal en sede
administrativa.

3. En México, durante la averiguacion previa, el denominado derecho de
publicidad interna o restringida, esto es, el acceso de los participantes en
las actuaciones del expediente (cuya restriccion impacta fundamentalmente
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el derecho de defensa), es ilimitado, estando garantizado por la
Constitucion (art. 20, apartado A, fr. VII y ultimo parrafo del propio
apartado). Las restricciones como pueden ser las intervenciones telefénicas
se dan generalmente durante investigaciones de inteligencia policial o bien
cuando todavia no se determina a los probables responsables de un hecho
delictuoso. Se hizo referencia a instituciones restrictivas de esta garantia en
el derecho comparado como el secreto interno del sumario (Espafa), el
secreto en Chile o en la legislacion Argentina (como es el caso de la
normatividad procesal de la provincia de Cordoba), asi como el secreto
interno o propio en ltalia (art. 329 de la legislacion procesal).

El principio de publicidad amplio, entendido como el acceso de terceros a
las actuaciones de etapas preliminares como lo es la averiguacion previa,
no esta contemplado en México, previéndose sanciones a las revelaciones
indebidas. En la mayoria de los paises existen restricciones a la publicidad
en estas fases preliminares. Se refieren casos excepcionales como en los
Estados Unidos, donde hay un amplio acceso del publico a las audiencias
preparatorias al proceso.

Sobre el derecho a la informacién sobre actuaciones de la averiguacion
previa, uno de los derechos que puede ser vulnerado por esta informacion
es el derecho un proceso justo, formando parte de esta nocion un tribunal
imparcial (definido por la doctrina internacional como “sin prejuicios”). El
tema de los juicios paralelos ha sido uno de los principales desafios al
respecto. Los criterios dominantes en el derecho comparado, sefialan que
divulgar informacion que se refieran a una crénica sobre la existencia de
una investigacién no constituye un juicio paralelo. Lo que suelen exigir los
tribunales es que no se haga, por parte de los particulares o de los medios,
un pronunciamiento sobre la culpabilidad o no de la persona (también se
vulnera con ello la presuncion de inocencia). Un paso fundamental en esta
materia seria el mejorar la calidad de la informacion y no vulnerar derechos
de los inculpados, a través de una mayor cultura legal y civica, asi como
con el manejo responsable de la informacién por parte de los
comunicadores. Los coédigos de ética de los periodistas han sido un
instrumento muy valioso en la lucha por maximizar el derecho a la
informacion, minimizando la afectacion de derechos de la sociedad y los
inculpados y demas participantes en los procedimientos penales. En
México no hay practicamente restricciones a la difusion de informacion, con
excepcion de cuando implican obtencion ilicita de dicha informacion o
cuando la forma en que se expresan o comunican son declaradas
judicialmente como injuriosas o difamatorias.

Otro derecho considerado dentro del “interés de la justicia”, es el interés
publico en la efectiva investigacion y represion de los delitos. En las etapas
preliminares, existen antecedentes en el derecho comparado que muestran
gue cuando se logran acreditar los riesgos para la eficacia de la
investigacion, este argumento puede tener preeminencia sobre el derecho
a la informacion. Esta reserva suele establecerse con limitaciones
temporales, y supeditada a que se mantengan las condiciones que
acreditaron el riesgo y justificaron la reserva.
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7.

10.

11.

También deben de considerarse los posibles perjuicios a derechos
personales como el derecho al buen nombre y a la reputacion.
Generalmente, en casos de tensidn entre estos derechos y el derecho a la
informacion, se le suele dar preeminencia a éste Ultimo, con excepcion de
sectores particularmente vulnerables como las victimas del delito, las
victimas de delitos sexuales o delitos entre familiares, asi como los
menores que se vean involucrados en investigaciones penales. En todo
caso debe hacerse una cuidadosa ponderacion.

Sobre el acceso a informacion contenida en las averiguaciones previas,
ademas de estas reglas y referencias comparadas, se realizan algunas
consideraciones sobre los términos en los que se realiza la ponderacion.
Por ejemplo, podria accederse a la informacion (o a una version publica)
contenida en una investigacién, que concluya con una determinacion ya
sea de no ejercicio (que es una funcidn cuasijurisdiccional o jurisdiccional,
semejante al sobreseimiento), a no ser que el sujeto obligado acredite que
debe reservarse alguna informacién util o vinculada con alguna otra
investigacion en proceso. Asi mismo, podria accederse a informacion de
casos con archivo definitivo por prescripcion, con la misma salvedad que la
anterior.

La informacion contenida en averiguaciones previas concluidas con la
determinacién de ejercer la accién penal, podria mantenerse en reserva,
toda vez, que en el transcurso de unas horas esa informacidén va a ser
objeto de una resolucién judicial (determinar si se emite o no una orden de
aprehension o auto de término constitucional) que, de acuerdo con la
regulacion de transparencia del poder judicial, es de conocimiento publico,
existiendo la posibilidad de que dicha resolucion determine que los
elementos de la investigacion son insuficientes para acreditar la existencia
del delito y la probable responsabilidad del inculpado (esta resolucion
también seria publica).

Las averiguaciones que sean archivadas con las reservas de ley no han
sido determinadas, sino que estan suspendidas, es decir, aun es
susceptible de continuar la investigacion. Si la autoridad acredita el riesgo
sobre el resultado de la investigacién penal, podria mantenerse la reserva,
hasta que esta se concluyera o prescribiera. En el caso de consignaciones
de hechos, actas circunstanciadas o “expedientillos”, en primera instancia
pareceria que no hay riesgo a la investigacion pues en la mayoria de estos
casos no se ha dado lugar a una investigacion, procediéndose a emitir una
resolucion administrativa.

En general existe una gran demanda informativa sobre los procedimientos
de averiguacion previa, no soOlo por el interés publico en los hechos
criminales, sino como una forma de apelar al control social de las
instituciones de procuracion de justicia en virtud de que las averiguaciones
previas han devenido fundamentales en el ambito legal y procesal para el
proceso penal; asi mismo, suelen prolongarse por largos periodos, ademas
de las caracteristicas cuasijurisdiccionales que desbordan la nocion de
procedimiento administrativo preliminar y secreto, pues suelen afectar, en
ocasiones irreparablemente, la esfera de derechos de los participantes
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(victimas, inculpados y demas participantes). Desde luego el ambito de la
investigacion preliminar no debe ser un espacio que evada el principio de
méxima publicidad de las acciones de las entidades publicas; sin embargo,
en el problema y desafio estructural de reducir la gran trascendencia legal y
procesal de la averiguacion previa, el transparentar la averiguacion previa
no seria una solucion de fondo (incluso, la transparencia podria tener el
efecto contraproducente de legitimar su alcance exorbitado); en este &mbito
se requiere una reforma estructural, legal y organica para redimensionar el
alcance de la averiguacion previa, para que en ella se dejen de realizar
funciones propias de la instruccion penal (como el desahogo de pruebas y
la emision de resoluciones del ministerio publico similares alas judiciales).
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