VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR
MINISTRO SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO
EN EL DICTAMEN DE LA FACULTAD DE
INVESTIGACION  1/2009, RESUELTA POR EL
TRIBUNAL PLENO EN SESIONES DE CATORCE,
QUINCE Y DIECISEIS DE JUNIO DE DOS MIL DIEZ.

El criterio mayoritario determiné en cuanto a la
naturaleza de la facultad de investigacion, que ésta es la
precisada al resolver el Tribunal Pleno la diversa solicitud
de ejercicio de la facultad de investigacion 1/2007,
relativa a los hechos acontecidos en la ciudad de

Oaxaca, Oaxaca.

Al respecto, debo apuntar en primer término, que en
el precedente referido, la mayoria de los integrantes del
Tribunal Pleno consider6 que la facultad de investigacion
prevista en el articulo 97, segundo parrafo, constitucional,
constituye una facultad ordinaria que debe ser ejercida
atendiendo a la gravedad de los hechos que motivan la
intervencién del mas alto tribunal del pais, con
independencia de su excepcionalidad derivada de su
naturaleza no jurisdiccional y de la periodicidad de su
ejercicio, toda vez que ni el Constituyente de 1917, ni el
Poder Reformador en las reformas efectuadas, definio a
la facultad de investigacion como una facultad
extraordinaria que deba ejercerse aisladamente en

términos de la interpretacion rigida que cada caso
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amerite, sino que se estableci6 como otro mecanismo,
coadyuvante, para la defensa de los derechos
fundamentales, con un enfoque no jurisdiccional, pero al
fin como una competencia ordinaria que debe ser
ejercida siempre que se esté ante violaciones graves de
garantias individuales, con el objeto de esclarecer los
hechos y reorientar el ejercicio de las facultades de las
autoridades competentes para resarcir la violacion y, en

Su caso, reparar los dafos y perjuicios.

Esto es, se concluyo que la gravedad de la violacion
debe tenerse como presupuesto de la procedencia de la
investigacion, pues ello permitira medir la trascendencia
social de la violacion, sea que recaiga sobre una o varias
personas, cuando afecte la forma de vida de una
comunidad, lo que permitird, ademas de valorar y
determinar la gravedad de la violacion al ejercer la
facultad, establecer criterios y lineas de interpretacion
sobre temas fundamentales en el ambito de los derechos
humanos y directrices a las autoridades en su forma de
actuar para respetar esos derechos, lo que no podria
lograrse si se siguen exigiendo condiciones rigidas, como

la existencia de un desorden generalizado.

Sobre el particular, estimo necesario apuntar en
primer término, que voté con la mayoria en el sentido de
rechazar la propuesta que sobre la naturaleza de la

facultad de investigacion formulé el Ministro Arturo
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Zaldivar Lelo de Larrea, toda vez que era una declaracion
juridico politica que rebasaba los limites de esa facultad,
gue cuestionaba a las autoridades e instituciones
existentes y colocaba a este Alto Tribunal en una
posicion de supremacia frente a todos los Poderes
constituidos, que de haberse aceptado crearia el terreno
propicio para generar un desequilibrio entre éstos;
creando ademas, falsas expectativas en la sociedad en

general.

Esa propuesta era una declaracion juridico politica
gue excedia los limites de la facultad de investigacion,
porque eésta se concreta, como actualmente esta
disefiada, a la formulacion de una declaracion, pero no a
la ejecucion de actos concretos que den una respuesta
inmediata y directa a los actos que hayan originado la
violacion de garantias; por ello, era errbneo que se
pretendiera considerarla un medio de control
constitucional, pues como se decia desde el Medioevo:
“se hace justicia juzgando”, por ende, se controla la

regularidad constitucional solamente juzgando.

Empero, superado lo anterior, se decidid observar
los criterios que sobre la naturaleza de la facultad de
investigacion se sustentaron al resolverse la solicitud de
ejercicio de la facultad de investigacion 1/2007, relativa a
los hechos acontecidos en la ciudad de Oaxaca, Oaxaca,

determinaciobn que no comparto pues como en su
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momento lo anuncié, en el precedente adoptado se
formularon consideraciones que desnaturalizan la
facultad investigadora que el articulo 97, segundo
parrafo, constitucional atribuye a esta Suprema Corte de

Justicia.

En efecto, la desnaturalizacion operé porque se
afirma que la facultad de investigacion de hechos que
puedan constituir violaciones graves a garantias
individuales es ordinaria al encontrarse
constitucionalmente establecida como de la competencia
de la Suprema Corte de Justicia, por lo que debe ser

ejercida siempre que se esté ante tal tipo de violaciones.

Al respecto, debo reiterar que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion constituye el mas Alto Tribunal del
pais, siendo uno de los érganos en los que se deposita el
Poder Judicial de la Federacion, como lo establece el

articulo 94 constitucional.

Las atribuciones de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién son esencialmente jurisdiccionales, segun
deriva de los articulos 105 y 107 constitucionales. La
facultad de investigacion no es, por tanto, una de las
funciones que, conforme a su naturaleza, Ile
correspondan atendiendo al principio de divisién en el

ejercicio del poder publico.
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Asi, es claro que si la facultad en analisis no implica
una funcién jurisdiccional, no corresponde a las
facultades que le son propias a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion como 6rgano depositario del Poder
Judicial y, en tales términos, se trata de una facultad
extraordinaria. Lo que tiene sustento en la tesis
LXXXVII/96 del Pleno, que establece:

“GARANTIAS  INDIVIDUALES. MARCO
LEGAL DE LA INTERVENCION DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA EN LA
AVERIGUACION DE LA GRAVE VIOLACION
DE AQUELLAS. El segundo péarrafo del
articulo 97 constitucional establece que la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon
podra nombrar comisionados especiales,
cuando asi lo juzgue conveniente o lo
pidiere el Ejecutivo Federal o alguna de las
Camaras del Congreso de la Unidon, o el
gobernador de algun Estado, unicamente
para que averigie la conducta de algun
Juez o Magistrado Federal; o algun hecho o
hechos que constituyan una (grave
violacion de alguna garantia individual. De

lo anterior se advierte que la averiguacion

de hechos que puedan constituir grave

violacion de garantias individuales, no es

una competencia jurisdiccional. Por tanto,
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este alto tribunal, no conoce, en esos
casos, de una accidn procesal, ni instruye o
substancia un procedimiento jurisdiccional
y, por ello, no puede concluir dictando una
sentencia que ponga fin a un litigio.
Igualmente, no procura, ante otro tribunal,
la debida imparticion de justicia y tampoco
realiza lo que pudiera denominarse una
averiguacion previa a la manera penal, pues
ello constituiria un traslape de la tarea
investigadora con una averiguacion
ministerial, y ademas podria originar
duplicidad o wuna extensiobn de las
funciones encomendadas
constitucionalmente a las Procuradurias de

Justicia. Su misién es: averiguar un hecho

0o hechos y si tales hechos constituyen

violacion qrave de alguna qgarantia

constitucional. Atendiendo a este fin, y ante

la ausencia de reglamentacion del

ordenamiento en comento, la actuacion del

maximo tribunal del pais se circunscribe

Unicamente a inquirir la verdad hasta

descubrirla, sin sujetarse a un

procedimiento_judicial.” (Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo I, Junio de 1996, pagina 516).
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En todo momento he sido enfatico en el hecho de
gue el que corresponda a la competencia de esta Corte
el ejercicio de la facultad de investigacion, por asi haberlo
dispuesto el Constituyente Permanente en el numeral 97,
segundo parrafo, de la Constitucion Federal, no convierte
a esa facultad en una de tipo ordinario porque no es la
competencia en su ejercicio lo que califica lo ordinario o
extraordinario de una facultad, sino el que corresponde a
las atribuciones propias o connaturales al 6rgano. Partir
de que se trata de una facultad ordinaria porque la
Constitucion Federal le otorga competencia para llevarla
a cabo, implicaria desconocer la existencia de facultades
extraordinarias, pues atendiendo al principio de legalidad
gue solo permite el actuar de la autoridad por una norma
gue lo faculte para ello, pudiendo hacer sdlo lo que le
esté permitido, es claro que toda su actuacion legal seria
ordinaria, pues su actuacion fuera de sus atribuciones
implicara ilegalidad, contexto bajo el cual no podria
hablarse de facultades extraordinarias, lo que claramente
evidencia que no puede ser la facultad que la ley otorgue
a una autoridad lo que dé lugar a calificarla de ordinaria o

extraordinaria, como hace el fallo plenario.

Para ilustrar lo antedicho, veamos lo que dice el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola
respecto del vocablo “ordinario”; asi, se indica:
“‘ORDINARIO, RIA (Del lat. ordinarius,) adj. Comun,

regular y que acontece las mas veces.//...”
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La definicion gramatical del término “ordinario”
corrobora lo anteriormente sefialado, en torno a que una
facultad puede ser catalogada como ordinaria cuando
sea la que comun y regularmente desarrolle un 6rgano y
no asi aquella que, aun cuando tenga atribuciones
constitucionales o legales para desempefiar, no

corresponden a las que conforme a su naturaleza realiza.

Por ende, lo extraordinario no radica en la
frecuencia o periodicidad con que se lleve o deba llevarse
a cabo, sino en que la investigacién de hechos no es una
funcion jurisdiccional, aunque, desde luego, su ejercicio
debe ser excepcional precisamente por no responder a
las funciones propias del érgano y no estar adaptado a
través del personal especializado para su desarrollo,
pues, como el propio articulo 97, segundo parrafo,
constitucional lo sefala, se nombraran uno o varios
comisionados especiales o se nombraran para ello a
alguno o algunos de los Ministros integrantes de la
Suprema Corte de Justicia o algun o algunos Jueces de
Distrito o Magistrados de Circuito, distrayéndolos con ello
de la funcidn que normalmente desarrollan y que no

consiste en la investigacion de hechos.

Otra de las razones por las que estimo que en la
determinacion adoptada en el caso Oaxaca, se
desnaturaliz6 la facultad de investigacion y, por lo mismo,

no es util para orientar el dictamen que califico la
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investigacion de los acontecimientos ocurridos en la
Guarderia ABC del Instituto Mexicano del Seguro Social,
radica en que se sostuvo que siempre que se esté ante
posibles violaciones graves a garantias individuales debe
ejercerse la facultad de investigacion, lo que me parece
opinable, pues con ello se pierde de vista que se trata de
una facultad discrecional que puede o0 no ejercerse segun
el prudente arbitrio del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia, lo que ademas quedd claramente evidenciado
en el texto constitucional al incluirse la expresion “podra”,
como se sefiala en la tesis XLIX/96 del Pleno, visible en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo llI, Abril de 1996, pagina 66, que

sefala:

“FACULTAD DE INVESTIGACION
PREVISTA POR EL ARTICULO 97,
SEGUNDO PARRAFO, CONSTITUCIONAL,
SU EJERCICIO POR LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION, ES
DISCRECIONAL (MODIFICACION DEL
CRITERIO PUBLICADO EN EL SEMANARIO
JUDICIAL DE LA FEDERACION, QUINTA
EPOCA, TOMO CXIl, PAGINA 379). Este
Tribunal Pleno abandona el criterio
indicado que habia establecido al resolver,
con fecha veintidos de abril de mil

novecientos cincuenta y dos, la peticion
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86/52, formulada por Joel Leyva y Socios,
atento a que el articulo 97 constitucional
vigente en esa época, establecia el
imperativo de nombrar algun Ministro,
Magistrado de Circuito o Juez de Distrito,
para realizar la investigacion de un hecho
gue pudiera constituir violacion de
garantias individuales cuando asi lo
solicitara el presidente de la Republica,
cualquiera de las Camaras del Congreso de
la Unién o el gobernador de alguno de los

Estados; sin embargo, con posterioridad,

se incorporod en laredacciéon del dispositivo

constitucional la locucién "podra", que

gramaticalmente entrafia la facultad de

hacer una cosa, de lo que debe concluirse

que conforme al texto constitucional en

vigor, el procedimiento indagatorio de que

se trata, es discrecional para la Suprema

Corte aun cuando exista peticion de parte

legitima; sin que esto impliqgue que la
resolucién en que se ordene o0 niegue la
investigacion, sea arbitraria, pues la
decisiobn de ejercer o no la facultad
conferida constitucionalmente, debe ser

razonada en todos los casos.”

10
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Precisamente  partiendo de Ila naturaleza
extraordinaria y excepcional de esta facultad, asi como
de la discrecionalidad en la determinacién de su ejercicio,
el Tribunal Pleno ha establecido criterios en el sentido de
gue sOlo se encuentra obligado a razonar la
determinacion de ejercicio o no ejercicio de su facultad
cuando ésta responde a una peticion de parte legitimada
para solicitarla, o bien, tratandose de su ejercicio de
oficio, sélo cuando decida ejercerla, como se advierte de
la tesis XLVII/1999, cuyo rubro, texto y datos de

publicaciéon son los siguientes:

“FACULTAD DE INVESTIGACION
PREVISTA EN EL ARTICULO 97, SEGUNDO
PARRAFO, DE LA  CONSTITUCION
FEDERAL. LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, NO ESTA
OBLIGADA A EXPONER LAS RAZONES
QUE LA LLEVARON A DETERMINAR SU NO
EJERCICIO. EIl articulo 97 constitucional,
parrafo segundo, establece que: "La
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
podra nombrar a alguno o algunos de sus
miembros o algun Juez de Distrito o
Magistrado de Circuito o uno o varios
comisionados especiales, cuando asi lo
juzgue conveniente o lo pidiera el Ejecutivo

Federal, alguna de las Céamaras del

11
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Congreso de la Union o el gobernador de
algun Estado; UG4nicamente para que
averigie algun hecho o hechos que
constituyan una grave violacion de una
garantia individual ...". De la lectura del
dispositivo mencionado se advierte que la
facultad de investigacion otorgada a la
Suprema Corte, puede ser iniciada, bien
sea de oficio, cuando asi lo estime
conveniente o cuando se lo pidiera alguna
de las personas legitimadas para ello.
También de los términos en que esta
redactado el referido precepto
constitucional, se desprende que esta

facultad no es obligatoria sino discrecional,

por lo que si los Ministros, después de la
valoracién previa que respecto a la
conveniencia de ejercer de oficio esa
facultad, no juzgan pertinente hacerlo, no
se encuentran obligados a exponer todos y
cada uno de los razonamientos que los
llevaron a tomar esa determinacidén, sino
sélo en el caso de que juzguen conveniente
realizar la alta funcién investigadora que
les confiere el citado precepto
constitucional o bien, cuando habiendo
formulado la solicitud respectiva alguna de

las personas legitimadas para ello, la

12
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Suprema Corte estime innecesaria su
participacion en la investigacion de algun
hecho o hechos que puedan constituir una
grave violacibn de alguna garantia
individual.” (Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
IX, Junio de 1999, pagina 10).

En consecuencia, se desnaturaliza la facultad de
investigacion de hechos que pueden ser constitutivos de
graves violaciones a garantias individuales a que se
refiere el articulo 97, parrafo segundo, constitucional,
pues no se trata de una facultad ordinaria, sino
extraordinaria, de naturaleza judicial al asignarse su
ejercicio a la Suprema Corte de Justicia que es un érgano
del Poder Judicial, de ejercicio excepcional, que, por
tanto, no debe ejercerse siempre que se esté ante la
posibilidad de tal tipo de violaciones, sino que queda a su
prudente arbitrio, por lo que este 6rgano maximo del
Poder Judicial Federal debera valorar, en todo caso, la
conveniencia de realizar o no la investigacion de hechos
gue, por multiples razones, no sélo de indole juridica,

pueden llevarla a decidir en uno u otro sentido.

Otra de las razones por las que estimo que el
criterio en cuestibn desnaturaliza la facultad de
investigacion y por lo mismo no resulta aplicable al caso,

estriba en que se rebasa el objeto de la facultad de

13
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investigacion claramente definido en el segundo parrafo
del articulo 97 constitucional, al conceptualizar el término
“‘grave” que califica a la violacion a la garantia individual
gue puede dar lugar al ejercicio de la facultad, y confunde
la finalidad de la investigacion de hechos con los
aspectos juridicos que definen, delimitan o fijan los
alcances de los derechos fundamentales violados,
aspectos que si bien pueden ser incluidos en el informe
de existencia o inexistencia de tal tipo de violaciones, no

constituyen su objeto.

Incluso, el precedente se aparta de los criterios que
en ejecutorias anteriores se habian establecido para
determinar cuando debia considerarse que se estaba
ante violaciones a garantias individuales catalogadas
como “graves”, los que descalifica por considerar que han
dejado de ser utiles para resolver los llamados de la
sociedad a fin de que la Suprema Corte de Justicia no se
limite a investigar hechos y descubrir responsables, sino
también a definir y dar contenido a derechos humanos
fundamentales, debiendo abandonarse criterios rigidos,
como lo es el relativo a la existencia de un desorden
generalizado, que la gravedad, como presupuesto del
ejercicio de la facultad de investigacién, se dara, sea que
recaiga sobre una o varias personas, cuando afecte la

forma de vida de una comunidad.

14
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La determinacion de la gravedad de las posibles
violaciones de garantias individuales como presupuesto
de ejercicio de la facultad de investigacion atendiendo a
gue se produzca la afectacién a la forma de vida de una
comunidad es sumamente ambiguo y no fija o delimita un
criterio claro para conceptualizar la gravedad de las
violaciones. Lo anterior es asi, porque el articulo 97,
segundo parrafo, constitucional, delimita claramente la
finalidad y objeto de la facultad, a saber la investigacion
de hechos que constituyan una violacion grave de algun
derecho fundamental, por lo que si bien con motivo de la
investigacion que se realice, el informe final que apruebe
la Suprema Corte puede fijar criterios que delimiten los
alcances de los derechos fundamentales, esto no es el

objeto o finalidad de la investigacion.

Hago énfasis de que en nuestro sistema
constitucional las autoridades s6lo podemos hacer lo que
la ley nos faculta, es decir, las autoridades
desempeilamos nuestras responsabilidades bajo un
régimen de facultades expresas, principio que constituye
un freno para que en ejercicio de la facultad de
investigacion actuemos con limites, para que actuemos
conforme a lo que la Constitucidén y sus leyes ordinarias

Nnos permiten.

Lo anterior encuentra su apoyo en la tesis que lleva
el rubro siguiente: “PRUEBA PRESUNCIONAL EN LA

15
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INVESTIGACION DE VIOLACIONES GRAVES DE
GARANTIAS INDIVIDUALES ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 97, PARRAFO SEGUNDO,
CONSTITUCIONAL”.

Asimismo, la facultad prevista en el segundo parrafo
del articulo 97 constitucional es, como su nombre lo
indica, una atribucion de caracter sustantivo, no es en
consecuencia, una facultad procesal, empero, la
circunstancia de que no tenga el caracter de un
procedimiento jurisdiccional, no significa que pueda
ejercerse con una libertad que raye en la arbitrariedad, en
virtud de que no deja de ser acto de autoridad, por lo que
con independencia del objetivo que persiga, es evidente
gue al tratarse de una facultad otorgada a una autoridad,
ésta debe sujetarse a los limites que como principios

preveé la Constitucion Federal.

Es necesario tener presente que si bien existe
criterio de esta Suprema Corte en el sentido de que el
ejercicio de la facultad de investigacion es discrecional
aun cuando exista peticion de parte legitima, esto de
acuerdo con la tesis P. XLIX/96, de rubro “FACULTAD
DE INVESTIGACION PREVISTA POR EL ARTICULO 97,
SEGUNDO PARRAFO, CONSTITUCIONAL, SU
EJERCICIO POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION, ES DISCRECIONAL (MODIFICACION
DEL CRITERIO PUBLICADO EN EL SEMANARIO

16
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JUDICIAL DE LA FEDERACION, QUINTA EPOCA,
TOMO CXIl, PAGINA 379)”, también lo es que eso no
puede interpretarse en el sentido de que el ejercicio de la
facultad no esté sujeto a limites; lo que me hace recordar
lo escrito por Recasens Siches en su “Filosofia del
Derecho”, que a proposito de las facultades

discrecionales apuntaba lo siguiente:

“...Asi, en los casos de facultades
discrecionales, el poder no tiene prefijada
su decisibn por un previo precepto
detallado, sino que ante cada una de las
situaciones sometidas a su jurisdiccion
debe determinar el precepto mas justo y
adecuado; pero debe hacerlo, de ninguna
manera por capricho singular, antes bien
ateniéndose a directrices y a criterios
objetivos, que son los mismos que deben
ser aplicados a todos los demas casos
analogos que se presenten. Obrar
discrecionalmente no quiere decir obrar
arbitrariamente, sino regirse por principios
generales, aplicarlos a las particularidades
de cada caso concreto, y sacar las
consecuencias. Tanto es asi, que en los
sistemas juridicos mas adelantados se ha
introducido el recurso contencioso-

administrativo por desviacion de poder, es

17
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decir, el recurso contra la Administracion
Publica por un acto de la misma en el cual,
aun cuando no se haya infringido ninguna
ley ni reglamento y haya obrado Ila
Administracion en el ejercicio de sus
facultades discrecionales, lo ha hecho de
modo que contradijo la finalidad para la
cual se le otorgaron tales facultades
discrecionales. (p.p. 216-217)

(--.)

Si bien en algun caso concreto es posible
gue el contenido de un mandato arbitrario
parezca justo y acertado —y aun mas justo
que el que se derivaria del Derecho
vigente—, no obstante, hay que reconocer
que la arbitrariedad, tan solo por ser tal,
resulta la plaga mayor que pueda sufrir la
sociedad. Porque, aun en el caso de que el
mandato arbitrario se guiase por una buena
intencion, destruiria el elemento esencial
de la vida juridica, la fijeza, la inviolabilidad
de las normas; en suma, la seguridad. (p.p.
217)

(--.)

La diferencia entre la arbitrariedad y el
Derecho consiste, en suma, en la diferencia
entre dos tipos de mando esencialmente

diversos: a) ElI mando que se funda

18
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exclusivamente en la voluntad del superior
y concibe la relacion entre éste y su
subdito librada exclusivamente al antojo
del primero, como basada tan solo en la
supremacia de un hombre sobre otro
hombre; y b) El mando fundado sobre una
norma y regulado impersonalmente por
ésta, con validez objetiva.

En la historia de los regimenes estatales, el
progreso se sefala por una serie de
procedimientos y de instituciones con las
gue se trata de evitar la arbitrariedad y de
asegurar la legalidad de los mandatos de
los titulares del poder puablico. Las
declaraciones de derechos y las garantias
constitucionales de éstos, la norma de que
el gobierno es responsable de sus actos, la
institucién de un poder judicial
independiente, las reglas de
procedimientos (a que deben acomodar sus
actuaciones los cuerpos legislativos, los
funcionarios administrativos y los
tribunales), constituyen medios ideados

para extirpar la arbitrariedad en el Estado.”
(p.p. 218)

Por ende, como estimo que para el dictamen

relativo a la investigacion de los lamentables hechos
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ocurridos en la Guarderia ABC, ubicada en la Ciudad de
Hermosillo, Sonora, no resultaba aplicable el criterio
sustentado al resolverse la solicitud de ejercicio de la
facultad de investigacion 1/2007, relativa a los hechos
acontecidos en la ciudad de Oaxaca, Oaxaca, pues
contiene consideraciones que desnaturalizan la facultad
investigadora que el articulo 97, segundo parrafo,

constitucional atribuye a esta Suprema Corte de Justicia.

MINISTRO SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO
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