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| Palabras preliminares

EI presente estudio pretende hacer un analisis de la jurisprudencia de los tribunales fede-
rales relacionada con el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (en adelante CPEUM o "la Constituciéon”) en lo relativo a la funcién del Ministerio
Publico. Esto a su vez a la luz de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH) y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(en adelante Corte IDH o "la Corte") que interpreta este tratado internacional.

De conformidad con el planteamiento anterior, este comentario se dividird de la siguiente
manera: En primer lugar se hard un resumen de la jurisprudencia nacional relevante para el
analisis del Ministerio Publico y la investigacion penal; en seguida se hard lo mismo con la
doctrina dominante, es decir, aquella que es cominmente citada por los operadores del

sistema. Por Ultimo se expondran los estandares internacionales sobre la materia.

El objetivo de este estudio es exponer el estado actual de la jurisprudencia y de la doctrina
nacional, asf como la aplicabilidad de los criterios internacionales en la materia. Esto respon-

de a la obligacién que tienen las autoridades mexicanas de ejercer un control de convencio-
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nalidad. Asi, lo que se busca es ofrecer una gufa para la interpretacion del articulo 21

constitucional, por lo que a las funciones del Ministerio Publico se refiere, con base en
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estos estandares. Para ilustrar de mejor manera este objetivo, se ofrecen transcripciones de
los parrafos mas relevantes de la jurisprudencia internacional, para que el lector tenga,
de primera fuente lo que se ha dicho en torno al derecho de acceso a la justicia. Esto no debe
ser un substituto para que el operador profundice sobre estos temas, es solo una herramien-

ta ilustrativa.

Como una cuestion metodoldgica es importante considerar de inicio que este precepto
constitucional ha sufrido reformas a lo largo de su historia y que las mismas inevitablemente
han influido en el contenido de los criterios jurisprudenciales nacionales que lo han interpre-

tado. Por lo mismo es importante fijar de inicio las reformas mas relevantes en la materia.
El texto original de la Constitucion de 1917 establecia lo siguiente:

La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial,

la cual estard bajo la autoridad y mando de aquel.

En 1994 se agregd un parrafo para permitir la impugnacién jurisdiccional de la decision de
no ejercicio y desistimiento de la accion penal. Lo importante de esta reforma es que se
rompid con el llamado monopolio de la accién penal; ya que se limitaba la discrecionalidad
con la que actuaba el Ministerio Publico al permitir que las victimas u ofendidos buscaran

una revision de esta determinacién por los tribunales.

En 1996 se refind el texto original de la Constitucion al precisar las dos funciones que tiene el
Ministerio Publico en el proceso penal. Asi a la persecucién de los delitos se agregé la inves-
tigacion de los mismos. Igualmente, se eliminé el término policia judicial que se prestaba a
confusiones pues era comun que se pensara que ésta dependia de los tribunales. Asimismo,

se precisé la interaccion entre ambas instituciones. Al final, el texto quedé asf:

La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publi-
2074 co, el cual se auxiliard con una policia que estard bajo la autoridad y mando

inmediato.

Javier Dondé

El texto vigente que fue modificado a rafz de la incorporacién del sistema procesal acusatorio

a la Constitucion Federal es el siguiente:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las poli-
cfas, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el gjercicio de

esta funcion.
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El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Publi-
co. La ley determinard los casos en que los particulares podrén ejercer la accion

penal ante la autoridad judicial.

La imposicién de las penas, su modificacion y duracién son propias y exclusivas

de la autoridad judicial.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio

de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

Es importante hacer notar que la impugnacién del no ejercicio y desistimiento de la accion
penal se reubicé en el articulo 20 apartado C. Igualmente, este precepto ya contiene la posi-
bilidad de incorporar la accién penal privada, la cual termina con el ya desquebrajado mono-

polio de la accion penal.!
II. Desarrollo jurisprudencial

Los criterios jurisprudenciales derivados del texto constitucional se han centrado en diversos
temas, como son el monopolio de la accién penal, el desistimiento o no ejercicio de la accion
penal y suimpugnacion, el fundamento de la impugnacion del desistimiento o no ejercicio
de la accion penal a partir de la reforma del 18 de junio de 2008, el desahogo de pruebas

durante la averiguacion previa (ahora investigacion) y la procedencia del amparo en con- 2075
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tra de actos de autoridad derivados de la averiguacion previa.

Sin embargo, la enorme cantidad de criterios derivados de estos temas han quedado obso-

letos a raiz del cambio al sistema acusatorio. En efecto, encontramos una buena cantidad de

! Este aspecto de la funcion ministerial es considerado también parte del debido proceso, contemplado en el

articulo 8 de la CADH, al respecto véase Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, parr. 327.
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tesis que reafirman la existencia del monopolio de la accién penal, inclusive, ante la partici-
pacién de las victimas en el proceso penal.? No obstante lo anterior, la posibilidad de iniciar
una accion penal privada conforme a la nueva redaccion del articulo 21 constitucional hace

inaplicables estos criterios.

Igualmente, las tesis que de diversas maneras tratan de interpretar el desahogo de pruebas
en etapa de averiguacion previa resultan inaplicables, pues con el nuevo sistema de justicia
penal éste se llevara a cabo exclusivamente ante el juez de juicio oral.® Esto es considerado
ya un derecho procesal, en virtud del nuevo texto del articulo 20, apartado A, fraccién Il que

establece que:

Para los efectos de la sentencia sélo se considerardn como prueba aquellas que

hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio.

En efecto, la jurisprudencia solamente se ha referido al nuevo texto del articulo 21 para pre-
cisar cual es el fundamento constitucional paraimpugnar las determinaciones de desistimien-
toy no ejercicio de la accion penal; eso fue necesario pues como ya se explicaba este derecho

se encontraba en el presente articulo, pero ahora esta en el articulo 20, apartado C*

El Unico criterio jurisprudencial que tiene todavia relevancia en la actualidad, a pesar de ha-
berse dictado con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma de 2008, es el relativo al
Derecho de acceso a la justicia, emitido con motivo de la investigacion por violaciones a

derechos humanos cometidas en San Salvador Atenco. Dicho criterio sefiala que el articulo

2 Véase Tesis Ta. CXCIII/2009, MINISTERIO PUBLICO. ES EL UNICO ORGANO DEL ESTADO COMPETENTE PARA
FORMULAR E IMPULSAR LA ACUSACION PENAL. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
México, t. XXX, noviembre de 2009, p. 409. Reg. IUS. 165954 y Tesis XXI.10.PA.40P (9a.), VICTIMA U OFENDIDO DEL
DELITO. EL HECHO DE QUE CON MOTIVO DE LA ADICION DEL APARTADO B AL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL SE ELEVARAN A RANGO DE GARANTIAS INDIVIDUALES CIERTOS DERECHOS DE AQUELLOS, NO SIGNIFICA

:qg" QUE SE ATENTE CONTRA EL PRINCIPIO RECTOR QUE CONCIBE AL MINISTERIO PUBLICO COMO UNICO TITULAR DE LA
2076 & ACCION PENAL Y ORGANO PERSECUTOR DE LOS DELITOS. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena

k] Epoca, Meéxico, t. XXV, mayo de 2007, p. 2244. Reg. IUS. 172280.

k= ? Véase Tesis 11.20.P226P (9a.), CONFRONTACION, EL MINISTERIO PUBLICO ESTA FACULTADO PARA ADMITIR LA

PRUEBA Y DESAHOGARLA EN LA AVERIGUACION PREVIA. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, México, t. XXX, noviembre de 2009, p. 888. Reg. IUS. 166007 y Tesis .20.P.148 P (9a.), TESTIGOS. DEBEN COM-
PARECER ANTE EL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO CUANDO ESTE LO REQUIERA, CON INDEPENDENCIA DE QUE
NO ESTEN OBLIGADOS A DECLARAR RESPECTO A LOS HECHOS INVESTIGADOS O DE DATOS QUE IMPLIQUEN INFOR-
MACION RESERVADA. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XXV, julio de 2007,
p.2721.Req. 1US. 171895.

4 Véase Tesis 1.40.P60 P (9a.), ACCION PENAL. SI LA RESOLUCION QUE CONFIRMA SU NO EJERCICIO FUE EMITIDA
CON ANTERIORIDAD A LA VIGENCIA DE LA REFORMA AL ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE 18 DE JUNIO DE 2008, SUBSISTE EL DERECHO ADQUIRIDO DE LA VIC-
TIMA U OFENDIDO DE IMPUGNAR, A TRAVES DEL AMPARO, ESTA DETERMINACION. Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XXXII, diciembre de 2010, p. 1729. Reg. 1US. 163419,
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17 constitucional establece un derecho de acceso a la justicia, el cual tiene una regulacion
particular en materia penal previsto en el articulo 21.° La importancia de este criterio obliga
a analizar, no solo la tesis publicada, sino los razonamientos de la ejecutoria.

En un primer momento la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCIN o "la
Suprema Corte") establecié que en estos hechos se habian violado diversos derechos huma-
nos como la vida,® la integridad fisica y la integridad sexual derivados del exceso en el uso de
la fuerza por elementos policiales. Sin embargo, la violacion a estos derechos no debe tomar-
se de forma aislada, sino que al no ser sometidos los responsables a un proceso penal hubo

una denegacion al acceso a la justicia,

... [cuya] importancia se explica en funcién de que, sin éste [derecho], La tutela
normativa de los derechos humanos no pasarfa de ser mera retérica sin efica-
cia normativa, sin exigibilidad, sin realidad que se tradujera en una vida mas digna

de los seres humanos.”

Como ya se adelantaba, la SCIN identifico el derecho de acceso a la justicia en el articulo 17
y en el 21 para lo relativo a la justicia penal. Sin embargo, precisé que si bien en un primer
momento esta obligacion estatal recae en los tribunales, en el proceso penal hay una corres-
ponsabilidad con el Ministerio Publico como entidad estatal encargada de la investigacion y
persecucion de los delitos.®

... [Asi], el mandato del acceso a la justicia desde la perspectiva de la investiga-
cion y persecucién de los delitos debe entenderse dirigido a la realizacién de
todas las acciones necesarias para que, en efecto, los perpetradores de conduc-
tas delictivas sean puestos a disposicion de los tribunales competentes y even-

tualmente puedan ser sancionados.”

La SCIN explico que se trata de una obligacion positiva que atafie a derechos fundamentales

violados, tal y como lo han entendido los tribunales europeo e interamericano de derechos
2077
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> Véase Tesis P LXII1/2010, DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA. LA INVESTIGACION Y PERSECUCION DE LOS DELI-
TOS CONSTITUYEN UNA OBLIGACION PROPIA DEL ESTADO QUE DEBE REALIZARSE DE FORMA SERIA, EFICAZ Y EFEC-
TIVA. Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XXXIIl, enero de 2011, p. 25. Reg. IUS.

163168 Registro No. 163168.

®  Véase Dictamen que valora la investigacion constitucional realizada por la Comisién designada en el expedien-

te 3/2006. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XXX, septiembre de 2009, p. 697.
Reg. IUS. 21782 (Ejecutorias).

7 Ibidem, p. 268.
8 Ibidem, pp. 270.
> Ibidem, pp. 272.
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humanos. En otras palabras, la obligacion estatal no se limita a no violar estos derechos, sino
que debe sancionar a quienes cometen dichas violaciones. Para lograr este fin las investiga-

ciones penales deben realizarse de forma seria, imparcial y efectiva.'®

Este Ultimo aspecto reviste una importancia metodoldgica adicional. Es de notarse que la
SCIN identifico el derecho de acceso a la justicia en la Constitucion y en su propia jurispru-
dencia, pero para darle contenido e identificar la dimensién positiva del derecho recurrié a la
CADH y a la Corte IDH, asf como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH o "el Tribunal Europeo"). De esta forma se le dio un alcance compatible con los estan-
dares internacionales vigentes. Esta mecanica es ejemplificativa del control de convenciona-

lidad que deben realizar los tribunales.

No obstante este aspecto metodolégico importante, llama la atencién que la SCIN haya re-
currido en un primer momento a casos del Tribunal Europeo que desarrollan estos temas,
como el caso McCann'"y el caso Kelly."” En el primero se establecié por primera vez el princi-
pioy en el segundo se desarrolld como se aplican a los casos de violaciones al derecho a la
vida; lo cual posteriormente se amplié a casos de tortura en el caso Assenov y otros.” Si bien
estos casos son relevantes no deja de sorprender que la SCIN se refiera al caso del Penal
Miguel Castro y Castro'* como unico referente de la Corte IDH. En realidad, la jurisprudencia
de la Corte IDH estd llena de casos en los que se ha establecido la obligacién de investigar,
procesar y, eventualmente, sancionar a quienes comentan violaciones a los derechos huma-
nos.”” En este sentido hubiera sido importante remitirse primeramente a la jurisprudencia del
sistema interamericano de derechos humanos y, como complemento, remitirse a la del sis-
tema europeo. Esta sugerencia no debe tomarse en cuenta los casos en los cuales algun
aspecto del desarrollo jurisprudencial de los derechos humanos solamente exista en el dm-
bito europeo o tenga un desarrollo mas completo en este émbito. De ser asi, es metodoldgi-

camente correcto recurrir a esta jurisprudencia de forma directa.

10 Ibidem, pp. 275y 276.

""" TEDH. McCann y otros vs. Reino Unido. Sentencia de 27 de septiembre de 1995, App. No. 18984/91.
12

2078

TEDH. Kelly y otros vs. Reino Unido. Sentencia de 4 de mayo de 2001, App. No. 30054/96. En principio serfa im-
portante comentar cuales son los aspectos identificados en esta sentencia para llevar a cabo una investigacion seria,
eficaz y eficiente en materia de violaciones al derecho a la vida; pero este tema se aborda con mds profundidad y de
forma mas directa al caso mexicano mds adelante.

'3 TEDH. Assenov y otros vs. Bulgaria. Sentencia de 28 de octubre de 1998, App. No. 24760/94.
% Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de noviem-

bre de 2006. Serie C No. 160.
15

Javier Dondé

Para una revision de los criterios de la Corte IDH sobre esta obligacién estatal véase Corte IDH. Caso de la "Masa-
crede Mapiripdn"vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parr. 111y 113; Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 298; y Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 142.
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El comentario anterior no tiene como finalidad restarle mérito a la SCIN en su esfuerzo por
darle una interpretacion a la Constitucién compatible con los derechos humanos, utilizando

como herramienta la jurisprudencia, es solamente un apunte metodolégico.

Aun asf, estas conclusiones de la SCIN son incompletas, pues como se vera mas adelante, el

derecho de acceso a la justicia en la investigacién penal es mucho mdas amplio.

[II. Desarrollo doctrinal

La interpretacion doctrinal de la facultad investigadora del Ministerio Publico es igualmente
reducida. La mayorfa de los comentarios al articulo 21 constitucional versan sobre la autori-
dad judicial, dejando la funcién del Ministerio Publico de investigar y perseguir los delitos

fuera de la discusion.’

En todo caso, el Unico autor que aborda con mayor detalle la funcion ministerial es Burgoa al
sefalar que existe una doble garantia prevista en este precepto. Al comentar el texto anterior
a la reforma de 2008, sefiala que el monopolio de la accién penal por parte del Ministerio
Publico es una medida que fue originalmente pensada para eliminar la figura del juez de
instruccion, con lo cual la autoridad judicial queda limitada en su intervencién hasta que el

agente ministerial no presente la acusacion correspondiente.”

Adicionalmente, sefiala que el ejercer la accion penal no es una facultad como cominmente
se piensa, es una obligacion que el Ministerio Publico tiene con la comunidad asf como con
las victimas y ofendidos del delito. Burgoa considera que se trata de una obligacién pues en
cuanto se acrediten los elementos para ejercer la accion penal esta obligado a consignar; asi
se excluye la posibilidad de que se pueda abstener de ejercer dicha accién poniendo en

peligro a la colectividad y fomentando la impunidad.’™

Este andlisis requiere de algunos comentarios con relacién a los derechos humanos. Primero,

el hecho de que se haya establecido la institucion del Ministerio Publico como un rechazo a 2079
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los jueces inquisitivos es compatible con las bases del sistema penal acusatorio que se esta-

blecié en el 2008 en la CPEUM. Sin embargo, es importante sefialar que separar la funcién de

15" Dentro de los autores que abordan el tema del proceso penal desde una perspectiva constitucional y de dere-

chos humanos se encuentran: Zamora-Pierce, Jesus, Garantias y Proceso Penal, 4a. ed., México, Porrda,1990; Garcia
Ramirez, Sergio, Proceso Penal y Derechos Humanos, 3a. ed., México, Porrta, 1998 y de la Barreda Soldrzano, Justicia
Penal y Derechos Humanos, 2a. ed., México, Porrua,1998.

7 Véase Burgoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, 28a. ed., México, Porrta, 1996, pp. 656 y 660.

18 Ibidem, p. 660.
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investigacion y persecucién de los delitos de la funcion de impartir justicia es un rasgo pro-
pio de la garantfa de independencia e imparcialidad prevista en el articulo 8 de la CADH.
Como se detallard més adelante, esto implica que el Ministerio Publico no dependa del Poder
Judicial y que pueda tomar sus determinaciones sin algun tipo de presion externa o que sus
determinaciones dependan de otra autoridad. Es importante precisar que esto no significa
que las mismas no puedan o deban ser revisadas, como parte de este sistema de pesos y

contrapesos.

En segundo lugar, es importante recalcar el comentario en el sentido de que el agente del
ministerio publico es un representante social. Esta frase siempre ha sonado hueca, dado que
el Ministerio Publico es un érgano acusador.” Sin embargo, la idea de la responsabilidad
social de esta institucion puede cobrar sentido tomando en cuenta los criterios de la Corte
IDH, sobre todo cuando se considera la obligacion de investigar, procesar y sancionar viola-
ciones a los derechos humanos. En estos casos la responsabilidad del Ministerio Publico tiene
una trascendencia mayor que la de la causa en particular que debe investigar y perseguir. Lo
que se verd en el siguiente apartado es cémo esta funcién forma parte de lo que la Corte IDH

ha entendido como derecho de acceso a la justicia.

[V. Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y lainvestigacion de los delitos

La Corte IDH ha abordado el tema de la investigacion de los delitos desde dos perspectivas
distintas. En un primer lugar, desde la perspectiva de los derechos procesales aplicables en la
investigacion de los delitos. En segundo término, desde la perspectiva de las investigaciones
penales por violaciones a derechos humanos. Ambos aspectos se abordaran en este aparta-
do. Cabe aclarar que en este apartado no se abordaran en particular los derechos procesales
previstos en la Constitucion, ni en la CADH, por estar previstos en articulos diversos al 21.

Con respecto al primer punto, lo que resulta importante aclarar en este apartado es que las

llamadas garantias procesales previstas en el articulo 8 de la CADH son aplicables también a
2080
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19 Vgase Tesis Aislada, PARTES EN EL JUICIO PENAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Fpoca,
México, t. lll, p. 230. Reg. IUS. 290156; Tesis Aislada, PERSECUCION DE LOS DELITOS, Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Quinta Epoca, México, t. IV, p. 472. Reg. IUS. 810912; Tesis Aislada, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, México, t. XXVI, p. 450. Reg. IUS. 315234; Tesis Ta.
CCl1/2009, ACCION PENAL. LA INCORPORACION POR PARTE DEL JUEZ EN EL AUTO DE FORMAL PRISION, DE IMPUTA-
CIONES DELICTIVAS DISTINTAS A LAS SENALADAS POR EL MINISTERIO PUBLICO AL EJERCERLA, CONSTITUYE UNA
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XXX,
noviembre de 2009, p. 399. Reg. IUS. 166040; Tesis Aislada, SALUD, DELITO CONTRA LA. ACUSADOR EN EL, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Séptima Epoca, México, vol. 217-228, sequnda parte, p. 63. Reg. IUS. 234006 y
Tesis Aislada, MINISTERIO PUBLICO, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, México, t. XXXIV p.
2594. Reg. IUS. 313874.
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la fase de investigacién que realiza el Ministerio Publico. De la simple lectura de este precep-
to no se desprende con claridad en qué fase comienzan a aplicar estas derechos del debido
proceso. El articulo 8 (1) sefiala que el proceso penal debe llevarse a cabo ante la autoridad
judicial, la cual debe ser independiente e imparcial. El siguiente apartado indica cuales son

los derechos aplicables en materia penal, el encabezado indica:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas [...].

La redaccion es confusa pues abre a debate el momento en que son aplicables estos dere-
chos. La lectura de la primera parte del encabezado hace suponer que desde el momento en
que se inculpa a la persona. Por otro lado, se hace referencia al proceso penal. Aun tomados
de forma aislada, hay debate entre los procesalistas para determinar el momento de la incul-
pacion, asi como el inicio del proceso. Esto se agrava ante el uso aparentemente, confuso en

la redaccion de este articulo.

Afortunadamente, esta confusion metodoldgica ha sido resuelta por la Corte IDH al conside-
rar que los derechos procesales previstos en el articulo 8 de la CADH en su conjunto aplican
a cualquier autoridad, no solamente a la judicial. Tal y como se sefialé en el caso de Tribunal

Constitucional:

De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Esta-
do de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Po-
der Judicial, otros érganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del
mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencién se refiere al derecho de toda
persona a ser oida por un "juez o tribunal competente" para la "determinacién de
sus derechos", esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea admi-
nistrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine dere-

2081
chos y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta Corte
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considera que cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de caracter ma-
terialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas
a las garantfas del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Con-

vencion Americana.”®

20" Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de enero de

2001. Serie CNo. 71, parr. 71.

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Es importante sefialar que a pesar de este razonamiento que pudiera parecer ambiguo, la
Corte IDH lo ha aplicado directamente en fase de investigacion de los delitos en otras
ocasiones,?" incluyendo, como se verd mas adelante en los casos llevados contra el Estado
Mexicano.”? De hecho, aunque hay una diversidad de casos en esta materia, se tomaran para
hacer el andlisis de este precepto, las sentencias contra México por ser igualmente ilustrativas
que las condenas en contra de otros paises, pero directamente aplicables a la investigacion

penal conforme al articulo 21 constitucional.

Esta interpretacion amplia de la CADH tiene el efecto de reducir la ambigiiedad del texto del
articulo 8 y también ampliar el alcance de las garantias procesales previstas a la fase de inves-
tigacion. En otras palabras, el agente del Ministerio Publico esta obligado a respetar durante

su investigacion.

La Corte IDH en su jurisprudencia ha usado otro tipo de expansién en la aplicacion de los
derechos humanos que es importante mencionar aqui. En diversas ocasiones ha recurrido a
instrumentos internacionales como resoluciones de la Asamblea General de Naciones Uni-
das (en adelante "la Asamblea”, "la Asamblea General de la ONU" o AGNU) u otras normas de
soft law para explicar el contenido de los derechos previstos en la CADH. El caso més emble-
matico es el de los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la
Judicatura, para explicar el significado del derecho de ser juzgado por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial.® Es importante mencionar que en diversas ocasiones la SCIN
ha usado estos instrumentos como herramienta para interpretar el propio texto constitucio-

nal, primordialmente en materia de justicia de adolescentes.”

21 Véase Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 3 de abril de

2009. Serie C No. 196, parr. 114.

22 Véase Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.

Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 176.

'qé 2 \gase Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, supra nota 20, parr. 73- 74; Corte IDH. Caso Palamara

2082 | K Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parrs 145-
g 161. En este Ultimo caso el andlisis incluso verso directamente sobre la independencia de los Fiscales Navales en su
= funcion de investigacion y persecucién de delitos militares.

24 Véase Tesis XIX.20.PT.3 P (10a.), MENOR DE EDAD VICTIMA U OFENDIDO DEL DELITO EN EL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL PARA ADOLESCENTES EN MATERIA PENAL. LA OMISION DE RECONOCERLE EL CARACTER DE PARTE Y DAR-
LE INTERVENCION DESDE SU INICIO, ACTUALIZA UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO RECLAMABLE
EN AMPARO DIRECTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE TAMAULIPAS). Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, México, libro XX, mayo de 2013, t. 3, p. 1903. Reg. US. 2003655; Tesis XXVII.To.(VIll Regién) 8 P (10a.),
DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD DE PERSONAS EN PRISION PREVENTIVA. CORRESPONDE AL JUEZ O MA-
GISTRADO QUE TENGA INTERVENCION EN EL PROCESO PROVEER LAS DILIGENCIAS NECESARIAS PARA GARANTIZAR-
LO, INCLUSIVE CUANDO SE EJECUTE LA SENTENCIA ANTE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, México, libro VIII, mayo de 2012, t. 2, p. 1857. Reg. 1US. 2000769 y Tesis |.40.A.12
K (10a.), DERECHO AL MINIMO VITAL. CONCEPTO, ALCANCES E INTERPRETACION POR EL JUZGADOR. Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, México, libro XVII, febrero de 2013, t. 2, p. 1345. Reg. IUS. 2002743.
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Consecuentemente, los instrumentos de politica criminal previstos en el dmbito internacio-
nal deben considerarse como parte del marco normativo. En otras palabras, el articulo 21
constitucional debe interpretarse de conformidad con los criterios previstos en los diversos
instrumentos internacionales de politica criminal; tal y como lo ha hecho la Corte IDH y la
SCIN. En particular, deben considerarse las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales que
contiene diversas disposiciones sobre la calificacion, seleccion y capacitacion de los fiscales;”
la situacion y condiciones de servicio;”” libertad de expresion y asociacion;” relaciones con

otros organismos o instituciones gubernamentales” y actuaciones disciplinarias.*

Sin embargo, hay una gran cantidad de Directrices directamente relevantes para el proceso
penal que es importante mencionar aqui. De inicié se establece que la necesidad de que los

fiscales acttien de forma independiente al poder judicial !

En este sentido, se establecen otros principios generales que deben regir la actuacion de los
fiscales en el proceso penal: "Los fiscales, de conformidad con la ley, deberdn cumplir sus
funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y
defender los derechos humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso
y el buen funcionamiento del sistema de justicia penal"? Estos principios se detallan a con-
tinuacion al establecer una clausula de no discriminacién, su funcién como protectores del

interés publico procesal, la confidencialidad de la investigacion y su relacién con la victima.*

Ademés de lo anterior se sefiala la obligacion de los fiscales de desistir de una investigacion
o un proceso penal cuando se "demuestre que la acusacién es infundada”* De forma similar,
se establece la obligacién de no usar pruebas obtenidas ilicitamente o en violacién a dere-
chos humanos, como en el caso de la tortura.* De forma inversa, se plantea la obligacién de
procesar a los funcionarios publicos que hayan realizado dichas conductas violatorias de dere-
chos humanos.*

% AGNU, Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del

Delito y Tratamiento del Delincuente. La Habana, Cuba. Adoptado el 7 de septiembre de 1990.
%
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Ibidem, directrices 1-2.
27
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Ibidem, directrices 3-7.
28 Ibidem, directrices 8- 9.

2 Ibidem, directriz 20.

39 Ibidem, directrices 21- 22.
31 Ibidem, directriz 10.

32 Ibidem, directriz 12.

3 Ibidem, directriz 13.

3 Ibidem, directriz 14.

3 Ibidem, directriz 16.

3 Ibidem, directrices 15-16.
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En las Directrices se encuentran dos disposiciones de especial interés para la implementa-
cién del sistema acusatorio. La primera esta directamente ligada al principio de oportunidad;
es decir, a la facultad discrecional para ejercer accion penal. Al respecto la Directriz 17 esta-
blece que dicha facultad debe limitarse para evitar decisiones arbitrarias. Al respecto sefiala:
"En los paises donde los fiscales estén investidos de facultades discrecionales, la ley, las nor-
mas o los reglamentos publicados proporcionaran directrices para promover la equidad y
coherencia de los criterios que se adopten al tomar decisiones en el proceso de acusacion,

incluido el ejercicio de la accién o la renuncia al enjuiciamiento.

Igualmente, se especifica que las medidas de alternativas de solucion de controversias de-
ben establecer un equilibrio entre los intereses de los inculpados y las victimas, pero en todo
caso las alternativas al enjuiciamiento tienen la finalidad de "evitar el estigma que significan
la prision preventiva, la acusacion y la condena, asi como los posibles efectos adversos de la

prision”?

Estas dos ultimas directrices son en realidad mandamientos dirigidos al legislador, quien ten-
drd la obligacién de establecer limites a la discrecionalidad del Ministerio Publico. Sin embar-
go, también pueden interpretarse en el sentido de que constituyen pardmetros para la toma
de decision de los agentes ministeriales al tomar las decisiones correspondientes al no ejer-
cicio de la accion penal, con base en el principio de oportunidad, y la eleccion de optar por
medidas alternativas para la solucién de conflictos penales. Asi, aun en ausencia de legisla-

cién al respecto, el Ministerio Publico debe fundar y motivar este tipo de determinaciones.

Ahora bien, desde la perspectiva de las investigaciones penales, como ya se adelantaba la
Corte IDH no especifica cémo deben llevarse a cabo las indagatorias. Sin embargo, la Corte
ha establecido algunos pardmetros comunes a todas las investigaciones que debe realizar,

en el caso de México, el agente del Ministerio Publico.

Se reitera constantemente que la investigacion de las violaciones a derechos humanos es
2084 una obligacion estatal de medios, no de resultados. La cual no debe establecer una formali-

dad que de inicio esté condenada al fracaso, sino que debe constituir una serie de pasos

Javier Dondé

destinados a lograr, como finalidad la determinacion de la verdad y la eventual sancion de
los responsables.® Es importante que las investigaciones tengan como finalidad restablecer

a las victimas u ofendidos en sus derechos y combatir la impunidad.® También se ha sefala-

3 Ibidem, directriz 18.

Véase Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México, supra nota 15, parr. 192.
39 Ibidem, parr. 212.

38
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do que en casos como desaparicion forzada de personas la investigacion también debe estar
encaminada a establecer patrones sistematicos de violaciones a derechos humanos.® Para

cumplir con estas obligaciones

...los Estados [deben] de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y

pleno ejercicio de los derechos humanos.*!

No obstante lo anterior, en ocasiones ha detectado irreqularidades concretas, como se ilustra

en el siguiente parrafo extraido de la sentencia del Caso "Campo Algodonero™

Conforme a la prueba aportada, las irregularidades en las investigaciones y en los
procesos incluyen la demora en la iniciacién de las investigaciones, la lentitud de
las mismas o inactividad en los expedientes, negligencia e irregularidades en la
recolecciony realizacién de pruebas y en la identificacion de victimas, pérdida de
informacion, extravio de piezas de los cuerpos bajo custodia del Ministerio Publi-
o, y la falta de contemplacion de las agresiones a mujeres como parte de un

fenomeno global de violencia de género.*

Dado que los casos en los cuales existe la obligacién de iniciar investigaciones penales co-
rresponde a violaciones a derechos humanos, la Corte IDH se apoya en los instrumentos in-
ternacionales donde se detallan protocolos de investigacién penal. En los casos en los cuales
se presenta una muerte, para determinar o descartar la posibilidad de que se trate de una
ejecucion extrajudicial, arbitraria o sumaria debe seguirse lo establecido en el Protocolo de
Minnesota.”® En los casos en los cuales hay violencia en contra de la persona o se alega que
hubo tortura se debe recurrir a los lineamientos establecidos en el Protocolo de Estambul,
como se sefialé en el caso Cabrera y Montiel Flores.* Es importante recalcar que el Protocolo

de Estambul® también debe ser empleado en los casos de violencia sexual en contra de
2085
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40 Ibidem, parr. 206.

41" Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero”) vs. México. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y

costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 236.
42 Ibidem, parr. 150.

4 AGNU. Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias
de Naciones Unidas, Doc. E/ST/CSDHA/.12 (1991).

4 Vgase Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 113,129y 136.

4 AGNU. Protocolo de Estambul, Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes. Nueva York y Ginebra, 2004.
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mujeres. En estos casos el protocolo de investigacion que se debe seguir es el mismo, sola-
mente que ademas de la violacion al articulo 8 de la CADH también se podria actualizar una
violacion a la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar vy erradicar la violencia
contra la mujer (en adelante "la Convencion de Belém do Pard").*” Por la importancia que
reviste en particular las situaciones de violencia sexual, es importante transcribir los pasos

que en particular deben seguir los Estados en sus investigaciones penales:

Entre otros, en una investigacion penal por violencia sexual es necesario que: i) la
declaracion de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le
brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticién; ii) se brinde atencién mé-
dica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de emergencia como de forma
continuada si asf se requiere, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo
sea reducir las consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente un
examen médico y psicolégico completo y detallado por personal idéneo y capa-
citado, en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acom-
pafiada por alguien de su confianza si asilo desea; v) se documenten y coordinen
los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando mues-
tras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autorfa del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma in-
mediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y
vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas las

etapas del proceso.*®

Mientras que las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias y la tortura cuentan con
protocolos de criminalistica para su investigacién, otra de las comunes violaciones a dere-
chos humanos, la desaparicion forzada de personas no cuenta con un instrumento interna-
cional de apoyo similar para su prevencién o investigacion. En términos generales, en los
casos en los cuales no hay protocolos definidos en el dmbito internacional la Corte IDH ha

2086 )
sefalado:

Javier Dondé

En otras oportunidades esta Corte ha especificado los principios rectores que es

preciso observar en investigaciones penales relativas a violaciones de derechos

4 \gase Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros. Vs. México, supra nota 22 parr. 194; Caso Gonzdlez y otras ("Campo

Algodonero") vs. México, supra nota 41, parr. 502.

47 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 44, parr. 190.

4 Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México, supra nota 22, parr. 194.
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humanos y que pueden incluir, inter alia: recuperar y preservar el material proba-
torio con el fin de ayudar en cualquier potencial investigacion penal de los res-
ponsables; identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones, y determinar
la causa, forma, lugar y momento del hecho investigado. Ademads, es necesario
investigar exhaustivamente la escena del crimen, se deben realizar anlisis en
forma rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos

mas apropiados.*

V. Conclusion

El articulo 21 de la Constitucion establece el derecho de acceso a la justicia dentro del marco
de los procesos penales. Esta afirmacién la ha realizado la SCIN al considerar que dicho dere-
cho fue violado por la inefectividad de las investigaciones realizadas con motivo de los
hechos violentos en San Salvador Atenco. Como parte de su argumentacion, la SCIN estable-
ci6 que existe una obligacién de investigar, procesar y, en su caso, sancionar a los responsables
de la violacién a diversos derechos humanos. Es importante sefialar que en dicho caso, se
ejemplifica el control de convencionalidad que ha sido la premisa de este comentario, pues
se tomaron en consideracion los criterios de los tribunales regionales de derechos humanos

para interpretar y darle un alcance compatible al mencionado precepto constitucional.

Cabe mencionar que en la doctrina dominante también hay aspectos de interpretaciéon que

se pueden considerar compatibles con los estandares internacionales.

De lo que carece la jurisprudencia y la doctrina nacional, al estudiar el articulo 21 constitucio-
nal es profundidad en el andlisis de la jurisprudencia internacional. Los referentes son escasos
y en ocasiones incompletos, lo cual deja la motivacion de las resoluciones y la fuerza de

los argumentos truncados.

En realidad este precepto es de gran importancia pues ademés de contener el derecho de

o L . o 9 4 2087
acceso a la justicia también establece la investigacion y persecucion de los delitos por parte
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del Ministerio Publico. Es aqui donde se encuentra el fundamento para considerar que todos
los derechos procesales previstos en la Constitucién y en la CADH son aplicables en la etapa
de investigacion penal. También es aqui donde encontramos el fundamento para la obliga-
cién estatal de investigar las violaciones a derechos humanos. En otras palabras, el articulo 21

de la CPEUM debe interpretarse de conformidad con el articulo 8 de la CADH v la rica juris-

9 Idem.
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prudencia que ha establecido el alcance del debido proceso legal y de la amplia gama de
criterios que establecen la obligacion de investigar de manera seria, efectiva y eficiente las

violaciones a derechos humanos.

Esto sin olvidar la aplicacién de otros instrumentos internacionales como los protocolos de
investigacion y las directrices que como herramientas de interpretacién también establecen
los estandares internacionales a los que México esté obligado. Es justamente, el equiparar los
estandares constitucionales con los internacionales que es el fondo del control de

convencionalidad.

2088
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(riterios jurisprudenciales
1. Nacionales

Dictamen que valora la investigacion constitucional realizada por la Comision desig-
nada en el expediente 3/2006. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, México, t. XXX, septiembre de 2009, p. 697. Reg. IUS. 21782 (Ejecutorias).

Tesis 1a. CCII/2009, ACCION PENAL. LA INCORPORACION POR PARTE DEL JUEZ EN EL
AUTO DE FORMAL PRISION, DE IMPUTACIONES DELICTIVAS DISTINTAS A LAS SENA-
LADAS POR EL MINISTERIO PUBLICO AL EJERCERLA, CONSTITUYE UNA VIOLACION AL
DEBIDO PROCESO, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
México, t. XXX, noviembre de 2009, p. 399. Reg. IUS. 166040.

Tesis 140.P60 P (9a.), ACCION PENAL. SI LA RESOLUCION QUE CONFIRMA SU NO EJER-
CICIO FUE EMITIDA CON ANTERIORIDAD A LA VIGENCIA DE LA REFORMA AL ARTICU-
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