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IV. VOTO CONCURRENTE
QUE FORMULA EL MINISTRO
MARIANO AZUELA GUITRON*

EI Pleno de este Alto Tribunal determiné ejercer la facultad
de otroccion para conocer del juicio de amparo directo
en el que se emite el presente voto concurrente, con motivo de
gue su resolucién entrafio la fijacidn de un criterio de interés
y trascendencia para el orden jurtdico nacional en tanto que
se debe interpretar el articulo 16 de la Constitucion General o
efecto de determinar si los policias que participan en un cateo
pueden o no tener el cardcter de testigos.

En la sentencic se sostiene que aun cuando sobre ef
temo de que se trata ya existic "“jurisprudencia" de la Pri-
mera Sala, lo cierto es que dada lo trascendencia de éste
resulta conveniente gue el Plenc de este Alto Tribunal fije el

" Semanario Judicial de io Federecian v su Gaceta, Plenc, Novena Epoca, Tome XXIX,
marzo de 2009, v, 515; IUS: 40184,
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criterio definitivo correspondiente. La "jurisprudencic” de la
Primera Sala a la que se alude es la que sustentd al resolver
por mayoria de tres votos la contradiccidn de tesis 147/2007-PS
y que dice:

‘DILIGENCIA DE CATEO Y PRUEBAS QUE FUERON
OBTENIDAS EN LA MISMA. CARECEN DE VALOR PRO-
BATORIO, CUANDO LA AUTORIDAD QUE LA PRACTICA,
DESIGNA COMO TESTIGOS A LOS POLICIAS QUE
INTERVINIERON MATERIALMENTE EN LA EJECUCION DE
LA MISMA.—De la interpretacién del articulo 16, parrafo
octavo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y del articulo 61 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, de contenido similar a la norma constitucional de mérito,
se desprende que la autoridad que practica la diligencia de
cateo, ante la ausencia o negativa de designacién de testigos
por parte del ocupante del lugar cateado, puede designar con
tal cardcter a cualquier persona que asista a lo diligencia.
Si bien es cierto que esta facultad de la autoridad ministerial
no se encuentra expresamente acotada o limitada por el Poder
Constituyente, también lo es que, dado el cardcter intrinseco
de la figura de testigo, tercero ajenc a la actividad o hecho
sobre el cual va a dar noticia con plena independencia y liber-
tad de posicién, la designacién debe recoer en personas que
no hayan tenido participacién directa en la ejecucion de la
orden de cateo, pues sélo asi podran relatar hechos ajenos
que les constan. En esa circunstancia, si la designacién como
testigos por parte de la autoridad ministerial, recce en elemen-
tos de la policia que no han participado materialmente en su
desahogo, entonces la diligencia de cateo y las pruebas obte-
nidas de la misma, tienen valor probatorio, lo que no acontece
si los policios designados intervienen en la propia ejecucién
de ésta."
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Los antecedentes que dieron origen a la referide contra-
diccidon de tesis son los siguientes:

1. Ei Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Admi-
nistrativa del Quinto Circuito determind que trotandose de
drdenes de cateo, no puede recaer en la misma persona
la obligacion de fungir como testigo del hecho ilicito per-
cibido a través de sus sentidos y actuar como auxiliar del
organo persecutor o investigador de los delitos, porque al rea-
lizar la segunda actividad "dejé de efectuar la primera, por
su necesaria oposicién, amén de que ese actuar vuinera el
principio juridico de imparcialidad con que se actia en una
diligencic" de cateo con lo que se vulnera la garantio de
legalidad en los actos de la autoridad persecutora de los
delitos. Luego, si los agentes policiacos actGan también como
testigos pierden la imparcialidad con que deben conducirse.

2. Bl Segundo y Tercero Tribunales Colegiodos en Materio
Penal y Administrativa del Quinto Circuite, coincidieron en
establecer que el articulo 61 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales dispone que los cateos deben practicarse
ante dos testigos, sin embargo, no determina que éstos deban
ser distintos de los agentes que asisten al Ministerio Piblico
durante la practico de la citade diligencia o gque deban abs-
tenerse de participar de alguna manera durante el desarrollo
de la misma. En efecto, dicho precepto no establece limita-
cién alguna en la designacian de testigos por parte de quien
practique la diligencia de caoteo por lo que no existe impe-
dimento para designar o algin elemento policiaco. Cabe
precisar que el hecho de que la designacién recaiga en un
policia no significe que el testigo deje de serimparcial y obie-
tivo, "toda vez que es precisamente con motivo de esa colabo-
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racién que son las personas idoneas para declarar sobre los
eventos acentecideos en esa diligencia puesto que es obvio
gue pudieron presencicrlos y, por otra parte, debe estimar-
se que son imparciales pues el interés que los motivd para
nacerlo no es personal, sino efecto del cumplimiento de lo comi-
sidn a ellos encomendado.”

Ahore bien, las consideraciones en los que se sustentd la
Primera Salo para establecer el criterio antes citado consisten,
esencialmente, en lo siguiente:

a) Testigo es un sujeto tercero a las partes procesales que
puede dar noticia de los sucesos que aprecié a través de sus
sentidos.

b) El testigo debe ser distinto de las partes en virtud de
que debe dar noticia de lo que aprecié con plena indepen-
dencia y libertad de posicién.

c) El agente de policia que participa activamente en el
cateo no puede fungir como tfestigo de la diligencia pues
es claro que carece de imporcialidad dodo que como testigo
tiene la finalidad de afirmar la legalidad de su propia octua-
cién. Ademds, no puede recaer en dicho agente en virtud de
que se trata de actividades opuestas que se excluyen.

Sentado lo anterior, debe decirse que el "criterio” susten-
tado por la Primera Sala, por las razones que mas adelante
se expresardn, juridicamente no constituye jurisprudencia vy,
por tanto, ningun juzgado o tribuncl estaba formalmenrte obli-
gado por lo que equivocadamente se publicé en el Semanario
Judicial de la Federacién v su Gaceta como "jurisprudencia”.
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Los articulos 192, 194, 197 y 197 A de la Ley de Amparo
en lo que interesa disponen:

'Articulo 192. La jurisprudencia que establezca la Supre-
ma Corte de Justicia, funcionando en Plens o en Salas, es
obligatoria para éstas en tratdndose de la que decrete el
Pleno, y ademdés para los Tribunales Unitarios y Colegiados
de Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y
judiciales del orden comin de los Estados y del Distrito Fede-
ral, y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.

'Las resoluciones constituirdn jurisprudencia, siempre
que lo resuelto en ellas se sustenten en cinco sentencias ejecu-
torics ininterrumpidas por ofra en contrario, que hayan sido
aprobadas por lo menos por ocho Ministros si se tratara
de jurisprudencia del pleno, o por cuatro Ministros, en los
casos de jurisprudencia de las Salos.

"También canstituyen jurisprudencia las resoluciones que
diluciden las contradicciones de tesis de Salas y de Tribuncles
Colegiados."

"Articulo 194. Lo jurisprudencia se interrumpe dejando
de tener cordacter obligatorio, siempre que se pronuncie gje-
cutoria en contrario por ocho Ministros, si se trata de la
sustentada por el pleno; por cuatro, si es de una sala, y por
unanimidad de votos traténdose de la de un Tribunal Cole-
gicdo de Circuito.

'En todo caso, en la ejecutoria respectiva deberan expre-
sarse las razones en que se apoye lo interrupcién, las cuales
se referirdn o las que se tuvieron en consideracién para esta-
plecer la jurisprudencia relativa.
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"Para la modificacién de la jurisprudencia se observa-
P

rén las mismas reglas establecidas por esta ley, para su

formacién.’

'"Articule 197. Cuando las Salas de lo Suprema Corte
de Justicia sustenten tesis contradictorias en los juicios de
amparo de su competencia, cualquiera de dichas Salas o
los Ministros que las integren, el procurador general de la
Republica o las partes que intervinieron en los juicios en que
tales tesis hubieran sido sustentadas, podran denuncior la
contradiccién ante la misma Suprema Corte de Justicia, la que
decidird funcionando en Pleno cudl es la tesis que debe
observarse. El procurador general de la Republica, por s
o por conducto del agente que al efecto designe, podrd, si lo
estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo de
treinta dias.

'Las Salas de la Suprema Corte de Justicia y los Ministros
que las integren y los Tribunales Colegiados de Circuito y los
Magistrados que los integren, con motivo de un caso con-
creto podran pedir al Pleno de la Suprema Corte o a la Sala
correspondiente que modifique la jurisprudencia que tuvie-
sen establecida, expresando las razones que justifiquen la
modificacién; el procurador general de la Repiblica, por si
o por conducto del agente que al efecto designe, podrd, si lo
estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo de
ireinta dias. El Pleno o la Sala correspondiente resolveran si
modifican la jurisprudencia, sin que su resolucién afecte los
situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en
las cuales se hubiesen dictado las sentencias que integraron
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o tesis jurisprudencial modificada. Esta resolucion deberd orde-
nar su publicacion y remisién en los términos previstos por el
articulo 195"

'Articulo 197-A. Cuando los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito sustenten tesis contradictorias en los juicios de amparo
de su competencio, los Ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia, el procurador general de la Republica, los mencionados
tribunales o los Magistrados que los integren, o los partes que
intervinieron en los juicios en que tales tesis hubieran sido
sustentadas, podran denunciar la contradiccién ante la Suprema
Corte de Justicia, lo que decidird cual tesis debe prevalecer.
El procurador general de la Republica, por si o por conducto
del agente que al efecto designe, podrd, si lo estima pertinen-

te, exponer su parecer dentro del plazo de treinta dics. ...

De las disposiciones legales transcritas se aprecia gque son
tres las formas en las que este Alto Tribunal puede establecer
jurisprudencia, o saber: a) por reiteracidn; b) por modificacian;
y, ¢) por contradiccidn. La primera de ellas se actualiza cuando
alguna de las Salas o el Pleno emite cinco resoluciones en el
mismo sentide que no hayan sido interrumpidas por otra en
contrario, y que hayan sido aprobadas por lo menos por
oche Ministros si se trata de Pleno y por cuatro si es de Sala.
La jurisprudencia por medificacidn, como su nombre lo indica,
se da cuando fos funcionarios legitimados, con motivo de
un caso concreto, solicitan que se modifique la jurispruden-
cia correspondiente. Finalmente, la jurisprudencia por contra-
diccién de tesis se actualiza cuando los Tribunates Colegiados
de Circuito o, en su caso, las Salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién sustentan tesis contradictorias y es la Sala
correspondiente o el Pleno de dicho Alto Tribunal el érgano
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que debe decidir cudl es el criterio que debe prevalecer con
cardcter de jurisprudencia.

En relacién con lo expuesto en el pdrrafo anterior, es muy
importante destacar aqui que conforme at articulo 194 de lo
Ley de Amparo, para interrumpir una jurisprudencia es nece-
sario que se reuna una votacién colificada (8 Ministros tratén-
dose de la sustentada por el Pleno y de 4 Ministros si es de
Sala) y, ademds, que en la resotucion correspondiente se
expresen las razones en que se apoye la interrupcién, las cua-
les deberén referirse a las que se tuvieron en cuenta para
establecer la jurisprudencia relativa. Por otra parte, tratén-
dose de modificacién de jurisprudencia es légico que en la
resclucién en la que se cambie el criterio se expongan las razo-
nes por las que se estima que ya no deben regir aquellas que
se tuvieron en cuenta para fijar la jurisprudencia que se modi-
fica. Cabe ahora preguntarse 2por qué tratdndose de la con-
tradiccién de tesis la Ley de Amparo no 1ijé una reglo similar
a las anteriores? La respuesta es muy simple y responde a la
l6gica del sistema de jurisprudencia establecido en el refe-
rido ordenamiento legal: El legislador no fijé dicha regla porque
cuando sobre un tema determinado ya existe jurisprudencia
yo no puede configurarse la contradiccién de tesis.

En efecto, conforme a los articulos 197 y 197-A de la Ley
de Amparo la jurisprudencia por contradiccién de tesis surge
cuando dos Tribunales Colegiados o, en su caso, las dos Salas
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sustentan tesis
contradictorias, de manera que es alguna de las Salas o el Plenc,
segun proceda, el que debe fijar el criterio que debe preva-
lecer en cada caso, el cual puede coincidir con alguno de los
que se encuentran en contradiccién o incluse ser uneo distinto.
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De aqui se sigue que la contragiccidn de tesis necesariamente
supone la ausencia de jurisprudencia pues si ésta existiera
aquélla no podria configurarse, toda vez que ante la existen-
cia de un criterio obligatorio, legalmente no existiria la posi-
bilidad de que se fijaran tesis contradictorias pues elio supon-
dric que alguno de los drganos colegiados dejé de observar
la jurisprudencia y, en consecuencia, infringié el articulo 194
de la Ley de Amparo. Sobre el particuiar, resulta ilustrativa
la tesis sustentoda por la Segunda Sala de este Alto Tribunal,
visible en la pdgina 445 del Tomo XXV, correspondiente ol mes
de octubre de dos mil siete, de la Novena Epoca del Sema-
nario Judicial de le Federacidn y su Goceta que dice:

"CONTRADICCION DE TESIS ENTRE TRIBUNALES COLE-
GIADQOS DE CIRCUITO. ES IMPROCEDENTE CUANDO UNO
DE LOS CRITERIOS CONSTITUYE UNICAMENTE LA APLI-
CACION DE UNA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION.—Conforme al articulo 197-A de
lo Ley de Amparo, uno de los requisitos de procedencic de !a
contradiccién de tesis es que los criterios divergentes sean sus-
tentados por Tribunales Colegiados de Circuito; sin embargo,
cuando uno de esos drganos jurisdiccionales se limita o aplicar
una jurisprudencio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, sefalando que con ésta se resuelven ios argumentas
esgrimidos por la parte interesada, sin agregar mayores
razonamientos, ne puede alirmarse gue exista un criterio con-
tradictorio con el de otro Tribunal Colegiado que sostiene otra
opinidn. En tales condiciones, al plantearse en realidad la opo-
sicién entre lo tesis de un Tribunal Colegiado de Circuito y
una jurisprudencia de la Suprema Corte, debe declorarse impro-

cedente la denuncia relgtiva.”
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Sentado lo anterior, procedo ahora a explicar las razones
por las que considero que el criterio que sustentd la Primera
Sala al resolver la contradiccién de tesis 147/2007-PS, no cons-
tituye "jurisprudencia" y, por tanto, no obligaba formalmente
a ningun juzgado o tribunal del pais.

La referida Sala de este Alte Tribunal habia sustentado,
entre otras, las jurisprudencias visibles en la pdgina 145 del
Tomo Il del Apéndice de 1995, Sexta Epoca y en la pagina 144
del citado Tomo y Apéndice de la Séptima Epoco, gue en su
orden dicen:

"POLICIAS, TESTIMONIOS DE LOS.—Los dichos de los
agentes de la outoridad sobre hechos relacionados con
el delito imputado, constituyen testimenios sujetos a los prin-
cipios y normas reguladores de la prueba, independiente-
mente del cardcter oficial de quienes declaran.”

"POLICIAS APREHENSORES, VALOR PROBATORIO DE
TESTIMONIOS DE.—Por cuanto hace a las declaraciones
de los agentes aprehensores del acusado de un delito, lejos de
estimarse que carecen de independencia para atestiguor en
un proceso penal, debe darse a sus declaraciones el valor pro-
batorio que ta ley les atribuye, como testigos de los hechos
ilicitos gque conocieron.”

De las jurisprudencias transcritas se aprecia que la Primera
Sala habia sustentado el criterio relative a que las declaracio-
nes de los agentes policiacos deben considerarse testimo-
nios y otorgarles el valor probatorio correspondiente. Es muy
importante destacar aqui que de las jurisprudencias de que
se trata no puede vdlidamente desprenderse que deba negarse
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valor probatorio ai testimonio de los agentes policiacos por
el Unico hecho de tener tal cardcter, por el contrario, ambas
jurisprudencias partieron de la premisa consistente en que fue-
ron los policias quienes participaron en la detencién de los
inculpados y que, precisamente por tener tal participocién,
presenciaron los hechos sobre los que depusieron en su cali-
dad de testigos.

Cabe destacar que las citadas jurisprudencics no cons-
tituyen criterios que hayan sido superados o interrumpidos, por
el contrario, de un andlisis de diversos criterios que ha cdop-
tado la Primera Sala sobre el tema relative al valor probataorio
de las declarcciones de los agentes aprehensores, se aprecia
que ha sostenide la misma postura sobre el tema. Para corro-
borar este aserto, basta leer los criterios de rubros "TESTIGOS
AGENTES APREHENSORES. SU TESTIMONIO NO CARECE
DE VALIDEZ." y "POLICIAS, CARACTER DE TESTIGOS DE LOS,
EN CASO DE PRACTICA DE UNA INVESTIGACION." que se
invocan en la sentencia respecto de la cual se emite el pre-
sente voto concurrente,

Las jurisprudencias antes citadas permiten establecer la
conclusion relativa o gue los policias que intervienen en una
orden de cateo sl pueden validamente fungir como testigos.
Esto es asi, porque sus declaraciones deben considerarse testi-
monios y valorarse como tales, ademds de que son capaces de
deponer sobre los hechos de los que tomaron conocimiento
en forma directa. De acuerdo con lo anterior, es claro que la
Primera Sala debié declarar improcedente la contradiccién
de tesis y precisar que el Primer Tribuncl Colegiado en Mate-
rias Penal y Administrativa del Quinto Circuito no acatd las

citadas jurisprudencias en los asuntos en los gue sustentsé

35



56

EFECTO LEGAL DE LOS CATEQS CUANDO SE NOMBRAN COMO TESTIGOS A LOS POLICIAS
QUE INTERVIENEN EN ESA DILIGENCIA

el criterio consistente en que los policias que participan en
un cateo no pueden tener el cardcter de testigos.

Ahora bien, aun cuando por las razones antes expuestas
no se debid entrar al fondo de la denuncia de controdiccién
de tesis, lo cierto es que la Primera Sala considerd que si se
actualizaba y fijé el "criterio jurisprudenciol” relativo. Sobre
el particulor, debe decirse que si dicha Sala considerd —equi-
vocadamente— que podia vélidamente resolver la contra-
diccién de tesis a efecto de sustentar un criterio jurisprudencial
que "interrumpiera" o "superara’ los que la propia Sala ya
habia fijado, necesariamente debié hacerse cargo de las
razones que sustentan las jurisprudencias que pretendia
interrumpir. En efecto, aun cuando la contradiccidon de tesis
no es lo via para interrumpir o modificar unao jurispruden-
cia, lo cierto es que en el supuesto de que esa haya sido lo
razén por la que dicha Sala entré ol fondo de la contradic-
cién de tesis 147/2007-PS, lo que debié hacer es referirse
expresamente a las razones que se fuvieron en cuenta para
establecer las jurisprudencias de las que pretendié alejarse,
pues de conformidad con el segundo pérrafo del citado ar-
ticulo 194 de la Ley de Amparo ello debe hacerse "En todo
caoso" de interrupcién de jurisprudencia.

En congruencia con lo anterior, toda vez que la resolu-
cién que se emitié en la mencionada contradiccién de tesis
no se hizo cargo de los razones contenidas en las citadas
jurisprudencias, es claro que no interrumpid éstasy, en conse-
cuencia, deben seguir rigiendo, lo que conduce a establecer
que los policias que intervienen en un cateo si pueden vdli-
damente ser testigos, maxime cuando son ellos a quienes
les constan los hechos.
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En términos de lo previsto en los articulos 3, fraccion
il, 13, 14y 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental, en esta versién
publica se suprime la informacién considerada legal-
mente como reservada o confidencial que encuadra en
esos supuestos normativos

Nota: La tesis de rubro: "DILIGENCIA DE CATEQ Y PRUE-
BAS QUE FUERON OBTENIDAS EN LA MISMA. CARECEN
DE VALOR PROBATORIO, CUANDO LA AUTORIDAD QUE
LA PRACTICA, DESIGNA COMO TESTIGOS A LOS POLICIAS
QUE INTERVINIERON MATERIALMENTE EN LA EJECUCION
DE LA MISMA." citada en este volo, aparece publicada con lo
clave 1a./). 83/2008 en el Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoco, Tomo XXV, diciembre
de 2008, pagina /4.
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