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V. VOTO PARTICULAR
QUE FORMULA EL MINISTRO
JOSE RAMON COSSIO DIAZ*

n sesidén de ocho de diciembre de dos mil ocho el Plenc

de esta Suprema Core de Justicia de la Nacién resclvié, por
mayoria de ocho votos, el ampare directo 27/2008-PL, preci-
sando el sentido y alcance de lo dispuesto en el décimo parrafo
del articulo 16 de le Constitucion General de la Republica
en materia de catecs, especificamente por cuanto se refiere
a la designacion de testigos por la cutoridad ejecutora ante la
ausencia o negativa del ocupante del lugar cateado.

I. ANTECEDENTES DEL ASUNTO

Como antecedentes del asunto debe destacarse que la que-
josa demandé el amparo en contra de la sentencio dictada
por el Primer Tribunal Unitario del Guinto Circuito, por virtud

* Semanarie Judicial de la Federacién y su Goceta, Plene, Novena Epoca, Tomo XXIX,
Marzo de 2009, p. 520; 1US:. 401465
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de la cual se confirmé la resolucién en que se le considerd
penalmente responsable por la comision del delito contra la
salud en la modalidad de posesion de marihuana y metan-
fetamina. El quejoso sefald como garantios violadas las de
legalidad y seguridad juridica, consagradas en fos articulos
14 y 16 de Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. Una vez que la demanda de amparo llegé al cono-
cimiento del Tribunal Colegiado en turno, el Ministro Gudino
Pelayo solicité a la Primera Sala de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que ejerciera su facultad de atraccién
para conocer del juicio de amparo respectivo. Ello, por estimar
que su resolucién entrafia la fijecién de un criterio de impor-
tancia y trascendencia para el orden juridico nacional.

En sesién celebrada el primero de diciembre de dos mil
ocho, el Tribunal Pleno determiné ejercer su facultad de atrac-
cién para conocer del juicio de amparo en mencién. Esto,
debido a que, se estimé, la resolucién del asunto requeria la
interpretacién del articulo 16 constitucional. La mayorio de
los integrantes del Tribunal Pleno estimaron que, aun cuando
existe jurisprudencia de la Primera Sala sobre el tema a inter-
pretar,' la trascendencia del asunto en el sistema penal mexi-
cano ameritaba un pronunciamiento.

1. RESOLUCION DEL TRIBUNAL PLENO

Por mayoria de ocho votos, el Pleno de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determinéd que no es dable afirmar

' Cabe hacer mencién de que el trece de agosto de dos mil ocho, la Primera Sola deter-
minsd que lo diligencic de cateo y las pruebos que en lo misma se obfienen carecen de un
valor probaterio cuande la auteridad ejecutora, ante la ausencia © negativa del ocupante del
lugar cateado, designe con el cardcter de testigos o los policios que infervinieron en la eje-
cucién material de la misma.
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que la designacion de las personas que han de fungir como
testigos deba recaer necesariamente en un tercero ajeno a los
partes. Esto debido a que del proceso de creacién de la dis-
posicién contenida en el décimo parrate del articulo 16 de
la Constitucion Politica de las Estados Unidos Mexicanos, no
se advierte, segln lo maoyoria, que esa haya sido la inten-
cién del Constituyente.

La sentencia mayoritaria se avoca a desentrafar la su-
puesta intencidn del Constituyente al redactar el articulo 16
constitucional en todo lo relativo a 'a diligencia de cateos.
De acuerdo con la mayoria, el Constituyente sf facultsd o la
autoridad ejecutora para que, cnte la ausencia o negativa del
ocupante del lugoer cateado, nombrara testiges sin pre-
cisar ninguna cualidad especifica de las personas que
puede designar con tal caracter.

Advierte la mayoria que, la diligencio de cateo v las pruebas
que de la misma se obtienen no se invalidan por la sola cir-
cunstancic de que los agentes policiales designados por lo
auvtoridad ejecutora como testigos hayan participado en la eje-
cucién material de la orden respectiva. De acuerdo con el
razonamiento de la mayoria, la designacidén no necesaria-
mente debe recaer en un tercero ajeno a las partes para garan-
tizar su imparciclidad, al no advertirse que esa haya sido
la voluntad del Constituyente. Concluye la sentencia que la
independencia de la posicién en que actda el agente poli-
cial no se infringe por el solo hecho de que éste haya par-
ticipade también cemo auteridad ejecutora.

No comparto icles consideraciones. A mi juicio, la con-
dicién de impaorcialidad s es un reguisito censtitucional, y la
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misma se ve vulnerada cuando en la diligencia de cateo actda
la policia judicial con la calidad, tanto de autoridad ejecu-
tora, como con la de testigo.

I1l. CONSIDERACIONES QUE SUSTENTAN
AL PRESENTE VOTO

En primer término es necesario precisar que al resolver la con-
tradiccién de tesis 147/2007-PS,? en sesién celebrada el trece
de agosto de dos mil ocho, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién determind que la diligencia de
cateo y las pruebas que en lo misma se obtienen, carecen de
valor probatorio cuando la autoridad ejecutora, ante la ausen-
cia o negativa del ocupante del lugar cateado, designe con
el cardcter de testigos a los policias que intervinieron en la eje-
cucién material de la misma, tal como deriva de la jurispru-
dencia 83/2008, pendiente de publicacién, que es del tenor
siguiente:

'DILIGENCIA DE CATEQ Y PRUEBAS QUE FUERON
OBTENIDAS EN LA MISMA. CARECEN DE VALOR PROBA-
TORIO, CUANDO LA AUTORIDAD QUE LA PRACTICA,
DESIGNA COMO TESTIGOS A LOS POLICIAS QUE INTER-
VINIERON MATERIALMENTE EN LA EJECUCION DE LA
MISMA.—De la interpretacion del articulo 16, pérrafo octavo,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y del articulo 61 del Cédigo Federal de Procedimientos Pe-

? En dicho asunto el temo materia de la contradiccién de tesis se determiné en los siguientes
términos: "si la diligencia de cateo y los pruebas que fueron obtenidas en la misma, tienen o
no valor probatorio, cuando ante lo falto de designecién de testigos por parte del ocupante
del luger cateado, para que estén presentes en lo mencionada diligencia, la avtoridad que
la practica designa con tal cardcter, para efectos de que al concluirla se levante el acta cir-
cunstanciada respectiva, a los elementos de lo policia que intervinieron en lo diligencia
de coteo’,
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nales, de contenido similar a la norma constitucional de mérito,
se desprende que la culoridad 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 caréceter o cualquier persona que asista a la diligencic.
Si bien es cierto que esta facultad de le autoridad ministerial
no se encuentra expresamente acotada o limitada por el Pader
Constituyente, también lo es que, dado el caracter intrinseco
de la figura de testigo, tercero ajeno a la cctividad o hecho
sobre el cual va a dar noticia con plena independencia vy
libertad de posicién, la designacion debe recaer en personas
gue no hayan tenido participacion directa en la ejecucidn
de la orden de cateo, pues sélo asi podrén relatar hechos
ajenos que les constan. En esa circunstancia, si la designa-
cién como testigos por parte de la autoridad ministerial, recae
en elementos de la policia que no han participado moterial-
mente en su desahogo, entonces la diligencio de cateo vy las
pruebas obtenidas de la misma, tienen valor probatorio, lo que
no acontece si los policias designados intervienen en la propia
gjecucién de ésta.”

Las consideraciones esenciales que sustentan el criterio
jurisprudencicl en comento, son las siguientes:

* Del proceso legislativo del cual deriva el texto vigente
del octave parrato del articule 16 constitucional, se od-
vierte que en principio se propuso que al concluirse la dili-
gencia de cateo, se levantara un acto circunstancial en
presencia de los testigos que intervinieren en ella, y que debe-
rian ser cuando menos dos personas honcrables. Sin embarga,
se cuestiond lo relative a guién cclificaria la honerebilidad
de escs personas agregando que la mayer parte de los Jueces
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creericn que ellos son los que tienen la obligacién de llevar
los testigos, y que asi como hay Jueces honrados, también habria
quienes llevarian testigos buscados previamente y al realizarse
los cateos que por fo regular son practicados por la policia,
se cometeria uno serie de abusos incalificables. De lo que se
advierte que la primordial preocupacién del Constituyente

fue que los testigos designados en una diligencig de cateo,
no_sean parciales v evitar que la misma autoridad ejecutora
dé fe de la legalidad de una actuacién en la que etla misma

intervino.

* No obstante, también se expuso que la labor de la aute-
ridad que practicara la diligencia de cateo, no podia quedar
sujeta a la voluntad de la persona a la que ésta se dirige de
nombrar los testigos respectivos, lo gue originé que se eli-
minara dicho aspecto. Asi, se conciliaron ambas posturas y
se establecio que en el momento de concluir la diligencia de
cateo, debe levantarse "'un acta circunstanciada en presen-
cia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar
cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que
practique la diligencia", lo que fue aprobado sin discusién.

* Aun cuando el citado precepto constitucional no pre-
cisa cudl debe ser la naturaleza del testigo que actia en la
diligencia de cateo, ni las caracteristicas que debe reunir, es
evidente que se refiere a un testigo instrumental y no asi a uno
presencial,® toda vez que sin su infervencion la aludida dili-

? Testigo presencial. Es aquel cuya funcién se circunscribe a corroborar que ciertos
hechos han sucedido, este rol es el que asume vna persono ol testificor sobre la veracidad de
determinados hechos que se estimo necesario probar durante un procedimiento penal; su
objetivo no es el de dotar de formalidad un acto determinado. Testigo instrumental. Es agusl
sin cuya intervencion, el acto careceria de un requisito de validez juridica, esto es, se constituye
en una condicién necesaria para su validez.
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gencia no puede tener validez juridica. La razén por la cual
es necesario que existan testigos durante ese acto, se debe

a que de esta manera, dichos testigos de acuerdo con lo

que les conste, podran dar cuenta de si la diligencia fue o no

apegada a derecho, y por ende, aportar elementos para deter-

minar si el cateo resuita valido o no, de lo que deriva que su
designacién debe recaer en un tercero ajenoc o las partes.

* Por tanto, si bien en lo realizacion de una diligencia
de cateo, el Ministerio Piblico cuenta con lo facultad irres-
tricto de designar testiges cuando se encuentre ausente el
ocupante del lugar catecdo o se niegue a designarlos, esa
designacién no debe recaoer en los policias que intervinieron

en su desahogo, en virtud de gue no cumplen con los carac-
teristicas necesarias parg ser considerados como festigos, en

tanto ne es posible admitir que una autoridad, erigiéndose

como testige, avale su propia actuacién_al rendir su testi-

monio, pues es evidente su parcialidad y en consecuencia como

no iddnea su designacion con el cardcter de testigo, yo que
dada lo magnitud de lo trascendencia de la diligencia en
comento y la finalidad del nombramiento de los testigos en su
realizacién, ésta debe recaer en una persona que sea ajena
a la diligencia en lo que se actia.

De lo antes expuesto se colige que las premisas funda-
mentales que sustentan el criterio de la Primera Sala de este
Alte Tribunal son las siguientes:

a) La preocupaciéon del Poder Constituyente fue que los
testigos designados en una diligencia de cateo no sean par-
ciales y evitar que la autoridad ejecutora dé fe de su propia
actuacion.
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b) Los testigos propuestos para la practica de una dili-
gencia de cateo deben dar cuenta de si ésta se apegd o no a
derecho y, por tanto, su designacién debe recaer sobre un
tercero ajeno o las partes a fin de garantizar su imparcialidad.

c) No es posible admitir que una autoridad, erigiéndose
como testigo, avale su propia actuacién al rendir su testimo-
nio, pues su parcialidad es evidente.

Il. Ahora bien, la interpretacién que amerita la resolucién
del presente asunto debe ser més amplia. Ello, no sélo con el
proposito de establecer si los policias que ejecutan la dili-
gencia pueden o no, ser designados como testigos de la
misma por parte de la autoridad ministerial, sino también
para verificar y analizar lo establecido por la Constitucién y
el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, respecto a las
autoridades que solicitan el cateo, lo ejecutan y las obli-
gadas a designar los testigos.

En este orden de ideas, debe sefialarse que el articulo 16
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
ha sido reformado en cinco ocasiones desde la promulga-
cién de la Constitucién en febrero de 1917. Sin embargo, la
redaccién del ohora décimo parrafo ha permanecido précti-
camente sin cambio alguno. El Unico cambio o la redaccién de
este parrafo fue hecho por el Poder Constituyente mediante
decreto publicado en el Diario Oficiol de la Federacién para
especificar que la orden de cateo, que sélo la autoridad judi-
cial podrd expedir, serd a solicitud del Ministeric Piblico.

En lo que aqui interesa, es relevante resaltar que ha per-
manecido inmutada la parte de la citada disposicidn cons-
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titucional que hace referencio al levantamiento del acta
circunstanciada, una vez concluida la diligencia de coteo. Esta
debe hacerse en presencia de dos festigos propuestos por el
ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por

la autoridad que practique la diligencia.

De la lectura del actual parrato décimo —antes octave—
del articulo 16 constitucional® se desprende que se prevé como
excepcion a la garantia de inviolabilidad del domicilio la fi-
gura procesal del cateo, respecto de la cual establece requi-
sitos especificos para su realizacion:

1) Sélo puede ser expedida por la autoridad judicial,
2} @ solicitud del Ministeric Poblico,

3) se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la
persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos
que se buscan,

4} Gnicamente o ello debe limitarse la diligencia,
5) al concluirla deberd levantarse un acta circunstanciada,

a) en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante
del lugar cateado;

" MArticulo 16,

'En toda orden de catec, que soto lu autoridad judicial podré expedir, a solicitud del Mims-
terio Publico, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, lo persona o parsonas que hoyan
de aprehenderse y los objetos gue se buscan, o lo que Unicamente debe limitarse la diligencia,
levantandase ol concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado © en su ausencia o negativa, por lo auteridad que practique
lg diligencia.'
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b) o en su ausencia o negativa, por lo autoridad que prac-
tique la diligencio.

Para los efectos del presente asunto interesa analizar el
requisito identificado como 5), esto es, el relative al levan-
tamiento del acta circunstanciada, del cuol se puede des-
prender que es prerrogativa del ciudadano que se haga ante
la presencia de dos festigos por él designados; en caso de
negativa a su sefialamiento o de ausencia los dos festigos serdn
designados por la autoridad que practigue la diligencia.

El articule 16, parrafo décimo, de lo Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos,® dispone lo siguiente:

"Articulo 16. ...

"En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial
podré expedir, a solicitud del Ministerio Pablico, se expresara
el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe limitarse la diligencia, fevantédndose al con-
cluirla, un acta circunstanciada, en presencio de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia
o negativa, por la autoridad que practique Ja diligencia ..."

Tal y como se precisé en fa sentencia dictada por la Pri-
mera Sala, es claro que el citado precepto constitucional esta-

5 Fs importante desiacar que al resolver la contradiccion de tesis 147/2007-P3, la Primera
Sale se ocupd de la interpretacion del pérrafo octavo del articulo 16 constitucional; sin
embargo, con motive de le reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién el dieciocho de junio de dos mil ocho, dicho pérrofo pasé o ser el décime del precepto
en cuestion, el cual de hecho es del mismo contenido que en aquel osunte fue objeto de
interpretacion.
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blece como un derecho subjetivo publico de los gobernados
el no ser molestados en su persona, familia, domicilio, popeles
o posesiones, contemplande, desde luego, la inviolabilidad
del domicilio. Sin embargo, esta garantia no es abscluta, pues
permite o lo autoridad procticar actos de molestia a los par-
ticulares e introducirse a su domicilio, bajo ciertas condiciones
o requisitos y con un proposito definido, a efecto de que pueda
cumplir con sus actividades, pero sin causar una molestia inne-
cesaria al particular,

Esos actos de molestia de intromision al domicilio, deben
atender al principio de seguridad juridica en benelicio del por-
ticular afectado, lo que implica que la autoridad debe cumplir
con los requisitos establecidos en primer término en la Consti-
tucién y ademds en las leyes que de ella emanen. Asi, tratan-
dose de la orden de coteo, ésta debe limitarse a un propésito
determinado; a saber: la busqueda ae personas u objetos rela-
cionados con un delito.

Con el afén de asegurar de manerg efectiva y en favor del
gobernado, la tutela de su persona, familia, domicilio, papetles
y posesiones, el Constituyente establecié que los drdenes de
cateo Unica y exclusivamente deben ser expedidas por la auto-
ridad judicial; y en concordancic con ello, sefald diversos requi-
sitos tendentes al sano ejercicio en su préctica, éstos son:

a) Que se emila por autoridad judicial;
b} Que conste por escrito;

c) Que exprese el lugar que ha de inspeccionarse;
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d) Que precise lo materia de la inspeccion; esto es, que se
senale o la persona o personas que han de aprehenderse, o
bien, los objetos que se buscan;

e) Que se levante un acta circunstanciada, en presencia de
dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado
©, N su ausencia o negotiva, por la avtoridad que practique
la diligencia.

Ahora bien, en términos de lo dispuesto en el artficulo
61 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,® el
libramiento de una orden de cateo y su posterior realizacién
presupone la comision de un delito, la existencia de una inves-
tigacion y la probabilidad de que en el mismo recinto
se encuentre el activo o los objetos relacionados con el
delito. Sin duda, es menester que en dicha orden se sefale
el lugar que ha de inspeccionarse y, segin las circunstan-
cias del caso, deberdn precisarse la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a los cudles
deberd limitarse Unica y exclusivamente la diligencia.

Lo anterior quedd plasmado en el criterio contenido en la
jurisprudencia 1a./J. 22/2007, emitido por la Primero Sala de
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que es del tenor
siguiente:

¢ "Articulo 61. Cuando en la averiguacion previo el Ministerio Piblico estime necesaria lo
praclica de un cateo, acudird a la auteridad judicial competente, o si no lo hubiere ol del orden
comun, o solicitor por escrito la diligencia, expresando su objeto v necesidad, asi como la ubica-
cion del lugar o inspeccieonor y persona o personas gue han de localizarse o de aprehenderse, y
los objetos que se buscan o han de asegurarse a lo que Unicamente debe limitarse la diligencia.

‘Al concluir el cateo se levantard acta circunstancioda, en presencia de dos testigos pro-
puestos per el ocupante del lugar cateade o en su ausencia o negativa, por lo autoridad judicial
que practique la diligencia.

'Cuande no se cumplan estos requisitos, la diligencia carecerd de todo valor probatorio,
sin que sirva de excus el consentimients de los ocupantes del lugor!
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'"CATEQ. EN ACATAMIENTO A LA GARANTIA DE INVIO-
LABILIDAD DEL DOMICILIO, LA ORDEN EMITIDA POR LA
AUTORIDAD JUDICIAL, DEBE REUNIR LOS REQUISITOS
PREVISTOS EN EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION,
DE LO CONTRARIO DICHA ORDEN Y LAS PRUEBAS QUE SE
HAYAN OBTENIDO COMO CONSECUENCIA DIRECTA DE LA
MISMA, CARECEN DE EXISTENCIA LEGAL Y EFICACIA PRO-
BATORIA.—Con lo finalidad de tutelar efectivemente la
persona, familia, demicilio, papeles y posesiones de los go-
bernados, el Constituyente establecid en el articule 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
las o6rdenes de cateo Unica y exclusivamente puede expe-
dirlas fa autoridad judicial cumpliendo los siguientes requi-
sitos: a) que conste por escrito; b) que exprese el lugar que ha
de inspeccionarse; ¢} que precise la materia de la inspeccion;
d) gue se levante un acta circunstanciada en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en
su ausencia o negativa, por lo autoridad que practique la gili-
gencia. En ese sentido, el articulo 61 del Cédigo Federal de
Pracedimientos Penales, en observancia a la garantio de in-
violabilidad del domicilio, establece que si no se cumple can
algunc de los requisitos del octavo parrato del citedo pre-
cepto constitucional, la diligencia carece de valor probuotorio.
Por tanto, las pruebas obtenidas con vulneracién o dicha
garantia, esto es, los objetos y personas que se localicen, su
aprehensidn en el domicilio registrado y las demas pruebas
que sean consecuencia directa de las obtenidas en la forma
referida, asi como el acta circunstanciada de la propia diligen-
cia, carecen de eficacia probatoria. En efecto, las actuaciones
y probanzas cuyo origen sea un cateo que no cumpla con
ios requisitos constitucionales y por tanto, sin valor probetorio
en términos de! sefalado articulo 61, carecen de existencic
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legal, pues de no haberse realizado el cateo, tales actos no
hubieran existido."”

Lo anterior es de suma imporiancia toda vez que el hecho
de que la diligencia de cateo se practique con estricta obser-
vancia de todos los requisitos legales a que se ha hecho re-
ferencia, se traduce en que dicho medio de prueba adquiera
el rango de prueba plena por propia disposicién de la ley pro-
cesal penal federal, que en su articulo 284 senala:

"Articulo 284. La inspeccién, asfi como el resultado de los
cateos, hardn pruebo plena siempre que se practiquen con
los requisitos legales."

En este contexto, el hecho de que por disposicién de la
ley un medio de conviccién adquiera el rango de prueba
plena no es una cuestién menor, toda vez que si bien es cierto,
ello no implica que no pueda ser controvertida por la persona
que estd siendo procesada con apoyo en dicha probanza, quien
en todo momento puede cuestionar la legalidad de la dili-
gencia;® también lo es, que por el hecho de haberse realizado

7 Los datos de identificacian y localizacion son: Novena Epoca. Instancio: Primera Sala. Fuente:
Semanario Judiciol de la Federacion y su Goceta, Tomo XXV!, egoste de 2007, pdgina 111,

# En este sentide se ha pronunciade la Primera Sala en la jurisprudencia 1a./). 51/2007,
que es del tenor siguiente: "PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. PROCEDE LA ADMISION
Y DESAHOGO DE LA TESTIMONIAL Y LOS CAREOS OFRECIDOS POR EL INCULPADO, A CARGO
DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO ¥ DE LOS TESTIGQS DE ASISTENCIA QUE INTER-
VINIERON EN UNA DILIGENCIA DE CATEO.— De la interpretacion arménica de los articulos
206 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 20, apartade A, fraccién V, de la Cons-
titucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos, se advierte que el juzgador estd obligedo o
admitir y mandar deschogar las pruebos que en su defensa ofrezca el inculpado, sin otra limi-
facion que lo establecida por la ley, siempre que legalmente puedan constituirse, pues de no
hacerlo osi se viola su garantia de adecuada defensa, contenida en el citodo precepto constitu-
cienal. En tal virtud, independieniemente de que la paricipacién del agente del Ministerio
Publico y de sus testigos de asistencia en el octa circunstanciada en gue consta la diligencia de
cateo se debe o la obligacitn que tienen de intervenir como parte del personal ministenial, ello
no impide que el procesado ejerza su derecho a defenderse de las imputaciones que arroje el
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la diligencia de cateo en estricto acatamienio de los requisitos
constitucionales y legales, existe una presuncion legal de su
validez que se traduce en su eficacia plena. Por esta razon, de
hecho, se impone una cargo a la parte afectada para demos-
trar que la diligencia no se realizd con apegd a la ley, es
decir, hay una exigencia mayor de prueba para demostrar la
ilegalidad del cateo.

Anora bien, fomando en cuenta la materia que constituye
el objeto de estudio en el presente asunto, dentro de los requi-
sitos gue se requieren para lo volidez de la diligencia de cateo,
destaca el consistente en que al concluir la diligencia, debe
levantarse un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o, en su ausen-
cia o negativa, por la avtoridad que practique la diligencia.

El precepto reproducido describe en forma similar le que
prevé el parrafo décimo del articulo 16 de la Constitucion
General de la Repiblica, en lo relative a que al concluirse el
cateo se levantard acfa circunstanciada en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupanie del lugar cateado o en su
ausencia o negativa, por la avtoridad judicial que practique
la diligencio; ademds de que establece cudl es lo conse-
cuencia juridica para el caso de gque no se cumpla con los

coteo, pues aungue éste contarme o lo dispuesto por el articulo 284 del citado codigo procesal
penal, hoce prueba plena cuande se deschoga con los formalidades establecidas en Ia ley, esto
no implica que no puedan controvertirse los hechos y circunstancios derivados de él, mediante
la prueba que se eshime mds idonea como pueden ser los careos o lo festimon.al de guienes
hoyan intervenido en el desanolio de dicha diligencia-; pues en este coso se considera que fiene
mayor peso especitico lo garantio de defenso adecunda, que consagro el invocade precepto
constitucional; sobre todo 51 se toma en cuento gue el articulo 740 del mencionado Cédigo
establece que el tribunai no debe dejar de examinar durante o instruccion o los testigos pre-
sentes coya declaracion soliciten los portes

Los datos de identificacian v localizanidn son: Noveno Epoca. Instancia: Pnmerc Sola. Fuente
Semanario Judicial de la Federncian y su Gueeta, Toma XXVI, julio de 2007, paging 89,
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requisitos respectivos, esto es, que la diligencia carecerd de
todo valor probatorio.

Es conveniente sefalar que con relacion o los cateos, a
que actualmente se refiere el articulo 16, pdrrafo décimo,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
obra Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus
Constituciones, cuarta edicién (1994), LV Legislatura, Cémara
de Diputados del Congreso de la Unién, Comité de Asuntos
Editoriales, Tomo Hll, anota como antecedente inmediato a la
propia Constitucién Federcl, que fue sancionada el cinco de
febrero de mil ochocientos cincuenta y siete, dentro de cuyo
texto, no se regula expresamente lo relativo a cateos; sin em-
bargo, a ellos se hacia referencia en el articulo 5o. del pro-
yecto de esa Constitucién, de la siguiente manera:

"Articulo 50. Todos los hobitantes de lo Repiblica, asi en
sus personas y familias, come en su domicilio, papeles y
posesiones, estdn a cubierto de todo atropellamienfo, examen
o cateo, embargo o secuestro de cualquier persong o cosa,
excepto en los cosos prefijados por las leyes y con la indispen-
sable condicién de que se proceda racionalmente y de que
lo autoridad competente exprese en su mandato escrito lo
causa probable del procedimiento, sostenide por la ofir-
macién, al menos de un testigo, y sefiale y describa el lugar
que debe ser registrado o la cosa ¢ persona que debe ser
secuestrada. En el caso de delito in fraganti, toda persona
puede aprehender al delincuente y a sus cémplices, ponién-
dolos sin demora o disposicion de lo autoridad inmediata.”
{pdgina 209).

Este articulo 50. del proyecto de Constitucidn, que se
sometié a la discusién del Constituyente de mil ochocientos
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cincuenta y siete, y termind por aprobarse coma articulo 16,
permitié algin andlisis acerca de los cateos, segin se advierte
de la sesion del guince de julio de mil ochocientos cincuenta y
seis, en donde se consideré:

El sefior Escudere ... En cuanio a caleos, las leyes actuales
solo los permiten previa una informacién sumaria u ofra prueba,
para ir o averiguar un delitc o a aprehender @ un delincuente, v
el articulo disminuye en ese punto la seguridad, pues establece
que para el cateo basta la informacién de un solo testigo (pa-
gina 214).

Tembién, de la sesién del dieciséis de julio de mil ocho-

clentos cincuenta y seis, se desprende lo siguiente:

Continuando el debate sobre el articulo 50. del Proyecto
de Constitucién, el sefior Zarco dijo: ... con respecto a cateos,
el sefor Escudero, cuyos conocimientos respeto, ha probade
que con el articulo quedaremos peor que antes, pues las leyes
anteriores requieren una averiguacian sumaria, u otra prue-
ba, mieniras el articulo consiente en ef allanamiento del hogar
doméstico con ef sclo dicho de un testigo ... {pdgina 217).

En la obra antes mencionada, Tomo lll, al referirse al
arlicule 16 del proyecto de Constitucién de Venustiano Carranza,
se transcribe lo referente a las drdenes de cateo, que en su

tercer péarrafo, proponia:

Articulo 16 del proyecto: ... En toda orden de cateo se expre-
sard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas
que hoyon de aprehenderse, y los objetos que se buscan a
io que Unicamente debe limitarse la diligencia, levantdndose
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en el acto de concluir ésta, un acta circunstancial, en presen-
cia de los testigos que intervinieren en ella y que serén cuando
menos, dos personas honorables ... (pagina 212).

Enla 21a. sesién ordinaria, celebrada el veintitrés de diciem-
bre de mil novecientos dieciséis, se leyé un dictamen sobre el
articulo 16 del Proyecto de Constitucién, que en lo conducente
establece:

... Nos parece, por Ultimo, que el precepto no declora ter-
minantemente la inviolabilidad del domicilio, ni prohibe con
toda claridad la préctica de cateos por las autoridades admi-
nistrativas, lo cual nos induce o proponer un ligero cambio
de redaccidn en el sentido indicado.—Sin duda que las dis-
posiciones que contiene el articulo, en lo relativo a lo préctica
de los coteos, pueden estimarse como reglomentos; pero cree-
mos muy cuerdo establecerlas, porque en la préctica de estas
diligencias se han cometido casi siempre no sélo abusos,
sino verdaderos atropellos, que importa evitar en lo sucesivo,
fijando los reglas esenciales a las que deberdn sujetarse en
esta materia las legislociones locales ... (pagina 220).

El anferior dictamen suscité debate, gque en el punto a
estudio y en lo mds relevante, se asienta:

El C. Recio {por la comisién}: ... tampoco se declara de
una manera precisa en el proyecto de reformas, que se respe-
tard el domicilio o la inviolabilidod de las familias v éste es
un asunto de gran trascendencia, porque seguramente que a
ninguno de nosotros le gustaria que se allanase su hogar por
una autoridad cualquiera; tampoco esto serig 1dgico ni debe
comprenderse en esta forma: nosotros hemos juzgado perti-
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nenfe que se deciare terminantemente que el domicilio es
inviolable ... séio la autoridad judicial tiene orden de practicar
cateos, sélo éstos pueden dictar estas disposiciones
Finalmente, nos troe una innovocién; él dice gue al verificarse
el cateo debe levantarse un acta circunstancioda en pre-
sencia de dos testigos honorables. $A quién deja lo calificacion
de lo honorabilidad de estas personas que han de servir como
testigos¢ Como no lo explico de una manera clara, pues la
mayor parte de los Jueces creerdn que ellos son fos gue
tienen lo obligacién de llevar los testigos, y asf como hay Jueces
honrados y laboriosos, también las habrd criminales, Jueces sin
conciencia que se presten g intrigas v a toda cldse de chan-
chullos. Llevardn testigos buscados previamente y ol prac-
ticarse los coteos que, por lo regular, son practicados por la
policia, se cometerd una serie de abusos incalificables. Hemos
visto como se han venido practicando hasta choro los cateos,
y en la época dictatorial, sobre todo, tuvimos la oportunidad de
ver gue se cometian grandes abusos con un botin; cada quien
cogia lo que le parecio y se daba cuento de nada absolu-
tamente. Por eso lo comisién ha creidc pertinente que sea el
propietario de la cosa cateada quien proporcione los fes-
tigos, porque seguramente se fijaré en las personas de mds
confianza para ély estos individucs no se prestardn gustosos
a firmar un acta levantada af copricho de la autoridad que veri-
fique el cateo, sino que sélo pondrdn su firma en lo que verda-
deramente les conste y acerca de {o que hubiese sido objeto
preciso del cateo. Con esto se evitardn muchisimos abuscs y
muchos atropellos (péagina 223).

El C. Fajardo: ... yo deseoria que sobre esfe punto lo
comisién tuviese o bondad de hacer alguna explicacién vy,
ademds, sobre esto ofro: al hablar del cateo dice que éste se
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practicaréd en presencia de dos testigos, que nombrard el
duenio de la casa. Como puede suceder con frecuencia que
el duefo de la cosa no esté presente o que no se presente,
como sucederd casi siempre, o nombrar testigos que pre-
sencion el atentado, que asi considera él y, por tanto, no
prestard su ayuda, no dird qué personas nombra como
testigos para que presencien el acto, y entonces la autoridad
que practique lo diligencia se verd embarazada sobre este
punfo, porque no sabrd si solamente con lo anuencia del
duefio de la casa, es decir, con el nombramiento de dos tes-
tigos que éste designe, se puede practicor el cateo, o si puede
él nombrar otfros. Hay la costumbre, por ley estd también
autorizado, de que el Juez que tenga su secretario, lleve dos
testigos que hagan fe con él; pero como aqui se expresa
que el dueno nombre los dos testigos, desearia que la comisién
explicara: cuando el dueno de la caso no esté presente o no
los quiera nombrar, éla autoridad cateadora podria hacer la
designacién v qué validez tendrd el acto en ese caso? (pa-
gina 231).

Ef C. Recio: ... Respecto del segunda punto, si no estd el
duedo de lo casa, alguno de sus familiares ha de estar, y ésfos
podran hacer la designacién. Pero es manera muy arbitraria
dejarlo a lo calificacidén del Juez que va practicar la visita (pagi-
na 232).

Et C. Silva Herrera: Voy o permifirme hacer una observa-
cién a los miembros de la comisién, ya que van a retirar el dic-
tamen. La circunstancia de que el dueno de la coso, en la
practica de una visita domiciliaria, tenga que nombrar los tes-
tigos, dard lugar a graves dificultades para las autoridades.
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Muchas veces el dueno de lo casa se oculta y sabiende que
él deberia nombrar los testigos, no los nombrard. Desearia
que se suprimiera esa parte del articulo, dejando a lo auto-
ridad judicicl la facultad de nombrar los testigos cuando no
lc haga el duefio de la cosa ... (pagina 233).

En la 24a. sesién ordincria celebrade el veinfisiete de
diciembre de mil novecientos dieciséis, se leydé un nuevo dic-
tamen sobre el articulo 16 del Proyecto de Constitucién:

Por dltimo, nos parece oportuno reconocer ferminante-
mente la inviclabilidad del domicilio, dejando a salvo el derecho
de lo autoridad judicial para procticar cateos, mediante los
requisitos que o propia asambiea ha aceptado como nece-
sarios, para librar asi a los perticulares de los cbusos que
suelen cometerse en la praciica de fales diligencias ... (pégina

233).

En la 27a. sesidon ordinaria, celebrada el dos de enero
de mil novecientos diecisiete, se dijo lo siguiente:

£l C. Colunga: ... Respecto de las drdenes de coteo, dice el
sefior diputado Dévalos que el proyecto de la primera jefa-
tura es superior al proyecto de la comision, porque ampara, el
primero, tanto el domicilio como otras dependencias, despa-
chos, bufetes, etcéfera. Pues no, sefiores diputados, en este
punto son tan deficientes uno como otro ... (pdagina 247).

En lo 38a. sesién ordinaria, celebrada el once de enero
de mil novecientos diecisiete, se presenté un tercer dictamen
sobre el articulo 16 del Proyecio de Conslilucion:
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La comisién ha reunido estas diversas ideas vy redactéd
nuevamente el articulo de que se trata, el cual somete a la
aprobacién de esta honorable Asamblea, en la forma si-
guiente: 'Articulo 16. ... En toda orden de cateo, que sélo
la aqutoridad judicial podré expedir, v que serd escrita, se
expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se
buscan, a lo que Unicamente debe limitarse lo diligencia,
levanténdose, en el acto de concluirla, una acta circunstan-
ciada en presencia de dos festigos propuestos por el ocupante
del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad
que practique la diligencia ..." (pégina 251).

En lo 40a. sesién ordinaria, celebrada el trece de enero
de mil novecientos diecisiete fue aprobado, sin discusién y por
ciento cuarenta y siete votos a favor y doce en contra, el ar-
ticulo 16 del proyecto (pagina 251).

Con motivo de las reformas al articulo 16 de la Consti-
tucion General de la Republica, publicadas en el Diario Oficicl
de la Federacién el tres de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, el tema referente a los cateos quedé ubicado
en el octavo pdrrafo. Sin embargo, a partir de las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el dieciocho
de junio de dos mil ocho pasé a ser el décima pdrrafo.

Como se puede apreciar del proceso legislativo descrito
con antelacién, en el proyecto de Constitucién de Venus-
tiano Carranza se proponia que, al concluirse la diligencia
de cateo, debia levantarse un acto circunstancial en presen-
cia de los testigos que intervinieren en ella y que deberian ser,
cuando menos, dos personas honorables.
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En la discusion del primer dictamen que presentd la comi-
sién respectiva, se cuestiond lo relative a quién se le dejaba
lo calificacién de honorabilidad de las personas gue habrian
de fungir como testigos, agregando que la mayor parte de los
Jueces creerian que ellos son los que tienen la obligacion de
llevar los testigos, y que osi como hay Jueces honrados, tam-
bién habria quienes llevarian testigos buscades previamente
y al realizarse los cateos que por lo regular son practicados
por la policia, se cometeria una serie de abusos incalificables.
De lo anterior se advierte que, de manera expresa, el Cons-
tituyente tuvo como primordial preccupacién que los testigos
designados en una diligencia de cateo, no fueran parciales y
que se evitara que lo misma autoridad ejecutora dé fe de la
legalidad de una actuacién en la que ella misma intervino.

No cbstonte, también se expuso que la lebor de la auto-
ridad que practicara la diligencia de catec no podia quedar
sujeta a la voluntad de la persona a la que se dirigiese ésta,
de nombrar los testigos respectivos, y que en caso de no
hacerlo, no pudiese nombrarlos dicha autoridad y por ende
no pudiese practicar dicha diligencic; le que originé que se
eliminara dicho aspecto.

En el tercer dictamen que presentd la comisién se advierte
que se conciliaron ambas posturas, puesto que se estable-
cié que debe levantarse, en el momento de concluir la dili-
gencia de cotec "un acta circunstanciada en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en
su ausencia o negativa, per la autoridad que practique la dili-
gencia", lo que fue aprobado sin discusion.

Al respecto, la Primera Sala, en su anterior integracidn,
emitid los criterios siguientes:
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"CATEQS, PROCEDIMIENTO LEGAL EN LOS.—De acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 16 de la Constitucién General
de la Republica, en todo cateo deben intervenir dos testigos,
que puede proponer el ocupante del lugar cateado, o, en su
ausencia o negativa, la autoridad que practique la diligencia,
por lo gue si aquellos no son nombrades para asistir a esa
diligencia y firmar el acta respectiva, se vulnera el citado pre-
cepto, en perjuicio del afectado."

'CATEQS, QUE AUTORIDADES PUEDEN PRACTICARLOS.—
Es inexacto que toda diligencia de cateo debe ser practicada,
en todos los casos, por el Ministerio PGblico o por la Policia
Judicial, puesto que del articule 16 constitucional se des-
prende que también puede ser practicada directomente por
la outoridad judicial, tal como o autorizan los articulos 61 y
siguientes del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; sin
embargo, lo autoridad judicial es la Unica fecultada para
expedir una orden de cateo, y por eilo, si durante la averigua-
cion previa, el Ministerio Publico o la Policia Judicial estiman
necesaria la préctica de una diligencia de esa indole, deben
recabar precisamente de la autoridad judicial la orden corres-
pondiente y la ejecutaran en los términos que ordenan el
articulo 16 constitucional y la ley procesal penal aplicable en
cada caso: en cambio, de lo pelicio preventiva puede decir-
se que no es ninguna de las autoridades que conforme a la
ley pueden practicar un cateo, ni por propia iniciativa ni por
comisién durante la averiguacién previa que no le compete

iniciar."1?

% Los dalos de localizacién e identilicacidn son: Quinta Epoca. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién, Tomo XLIV, pagina 3453,

¢ Los dotos de identificacién y lecalizacién son: Quinta Epoce. Fuente: Semanaric Judicial
de la Federacion, Tomo CIV, pdging 1419,
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Ahora bien, en virtud de gue el parrafo décimo del ariiculo
16 constitucional no precisa cudl debe ser la naturaleza del
testigo que actua en la diligencic de cateo, ni las caracteris-
ticas que debe reunir, es necesario hacer algunas precisiones.
Para ello, debe atenderse a lo que el legislador ordinaric ha
establecido al respecto.

La especificacién es realizada por el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, el cual en sus articulos 61 y 62, esta-
blece lo siguiente:

"Articulo 61. Cuando en la averiguacién previa el Minis-
teric PUblico estime necesaria la practica de un cateo, acudird
a la autoridad judicial competente, o si no lo hubiere al del
orden comun, a solicitar par escrito la diligencia, expresando
su objeto y necesidad, asi como lo ubicacién del lugar ¢ ins-
peccionor y persona o personas que han de localizarse o de
cprehenderse, y los objetos que se buscan o han de asegu-
rarse a lo que Unicamente debe limitarse la diligencia.

"Al concluir el cateo se levantard ccta circunstanciada,
en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado © en su ausencio ¢ negativa, por la autoridad
judicial que practique la diligencia.

"Cuando no se cumplan estos requisitos, la diligencia care-
cera de todo valor probatorio, sin que sirva de excusa el consen-
timiento de los ocupantes del lugar.”

"Articulo 62. Las diligencias de cateo se practicardn
por el tribunal que las decrete o por el secretario o ac-
tuario del mismo, o por los funcionarios o agentes de la
policia judicial, sequn se designen en el mandamignto.
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Si alguna autoridad hubiere solicitado del Ministerio Pdblico
la promocidn del cateo, podré asistir a la diligencia.

Es importante sefialar que el orticulo 62 del cédigo pro-
cesal en comento ha permanecido sin cambio alguno desde
su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién el treinta
de agosto de mil novecientos treinta y cuatro, mientras que
la redaccion del articulo 61 de dicho cédigo ha permanecido
sin cambios desde el ocho de enero de mil novecientos no-
venta y uno.

Como se desprende del andlisis de los diversos dicta-
menes y discusiones que dieron lugar al decreto de ocho de
enero de mil novecientos noventa y uno, que reformé diver-
sos articulos del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
lo modificacién al articulo é1 del citado cédigo procesal

obedece o motivos claros y concretos.

La finalidad de la reforma fue tratar de expresar més cla-
romente en qué consiste, cudl es la finalidod de un cateo, pre-
cisar la ubicacién del lugar que ha de inspeccienarse, la
persona o personas que han de localizarse o aprehenderse vy,
en su caso, los objetos que se buscan o que deben asegurarse.

Si se revisa el articulo 16 constitucional, se observa que
no se establece noda que se aparte del texto constitucional,
sino que va mds alld, estableciendo que si no se cumple con
los requisitos y formalidades establecidos en la Constitu-
cién Federal y en el propio articulo 61 del cédigo procesal
en comento, el acta y la diligencia de cateo carecerdn de valor

probatorio.
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También se expresa que de ningunc manera servird de
excusa y pretexto el que exista el consentimiento del ocupante
del lugar cateado, para que se realice dicha diligencia de
cateo en contravencién con aigunc de esas formalidades o
requisitos qgue exige el articulo 16 constitucional.

Por tanto, et motivo de dicha reforma fue, en paolabras del
diputado Carlos Javier Vega Memije, miembro de la Comisidn
de Justicia "persequir, buscar, un afén de equidad, un ofén de
justicia social, un atdn de limitar o los 6rganos del poder
pUblico en su campo de accién y facilitar ¢l gobernado la
defensa frente a algdn acto autoritario”.

Ahora bien, de la atenta lectura dei articulo 61 del Cé-
digo Federal de Procedimientos Penales se advierte que el
legislador ordinario ha establecido "Al concluir el cateo se levan-
taré acta circunstanciada, en presencia de dos testigos pro-
puestos por ef ocupante del lugar cateado o en su ousencia

o negativa, por lg autoridad judicial que practique g diligencia”.

De lo anterior, concretamente de la parte final, se des-
prende gue fue voluntad del legislador ordinaric establecer
que !a diligencia de cateo serd practicada por la autoridad
judicial y que sera ésta la que designe a los dos testigos
en caso de ausencia o negativa del ocupante del lugar.

Lo antes destacado es una cuestion de suma importancia
ya que de ello se desprende gue la intencién del legislador
fue el que en todo momento se salvaguardara la impar-
cialidad en la diligencia, la cual, como se hao dicho, es pedida
por el Ministerio PUblico para continuar con la investigacién
de un delito o la detencién de un probable responsable. En ese
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sentido, es claro que dicha representacién social actia en
su caracter de investigadora, porlo que matericimente se cons-
tituye en la contraparte del ocupante del lugar cateado, razén
por la cual no pueden coexistir en ella o en alguna persona
que se encuentra bajo su mando {policia judicial) el caracter
de testigo de la diligencia.

No pasa por alto en este andlisis el hecho de que el ar-
ticulo 62 del propio Cédigo Federal de Procedimientos Pena-
les establece la posibilidad de que el tribunal {Juez} quien
de inicio deberia practicarla, autorice para ello en el propio
mandamiento (orden de cateo) a: 1) un secretario o actuario
del propio tribunal; o 2) funcionarios (Ministerios Publicos)
o agentes de la policia judicial; y 3) vy en su caso, que asista
alguna autoridad que hubiere solicitudo del Ministerio PG-
blico la promocién del cateo.

Del precepto antes citado es factible deducir que cons-
tituye una excepcién a la regla general o mandato expreso de
gue sea la autoridad judicial la que practique el cateo; cues-
tién que se ha convertido en la prdctica en uso cotidiano, ya
que en casi la totalidad de 6rdenes de cateo que se libran
por los Jueces se autoriza al Ministerio PGblico para que la
realice directamente con auxilio de la policia judicial que se
encuentra bajo su mando.

A pesar de lo anterior, debe destacarse que segun se
precisé en los parratos precedentes el legislodor ordinario esta-
blecié que la diligencia de cateo sea practicada por la auto-
ridad judicial y que serd ésta la que designe a los dos
testigos en casde ausencia o negativa del ocupante del
lugar. Respecto de la primera cuestion (practica de la dili-
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gencia) ya se indicd gue existe la excepcion prevista en el
articulo 62. Sin embargo, en relacién al segundo aspecto,
esto es, que serd la autoridad judicial le que designe a los
dos testigos en caso de ausencia o negativa del ocupante del
luger cateado, no se advierte que la ley se establezca excep-
cion alguna.

Es decir, aun cuando en la orden de cateo la auteridad
judicial cutarice para su practica al Ministerio Publico quien
padrd quxitiarse de la Policia Judicial, ello na implica que
dicha auteridad pueda designaor en el caso de que el ocupante
dei lugar cateado no lo hago o no se encuentre, o las personas
que deberdn fungir como testigos en el acta circunstan-
ciada que se levante con motive del catec —mucho menos que
puedan serlo los policias que intervinieron en la misma—- .

Por tanto, debe entenderse que la designacion de los tes-
tigos para el caso de negativa del ocupante del lugar o en su
ausencic sigue siendo focultad de la autoridad judicial; en
ese sentido, resulta congruente considerar que en el coso
de que el Juez al ordenar la préctica de un cateo autorice al
Ministerio Publico para su realizacién, deberd igualmente
sefialar en el propio mandamiento que en el caso de qgue el
ocupante del lugar no designe testigos o no haya nadie
que pueda designaorlos, fungiran come tales las personcs que
directamente el juzgador designe, designacién gue podrd
recaer incluso en personat del propio érgano jurisdiccionat,
como pedrion serlo clgunos de tos secrefarios o actuarios, quie-
nes incluso cuentan con fe pdblica.

Asi, de lo interpretacién arménica y sistematica del ar-
ticulo 16 constitucional, 61 y 62 de! Cédigo Federal de Pro-
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cedimientos Penales, se desprende que el nombramiento
de testigos es facultad exclusiva de la autoridad judicial,
y que su nombramiento por funcionario o autoridad dis-
tinta se traduce en la ausencia de valor probatorio del
acta y de la diligencia de cateo realizada.

Por otro lado, a fin de reforzar la interpretacion aqui ver-
tida, conviene abundar sobre la naturaleza del testigo que
actta en la diligencia de cateo. Para ello, es preciso sefalar
que el texto no hace referencia a lo que cominmente se conoce
como la figura del testigo presencial; mismo cuya funcién
se circunscribe a corroborar que ciertos hechos han suce-
dido. Este rol es el que una persona asume al testificar sobre
la veracidad de determinados hechos que se estima necesa-
rio probar durante un procedimiento penal. Asi, la finalidad
de que los Cédigos Penales prevean esta figura, consiste
en la necesidad de que personas que han presenciado los
hechos, puedan aportar material probatorio al proceso y con
base en ello, proveer de datos al juzgador con respecto a la
causa de estudio. Esto tiene una relacién de medio a fin
con el razonamiento y la valoracién que todo Juez debe formu-
lar respecto de determinados hechos; asi, en la medida en
que el testigo lo posibilita, su testimonio es el medio para llegar
al fin: la prueba.

Es necesario mencionar que el testimonio no es ni con-
dicién necesaria ni suficiente para determinar que un hecho
estd probado. El sentido de la figura no es el de dotar de forma-
lidod a un determinado acto. En un escenario asi, el testigo
si es un elemento necesario, quizds no suficiente, para lograr
a un determinado fin: constituir al acto mismo. Asi, el rol que
desempefia el testigo presencial permite, de manera con-
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tingente, que se logre la finalidad consistente en probar lc
existencia de un hecho.

Habiendo sefalado lo anterior, cabria concluir que la Cons-
titucion, en su articulo 14, no se refiere a la figura del testigo
del acto o presencial, sino mds bien la del "testigo instru-
mental'. Esto es, aquel testigo sin cuya intervencién, el acto
no existe en el mundo {uridico. Aqui estamas ante una condicién
necesaria para dotar de existencia juridica @ un hecho mate-
rial. Es decir, la presencia del testigo es necesaria para constituir
al acto mismo; es parte integrante de éste.

Asi, el texto que se interpreta, al hablar de "estigos', se
refiere a aquellos cuyo cardcter es esenciaimente instrumental.
Sin su designacién, ya sea por parte de la persona cuyo do-
micilio serd cateado, o bien por parte de la autoridad, no es
posible hablar de una diligencia apegada a derecho; en este
caso, de un cateo valido. Con lo cual, fampoco resultaria admi-
sible la cdmisién de pruebas derivadas de las actuaciones
lievadas a cabo por agentes del Ministerio Piblico, dado que
la legalidod del acto estario viciada en si misma.

El Constituyente creyd conveniente dar el cardcter de ins-
trumentcl a los testigos & que se refiere en el articulo 16 constitu-
cionai. Ello, en aras de acotar con cierta rigidez lo que en
esencia constituye un limite al derecho fundamental de la
inviolabilidad del domicilio. La razédn por la cual es necesario
que existan testigos durante el acte, se debe a que de esta
manera dichos testigos podrdn posteriormente dar cuenta de
si la diligencia fue ¢ no apegada a derecho. Al final, los tes-
tigos instrumentales terminan desempenando la misma labor
gue el testigo cel acto o presencial. No obstante, el requisito de
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la presencia de aquéllos es constitutive del acto, a fin de ase-
gurar que ante una restriccién tan gravosa, habré por lo
menos, otras dos personas que puedan verificar y posterior-
mente, confirmar que la actuacién ha sido llevada a cabo
de forma legal.

Por tanto, la formalidad que prevé el articulo 16 sobre los
testigos no es carente de sentido. Por el contrario, el Consti-
tuyente buscé darle mayores formalidades @ un acto gue en
si mismo significaba un limite a un derecho fundamentat.

Habiendo hecho esta aclaracion, es necesario abundor
en las razones que obligan a discernir cémo debe ser inter-
pretado un limite a un derecho fundamental que ha sido fijodo
constitucionalmente.

En el caso que nos ocupa, es necesario interpretar el
alcance de un limite constitucional a un derecho funda-
mental, a partir del andlisis de los requisitos constitucionales
que logran constituir a la diligencia de coteo; esto, en tanto
el tema a elucidar de fondo consiste en determinar si la dili-
gencia de cateo y las pruebas que fueron obtenidas en la
misma, tienen o no valor probatorio, cuando ante la falta
de designacién de testigos por parte del ocupante del lugar
cateado, la autoridad que la practica designa con tal caréc-
ter, para efecios de que al concluirla se levante el acta cir-
cunstanciada respectiva, o los elementos de la policia que le
asistieron en la diligencio.

Se advierte que el método de interpretacién adecuado
deberd ajustarse a la naturaleza de lo disposicion que la ins-
pira. Esto implica que el método adecuado debe elegirse
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tomando en considerocién que se trata de interpretar la
restriccidn constitucional —el cateo— de un dereche funda-
mental —inviclobilidad del domicilio—. Para ello, resulta de
utilidad atender a lo dispuesto en el articulo 29 de la Con-
vencién Americana, al prever el método idénec de interpre-
tacién fratdndose de derechos fundamentales y sus posibles
limites. Dicho articulo prevé:

'Articule 29. Normas de interpretacién

"Ninguna disposicion de la presente Convencidon puede
ser interpretada en el sentido de:

"a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o per-
sona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la convencion o limitarlos en moyor medida que
lo prevista en ellg;

'b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o liber-
tad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con ofra con-
vencion en gue sea parfe uno de dichos Estados;

"c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democrétice repre-
sentativa de gobierno, y

"d) excluir o limitar el efectc que puedan producir la Declo-
racién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza.”

En toedo supuesto en el que estén involucrados derechos
fundamentales, es valido y necesaric aplicar el principio pro
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homine, al cual llamaremos principio pro persona'' por
tener un sentido mds amplio y ser mas neutro desde la pers-
pectiva de género, a fin de acudir a la norma mas amplia y/o
a una interpretacién mas extensiva de ésta al reconocer/garan-
tizar el ejercicio de un derecho fundomental; o bien, en sentido
opuesto, aplicar la norma y/o interpretacion mds restringida
al establecer limitaciones/restricciones al ejercicio de los dere-
chos fundamentales.

Este principio que tiene esencialmente su origen en el
ambito del derecho internacional de los derechos humanos
tiene toda validez de aplicacién en el derecho interno, por
el hecho de que el umbral fundamental en materia de
derechos humanos es "lo maximizacién y optimizacién del sis-
tema de derechos y el reforzamiento de sus garantios','?
ademds de que "coincide con el rasgo fundamental del
derecho de los derechos humanos, esto es, esfar siempre a

favor del hombre".?

La trascendencia del principio va mas allé de ser un even-
tual criterio de interpretacién, pues al existir normas de dere-
chos fundamentales en todos los niveles del orden juridico
del Estado —aun en leyes que no tienen la denominacién de
"derechos fundamentales", "derechos humanos", "garantias
individuales" pero que consagran o reconocen de manera
directa o indirecta éstos—,'* el principio pro persona se cons-

"' En sentido similar de lo utilizacion del termine véase: Salvioli, Fabian, Un andlisis desde
el principio pro persona sobre el valer juridico de las decisiones de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanes, en Defensa de lo Constitucién: Libro Homenaje a Garman Bidart
Campos, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 143.

2 Cfr. Bidart Campos, German, La interpretacion del sistema de derechos humanes,
Ed. Ediar. Buenos Aires, Argenting, 1995, pp. 362-369.

'3 Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-284/06.

' Parg un ejemplo clarg de normas que contienen derechos fundamentales aunque su
denominaciéon ne lo indique véase: Corle IDH, El Dereche o lo Informacién sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, opinién consultiva OC-16/99
de 1 de octubre de 1999, serie A, No. 16, parrs. 122124, 137 y otros.
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tituye en una verdadera garantia de interpretacion constitu-
cional, que permite asegurar en y, para todos los niveles, el
respeto y la vigencia de los derechos humanos. Es el punto
de partida de una adecuada interpretacién de los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién.

El principio pro persona tiene dos monifestaciones o reglos
principales: 1) preferencic interpretativa y, 2} preferencia de nor-
mas.'® La preferencia interpretativa, a su vez, tiene dos manifes-
taciones: a) la inferpretativa extensiva y, b) la interpretativa
restringida. Por su parte, la preferencia de normas se mani-
fiesta de dos maneras: a) la preferencia de la norma mas protec-
tora y, b) la de la conservacién de la norma més favorable.

Para el caso, resulta 0l la aplicacién de la regla de la pre-
ferencia interpretativa restrictiva. Esto, toda vez que a partir de
ella, se llega a la conclusion de gue la designacion de los testi-
gos por parte de la avtoridad no puede implicar que la restric-
cion se extiendo ol gredo de considercr adecuado que la
persona ejecutora de lo diligencia de cateo, pueda ser, a la vez,
quien como testigo sirve para dar fe de la legalidad del acto.

Esto debe entenderse en el sentido de que se deben obser-
var los hechos con dos propésites fundamentales: 1) verificar
la legalidad del acte y dada la importancia e intensidad de la
condicién, 2 para revestir de formalidad constitutiva al acts
mismo. De acuerdo con el principio pro persena, el juzgador
no puede expandir la interpretacion respecto de los requi-
sitos que deben estar presentes para la infegracién formal
del acto consistente en la diligencia de cateo. Siesto es asi,

" Cfr. Carpio Marcaos, Edgar, op o
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y se acepta que los testigos tienen la labor instrumental de
constituir al acto mismo, dado lo gravose de la medida, enton-
ces no serd valido que los agentes del Ministerio Piblico encar-
gados de desahogar la diligencia, puedan a la vez, revestir
las caracteristicas de un testigo encargado de dar fe. Es decir,
no podria estar dando fe de la legalidad de su propia
actuacién a la vez que la ejecuta. Se trata asi, de dos cuali-
dades opuestas que no debieran estar presentes en la misma
persona, a menos que se pretendiera ampliar lo restriccion de
un derecho fundamental en cuestién.

Ante tal circunstancia, es preciso adoptar o preferir la inter-
pretaciéon que mas optimiza un derecho fundamental, y dicha
optimizacién conlleva de ser necesario y posible, ampliar o
extender el sentido y alcance def derecho fundamental en anéli-
sis. Para aplicar una norma que puede tener miltiples interpre-
taciones o un caso concreto, se debe preferir la interpretacion
méas amplia © que mejor proteja los derechos humanos, o
bien, hacer una interpretacién que amplie el alcance y con-
tenido del derecho bajo estudio, a fin de hacer efectiva la
proteccion de la persona. Por otro lado, para concluir que no
es admisible una interpretacidn restrictiva de la disposicién estu-
diada, basta con observar que ésto se encuentra en el capi-
tulo de garantias individuales.

Siendo esto asi, no resulta admisible considerar que el
Poder Constituyente no quiso poner condicién o limitacién
alguna al testigo que puede designar fa autoridad de confor-
midad con el articulo 16 constitucional. Esto, ya que si bien no
hay limitacién o condicidn expresa en ese sentido, no por ello
resulta admisible considerar que no exister limites derivados
de otros principios constitucionales. Mdxime tratdndose de la
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interpretacién sobre el clcance de una garantic individucl.
Agquélia, como yo se expuso, no debe ser literal o restrictiva,
sing todo lo contrario. Las disposiciones gue prevean las
condiciones en que serd observado un derecho fundamental,
deben ser interpretodas de manera expansiva.

Ahora bien, en el caso en concreto, debe estimarse que de
considerar que el agente del Ministerio Publico y los policias
que dependen de él e infervienen en la diligencia, pueden ser
tanto testigos como auteridades en la diligencia del acto, egui-
vale a romper con otras limitaciones de caracter tacito. A saber:
la imparciatidad con que debe actuar toda autoridad.

Relativo o lo expuesto, debe educirse que un testigo es
un sujeto fercero a las partes procesales (en el caso del enjui-
ciamiento penal, al indiciade —pasivo— y al fiscal inves-
tigador o acusador —activo —) que como resultado de los
hechos que objefivamente conoce en algin momento,
relacionado con el asunto de mérito y objeto de su aperso-
namiento (corroborar la legal reclizacién de la diligencia de
cateo) acude ante la autoridad de indagacién o juzgamiento
o dar conocimiento de los sucesos por él apreciados, sin
que juridicamente esté constrefido a sufrir las consecuencios
negativas de la sancién punitive en caso de ser procedente,
la cual sélo se circunscribe ¢l acusado.

Lo anterior en virtud de gque, mieniras el indiciado o pro-
cesado es el individuo al que se vincule directe o indicia-
ricmente con la comisién de un delito, el fiscal se encuentra
en una pasicidén procedimental opuesta (investigador o
acusador). La participacién del indiciado o procesado podrd
ser corroborada en su contra, o desvirtuada en su favor, entre
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otros medios de prueba, con la testimonial, por lo que en
consecuencia, dicho medio de convicciédn debe ser a cargo
de terceros ajenos que van a dar noticia de lo que, con plena
independencia y libertad de posicién, apreciaron per se, les
consta.

Bajo ese tenor, es de arribar a la conclusién de que la
designacién de los testigos por parte de la autoridad, cuando
no sean designados por el cateado, no puede dar lugar a con-
siderar como adecuado, que la misma persona que actia
en la diligencio de cateo, pueda actuar a la vez, como testigo
y asi atirmar la legalidad del acto de cateo al rendir su propio
testimonio.

En efecto, como se precisé, la designacién de testigos
durante la realizacién de la diligencia de cateo, tiene como

finalidad:

a) Dar testimonio de la legelidad de la realizacién de la
diligencia de cateo, en virtud de la trascendencia de ésta; y

b) Revestir de formalidad constitutiva al acto mismo, o fin
de que se concrete su legal existencia.

En ese sentido, dado que los testigos tienen lo labor instru-
mental de constituir al acto mismo, en virtud de lo gravoso
de la medida, entonces no resulta valido gue los agentes de
policia que intervienen como auxiliares del Ministerio Pu-
blico, en la realizacién de la diligencia de cateo, esto es,
actian como autoridades ejecutoras, se desempeden a su
vez como testigos de un acto que realizan, y en ese sentido,
atirmen la legalidad de su actuacién al rendir su propio tes-
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timonio, pues ello hace evidente su parcialidad y en conse-
cuencia como no idénea su designacién con el caracter de
testigo, ya que dada la magnitud de la trascendencia de la
diligencia en comento y la finalidad del nombramiento de
los testigos en su realizacién, ésta debe recaer en una per-
sona que sec ajena a la diligencia en la que se actia.

Lo anterior es asi, en virtud de que se frata de dos acti-
vidades opuestas, toda vez gue el testigo designado durante
la realizacién de una diligencia de cateo, tiene como finali-
dad corroborar que ésta se desarrolle conforme o derecho y
apegdndose de manera cabal a lo orden de la autoridad
judicial que determiné su realizacién, por lo que la auteri-
dad respecto de la cual se ha de corroborar su legel octi-
vidad en el desarrollo de la diligencia de cateo, no puede
erigirse a su vez como testigo, ya que tal designacién debe
recaer en personas ajenas ¢ la realizacidn de la diligencia,
lo gue no se cumple en el caso de que la designacién de los
testigos recaiga en el personal auxiiiar del Ministerio Publi-
co, que interviene de manera directa en lo celebracidn de la
diligencia de cateo en la que se obtengan diversas pruebos.

Si bien de la lectura del parrafo octavo del articulo 16 cons-
titucional, y del articulo 61 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, que es de contenido similar a la norma
constitucional de mérito, no se advierte que de manera expresa
se establezca restriccién alguna a la focultad que tiene el
Ministerio PUblico para designar testigos, cuando se encuen-
tre ausente el ocupante del lugar cateado o se niegue a desig-
narlos, ello de ninguna manera hace admisible sostener que
el testigo designado en la realizacién de la mencionada dili-
gencia, pera efectos de que al concluirla se levante el acta
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circunstanciada respectiva, no deba cumplir con lgs carac-
teristicas mencionadas, dados los derechos fundamentales que
son trastocados en una diligencia de cateo, y menos adn,
que se admita el hecho de que una autoridad erigiéndose tam-
bién como testigo, avale su propia actuacién, con repercusion
en la validez de ésta, asi como en las pruebas obtenidas en esa
diligencia.

En conclusidn, en la realizacién de una diligencia de cateo,
cuando se encuentre ausente el ocupante del lugar cateado
o se niegue a designarlos, la designacién de testigos no debe
recaer en los policias gue intervinieron en su desahogo, en vir-
tud de que no cumplen con las caracteristicas necesarias para
ser considerados como testigos.

Precisado el sentido y alcance del décimo parrafo del ar-
ticulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, me parece que lo procedente era reservar jurisdiccién
al Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administra-
tiva del Quinto Circuito a efecto de que resolviera sobre los
aspectos de legalidad de la sentencia impugnada, conside-
rando para ello, el criterio sustentado por este Tribunal Pleno
en relacién con la designacion de testigos por la autoridad eje-
cutora de una orden de cateo, ante la ausencia o negativa del
ocupante del lugar cateado.

En términos de lo previsto en los articulos 3, fraccién
II, 13, 14y 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
o la Informacién Pdblica Gubernamental, en esta version
publica se suprime la informacién considerada legal-
mente como reservada o confidencial que encuadra en
esos supuestos normativos.
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Nota: Lo tesis 1a./). 83/2008 citada en este voto, apa-
rece publicada en el Semanario Judiciol de lo Federocién y
su Gaceta, Novena Epoco, Tomo XXVIIL, diciernbre de 2008,
pagina 74.
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