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IV. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MINISTRO JOSE RAMON COSSIO DIiAZ EN

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
32/2012*

oto particular que formula el Ministro José Ramén Cossio
Diaz en la accién de inconstitucionalidad 32/2012.

En sesién de fecha 16 de enero de 2014, el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién resolvid, por mayoria de
ocho votos, reconocer la validez de los articulos 133 Quéter del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 40 Bis de la Ley
Federal de Telecomunicaciones en el asunto citado al rubro.
Al respecto, la Comisién Nacional de Derechos Humanos, quién
impugnd los articulos referidos, considerd que eran inconstitu-
cionales por violar el derecho humano a la privacidad al otorgar
facultades discrecionales e ilimitadas a los procuradores gene-
rales de la Republica y de las entidades federativas para ordenar
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la localizacién geogréfica de una persona en tiempo real sin
mediar mandamiento judicial, que funde y motive la causa legal.

El articulo 133 Quéter del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales impugnado, otorga al procurador general de la Repu-
blica la facultad de solicitar a los concesionarios o permisionarios
del servicio de telecomunicaciones, la localizacién geogréfica
en tiempo real de los equipos de comunicacién mévil asociados
a una linea que se encuentren relacionados con investigaciones
de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro,
extorsibn o amenazas.

Por su parte, el articulo 40 Bis de la Ley Federal de Teleco-
municaciones establece la obligacién de los concesionarios para
colaborar con las autoridades en la localizacién geogrdfica, en
tiempo real, de los equipos de comunicacién mévil asociados a
una linea que se encuentren relacionados con investigaciones
respecto de los delitos mencionados en el pérrafo anterior.

I. Razones de la mayoria

A continuacién expongo, en sintesis, los argumentos de la
mayoria. En primer lugar, se afirmé que la medida establecida
en los articulos impugnados al no tener como efecto disminuir
o suprimir en forma definitiva un derecho no se trata de un acto
privativo de los regidos por el articulo 14 constitucional sino de un
acto de molestia. Por lo que los actos en ejercicio de la referida
facultad deben regirse de acuerdo con lo que dispone el articulo
16 constitucional sin que sea necesaria la intervencién judicial.

En segundo lugar, se consideré que con base en las ... fa-
cultades que la Constitucién Federal y las leyes confieren al
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Ministerio Pdblico, cabe concluir que la localizacién de un equipo
de comunicacién mévil asociado a una linea se inserta dentro de
las actividades y diligencias propias de la investigacién de los
delitos que la ley le confiere al Ministerio PUblico, mediante tec-
nologias disponibles en materia de telecomunicaciones, con las
que deben contar los concesionarios o permisionarios del ser-
vicio, que tienden a facilitar y hacer més eficaz la persecucién
de delitos que lastiman de manera singular a la sociedad ..."

En tercer lugar, se argumenté que la medida impugnada se
establecié para fortalecer las herramientas de la autoridad mi-
nisterial en el combate de los delitos previstos en el propio articulo
y en busca de la consolidacién de un marco legal que permita al
Estado Mexicano investigar con mayor eficacia dichos delitos.
En este sentido, consideraron que a esta medida subyace la
proteccién al orden publico y la paz social, asi como la tutela a
los derechos de la vida e integridad fisica y psicolégica de las
personas, lo que justifica a plenitud la facultad que se autoriza
al procurador general de la Repiblica.

En cuarto lugar, en cuanto a la posible restriccién del derecho
a la privacidad, consideraron que este derecho debe ceder al
interés de preservar el orden publico y la paz social, garantizar
la proteccién de los derechos de la vida e integridad fisica y
psicolégica de las personas y la eficaz investigacién de los delitos.
Adicionalmente, se argumenté que la medida impugnada no
implica la intervencién de comunicaciones ni registro de llamadas
porque la misma Unicamente se acota a la ubicacién del lugar
que proviene una llamada realizada a través de un equipo mévil
asociado a una linea. En otras palabras, la localizacién geogra-
fica de equipos de comunicacién mévil asociados a una linea no
se encuentra dirigida a una persona individualmente determinada,
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por lo que no tiene alcance de vulnerar derechos humanos. Si bien
la ubicacién del lugar donde proviene una llamada encami-
nard la investigacién hacia las personas que utilicen o detenten
la posesiéon de los aparatos y su probable participacién en el
hecho que se indaga, de esto no se sigue la vulneracién al dere-
cho a la privacidad y otro derecho fundamental porque de pro-
ceder alguna otra medida en orden a dicho fin, la misma queda
sujeta a las reglas y formalidades que las leyes respectivas
establezcan.

Adicionalmente, en relacién con el derecho a la privacidad,
se dijo que aun cuando el articulo 133 Quéter del Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Penales pudiera implicar una intromisién
a la vida privada de las personas, la misma resulta razonable y
proporcional con el fin constitucionalmente legitimo que se busca
y también justificada. En este sentido, i) el fin legitimo es facilitar
la investigacién y persecucion de delitos; ii) se considera un medio
tecnolégicamente idéneo para la investigacién del tipo de delitos
para los que estd establecida la medida; iii) la figura es necesaria
porque de otra forma la investigacién podria verse menoscaba
o limitada; vy, iv) es proporcional porque la posible restriccién
que supone se ve compensada por la importancia de los bienes
juridicamente protegidos y en aras de mantener el orden piblico
y la paz social.

Por 0ltimo, se afirmé que si bien es cierto que, por regla
general, toda invasién al derecho a la privacidad requiere una
orden judicial, conforme a los criterios de este Alto Tribunal y
del sistema interamericano de derechos humanos, sélo puede
prescindirse de dicho requerimiento en casos en los que se pon-
gan en riesgo la vida o infegridad fisica de las victimas del delito o
cuando exista riesgo de que se oculte o desaparezca el objeto
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del delito. En este sentido, se afirmé que las normas impugnada
son constitucionales si y sélo si se interpreta que las mismas tiene
aplicacién Onicamente en estos supuestos de excepcién, lo
que deberd estar suficientemente motivado por la autoridad
competente.

Il. Razones del disenso

En primer lugar, mi divergencia general respecto de los
argumentos de la mayoria parte de distintas concepciones de la
Constitucién y del entendimiento del articulo 10. constitucional
en vigor. Los argumentos en favor de la validez de los articulos
parten de la existencia de la facultad de la PGR para solicitar la
geolocalizacién en tiempo real de los aparatos celulares como
parte de una investigacién ministerial y, a partir de ahf entender
los derechos establecidos en la Constitucién como el derecho a
la privacidad cémo un limite a la mencionada facultad. Mi en-
tendimiento del asunto es en sentido completamente inverso.
La facultad de solicitar la investigacién no se encuentra otorgada
como parte de la facultad de investigacién de delitos contenida
en el articulo 21 constitucional, sino que la entiendo como ex-
tensién, por la evolucién tecnolégica, de las facultades de irrup-
cién en la vida privada expresamente establecidas en la misma
(por ejemplo: el cateo o la intervencién de comunicaciones).

En este sentido, creo que lo que la razonabilidad de esta
intervencién debié justificarse delito por delito y no en un listado
de delitos como lo hace el articulo impugnado. Lo anterior, porque
que los mismos obedecen a una razonabilidad diferenciada. Por
eiemplo, cuando se menciona el delito de secuestro, donde existe
una victima concreta y determinada. Tal vez en relacién con ese
delito la argumentacién de necesidad y urgencia pueda ser mds
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sencilla y requiera de menos elementos que los demds delitos
del listado; sin embargo, la medida no estd justificada asi, sino
en general, sin una especificacion de la necesidad de cada uno de
ellos. La estructura de la medida establecida en el articulo impug-
nado juega en contra de su posibilidad de justificacién razonable
y proporcional. Cada uno de los supuestos deberia estar dife-
renciado y permitir una argumentacién particular para su
justificacién por parte del legislador: una argumentacién dedi-
cada, especifica y particular a cada uno de los delitos. De otro
modo, entramos —como se hizo en la sentencio— en un falso
juego de "ponderar” o "balancear” distintos derechos, cuando esta
operacién no puede hacerse dado el modo como estd estructu-
rada la medida.

En este sentido, el punto de partida no es la facultad, sino
el derecho humano y debe ser el legislador ordinario el que
justifique la necesidad constitucional, asi como la razonabilidad
y la proporcionalidad de la medida. En cuyo caso debe referirse
de manera especifica a cada uno de los delitos y no simplemente
a una autorizacién general para un listado de ellos. Es decir, el
punto de partida debe ser el derecho humano; el cual no debe
justificarse frente a una facultad otorgada por el legislador a una
avtoridad investigadora.

En segundo lugar, considero que el andlisis en el sentido de
que no estamos frente a actos privativos, sino a actos de molestia,
porque la investigacién ministerial y la autorizacién para la
localizacién de equipos méviles, no priva de manera definitiva
de sus derechos a los gobernados, no es el que debe realizarse
para confestar la pregunta acerca de la afectacién al derecho
a la privacidad. Esto es asf porque nos encontramos frente a una
accién abstracta de inconstitucionalidad, donde la naturaleza
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del acto y sus alcances en un caso concreto no trascienden al
andlisis de la norma en su contraste directo con la Constitucién.

En este andlisis abstracto de la constitucionalidad de las
normas impugnadas, la tesis de distincién entre actos privativos
y actos de molestia, no me parece aplicable, ya que lo que debe
analizarse de manera directa es la formulacién de la norma y
su potencial afectacién a un derecho humano, asi como su
posible justificacién constitucional, en donde no influye la natu-
raleza del acto de autoridad, en los términos que presenta la
sentencia. En este sentido, si bien es cierto que la facultad ge-
nérica de investigacién de delitos se encuentra en el articulo 21
constitucional, también es cierto que esta facultad no puede
irrumpir en el dmbito de derechos del individuo de forma arbi-
traria sin que exista supuesto expreso en la Constitucién, como
en el caso de cateos o infervencién de comunicaciones privadas
o aun en casos en donde por extensién admitimos acciones de
investigacién, como es el caso de revisiéon de informacién en te-
léfonos celulares asegurados, caso similar al que nos ocupa.
En este segundo tipo de casos en los cuales no existe facultamiento
constitucional expreso, debemos ser ain mds cuidadosos y man-
tener como condicién minima y fundamental las mismas salva-
guardas que para los supuestos expresamente establecidos en
la Constitucién. Por ello, creo que lo que debié haberse justifi-
cado por el legislador ordinario que emitié la norma impugnada,
no solamente en la exposicién de motivos, sino en el texto mismo
de la norma, o en su interpretacién sistemdética, es que la facultad
que le otorga al Procurador General de la Repiblica, cumple
con la exigencia general de la Constitucion de someter los actos
de investigacién ministerial, especificamente establecidos en la
Norma Suprema o por extensién a control judicial. Lo anterior
me lleva a considerar que todo acto que pueda considerarse por
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extensién como facultad constitucional de investigacion de las
procuradurias, debe tener como salvaguarda minima el control
judicial previo, y no puede soslayarse o superarse esto mediante
una consideracién de razonabilidad o ponderacién como se hace
en la ¢ltima parte del considerando quinto de la sentencia.

Si bien es correcta la afirmacién de la sentencia, de que los
derechos no son ilimitados, la irrupcién o limitacién de un de-
recho como es el de la privacidad, cuando esta facultad no se
encuentra expresamente establecida en la Constitucién, sino
que se considera posible por extension de las existentes, no puede
considerarse constitucional, si la misma no cuenta con un mini-
mo control para evitar su uso indiscriminado por parte de la
autoridad persecutora. Para mi justamente la potencial vulnera-
cién a un derecho fundamental, lo que me lleva en el andlisis
abstracto de la medida y en el andlisis de la estructura constitu-
cional del derecho a la privacidad, a sostener no la inconstitucio-
nalidad en todos los casos de la medida, sino en la necesidad
de su control por parte de un Juez, evitando que el control sea
posterior, una vez que ya ha sido vulnerado el derecho y existen
elementos que ya no son restituibles en su goce.

En tercer lugar, me parece que la distincién entre el objeto
y la persona para determinar que no puede haber vulneracién
de derechos fundamentales, en este caso del derecho a la priva-
cidad, no hace sentido. Cuando se esté localizando a un aparato
celular a través de una linea determinada, no estamos locali-
zando solamente al aparato, como si se tratara de un servicio
de localizacién de objetos perdidos (como funcionan ciertos
servicios de localizacién en caso de robo de teléfonos o tabletas),
sino que la finalidad es localizar a la persona portadora del
aparato asignado a una linea. Cuando las lineas se convierten
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en un accesorio de la persona gracias a la portabilidad numé-
rica, es muy dificil afirmar que la localizacién del aparato que
le corresponde a través de la linea telefénica es simplemente la
localizacién de un "objeto". Esto serfa como afirmar que cuan-
do la Constitucién en su articulo 16 protege la correspondencia
que circula bajo cubierta por estafeta, lo que estd protegiendo
es al sobre y a la carta y no el derecho a la privacidad de la
persona que emite la comunicacién que se encuentra dentro de
ese sobre.

Por ¢ltimo, decir que la norma impugnada no es inconstitu-
cional si se entiende que en la aplicacién de la norma la auto-
ridad sélo puede actuar en los casos de excepcidn y siempre que
exista motivacién y fundamentacién, no resuelve el problema de
que la autoridad no tiene facultades constitucionales, y sigue fun-
déndose en la idea central de la facultad de investigacién del
Ministerio Pdblico y no en el derecho humano a la privacidad.

En conclusién, en mi opinién el punto de partida del andlisis
debe ser el derecho humano que protege la Constitucién y no
la facultad de la autoridad. En abstracto, este derecho nos tiene
que llevar hacia la consideracién de que toda medida legislativa
es inconstitucional siempre que potencialmente vulnere este
derecho y no exista una justificacién de su necesidad constitu-
cional, razonabilidad y proporcionalidad, no en un conjunto de
casos, supuestos o delitos, sino razonado para cada uno de ellos,
permitiendo a este Tribunal un control particular con el que
se permita su examen pormenorizado y se evite una justificacién
de un supuesto por ofro.

Aun siendo sensible a las condiciones sociales y politicas, y
en particular, de seguridad del Estado Mexicano como condicién
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factica, éstas no pueden llevarme a constituir una razén de jus-
tificacién general de la medida impugnada, menos adn como
una facultad del legislador ordinario. En un momento dado, esta
situacién podria explicar una eventual modificacién de la propia
norma constitucional, o la declaracién de suspensién de garan-
tias o derechos humanos ahora, pero nunca la justificacién de
la norma ordinaria que va mds alld del propio sistema de dere-
chos y facultades que la Constitucidn reconoce y pretende hacer
operativas y eficaces.

Es por todo lo anterior que voté en contra de declarar la
validez del articulo 133 Qudter del Cédigo Federal de proce-
dimientos penales y el articulo 40 Bis de la Ley Federal de Tele-
comunicaciones.

Este voto se publicé el viernes 30 de mayo de 2014 a las
10:40 horas en el Semanario Judicial de la Federacién.
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