REGISTROS DOMICILIARIOS Y
ESTADO DE DERECHO.
VOTO PARTICULAR*

José Ramon Cossio Diaz

Con respecto a la contradiccion de tesis 75/2004-PS el autor,
Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, propone
en este voto particular una definicién constitucional del domi-
cilio en sentido estricto —que gira alrededor del derecho humano
a la intimidad—, la cual exige de la autoridad el cumplimiento
estricto de los requisitos consignados en el parrafo octavo del
articulo 16 de la Constitucion. Por otra parte, también precisa
que para aquellos lugares abiertos al ptblico (como un comercio
o un restaurante), el acto de molestia tiene que cumplir con lo dis-
puesto en el parrafo primero de dicho articulo, y esta sustancial
diferencia genera, como consecuencia, que su desobediencia
acarree la absoluta nulidad de la eficacia probatoria de todos los
elementos que surjan en estas actuaciones.

INTRODUCCION

E

sion viene motivada por la comisién de un delito en flagrancia.

Para exponer los motivos de mi disenso, relataré los antecedentes
del asunto (I), describiré las consideraciones de los tribunales colegia-

* El contenido de este documento derivé del voto particular que formul6 el Minis-

tro José Ramon Cossio Diaz en la contradiccion de tesis 75/2004-PS.
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1 presente voto se emite porque no comparto la decisién adop-
tada por la mayoria de la Primera Sala, al resolver la contradic-
cioén de tesis 75/2004-PS. Segun la resolucién, las actuaciones
realizadas y las pruebas obtenidas mediante la intromisién en un
domicilio sin orden judicial tienen eficacia probatoria, si tal intromi-
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dos contendientes (II), para posteriormente delimitar lo que en mi
concepto constituye la materia de la contradiccién, destacar lo que la
resolucién de la mayoria no aborda y desarrollar los temas que me
parecen pertinentes para resolver el problema planteado —determi-
nar si es constitucionalmente posible que las autoridades administra-
tivas apliquen programas que incluyan la realizacién de revisiones en
lugares publicos o negociaciones abiertas al puiblico (bares, restauran-
tes, discotecas, etcétera), para la deteccién y aseguramiento de perso-
nas y bienes relacionados con la posible comisién de un delito— (III).
El voto sera cerrado con una breve conclusién (IV).

I. ANTECEDENTES

El diecisiete de enero de dos mil siete la Primera Sala de la Suprema
Corte resolvio, por mayoria de tres votos, la contradiccion de tesis
75/2004-PS en el siguiente sentido:

1. Es improcedente la denuncia de contradiccion de tesis por lo que
respecta a los criterios sustentados por el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa del Primer Circuito;

2. Existe contradiccion entre el criterio sustentado por el Primer
Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito y los emitidos
por el Segundo Tribunal Colegiado del Noveno Circuito y el Ter-
cer Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Circuito; y

3. Deben prevalecer con el cardcter de jurisprudencia los criterios
contenidos en las tesis de rubro y texto siguientes:!

INTROMISION DE LA AUTORIDAD EN UN DOMICILIO SIN
ORDEN JUDICIAL. EFICACIA DE LAS ACTUACIONES REALIZA-
DAS Y DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS, CUANDO ES MOTIVADA
POR LA COMISION DE UN DELITO EN FLAGRANCIA. Si bien, la
diligencia de cateo prevista en el octavo parrafo del articulo 16 constitu-
cional presupone la comisién de un delito, la existencia de una investiga-
cién ministerial y la probabilidad de que en el domicilio que se registrard
se encuentra el sujeto activo o los objetos relacionados con el ilicito; ello

I Turisprudencias aprobadas por la Primera Sala del Alto Tribunal, en sesién de sie-
te de febrero de dos mil siete.
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no sucede en todos los casos, pues tratindose de flagrante delito, con fun-
damento en que la demora puede hacer ilusoria la investigacién del delito
y la aplicacién de las penas, la autoridad policial no requiere necesaria-
mente orden de cateo para introducirse en el domicilio particular en el
que se estd ejecutando el delito, ya que en ese caso, el propio articulo 16
constitucional sefiala expresamente una excepcion al respecto al permitir
a cualquier particular, y con mayor razon a la autoridad, detener al indi-
ciado, ademds de que el Estado —como garante de los bienes de la socie-
dad— debe actuar de inmediato en casos de flagrancia; por lo que en esas
condiciones, los medios de prueba obtenidos como consecuencia de la
intromision de la autoridad a un domicilio sin contar con orden de cateo,
motivada por la comisién de un delito en flagrancia, tienen eficacia pro-
batoria, ya que al tratarse de hipoétesis distintas, a efecto de determinar su
valor probatorio, no se aplican las mismas reglas que tratindose de un
cateo precedido por una investigacion ministerial. Asi, las pruebas que se
obtengan a partir de un cateo que no cumpla con los requisitos estableci-
dos en el octavo parrafo del articulo 16 constitucional, carecen de eficacia
probatoria, ello con independencia de la responsabilidad en que las auto-
ridades que irrumpan en el domicilio pudieran incurrir; en cambio, las
probanzas que se obtengan como consecuencia del allanamiento de un
domicilio por parte de la autoridad policial en caso de flagrancia tienen
eficacia probatoria, aun cuando no exista orden de cateo. Debiendo pre-
cisarse que tratdndose del allanamiento de un domicilio por parte de la
autoridad policial en caso de flagrancia, ésta debe contar con datos ciertos
o vélidos que motiven la intromisién al domicilio sin orden de cateo, los
cuales deben aportarse en el proceso en caso de consignarse la averigua-
cién correspondiente a efecto de que el Juez tenga elementos que le per-
mitan llegar a la conviccién de que efectivamente se traté de flagrancia,
pues de no acreditarse tal situacién, las pruebas recabadas durante dicha
intromisién, carecen de eficacia probatoria.

CATEO. EN ACATAMIENTO A LA GARANTIA DE INVIOLABI-
LIDAD DEL DOMICILIO, LA ORDEN EMITIDA POR LA AUTORI-
DAD 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 PROBATORIA.- Con la finalidad
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de tutelar efectivamente la persona, familia, domicilio, papeles y posesio-
nes de los gobernados, el Constituyente estableci6 en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que las 6rdenes de
cateo tnica y exclusivamente puede expedirlas la autoridad judicial cum-
pliendo los siguientes requisitos: a) que conste por escrito; b) que exprese
el lugar que ha de inspeccionarse; c) que precise la materia de la inspec-
cion; d) que se levante un acta circunstanciada en presencia de dos testi-
gos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o nega-
tiva, por la autoridad que practique la diligencia. En ese sentido, el
articulo 61 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en observancia
a la garantia de inviolabilidad del domicilio, establece que si no se cumple
con alguno de los requisitos del octavo pérrafo del citado precepto consti-
tucional, la diligencia carece de valor probatorio. Por tanto, las pruebas
obtenidas con vulneracién a dicha garantia, esto es, los objetos y personas
que se localicen, su aprehension en el domicilio registrado y las demads
pruebas que sean consecuencia directa de las obtenidas en la forma refe-
rida, asi como el acta circunstanciada de la propia diligencia, carecen de
eficacia probatoria. En efecto, las actuaciones y probanzas cuyo origen sea
un cateo que no cumpla con los requisitos constitucionales y, por tanto,
sin valor probatorio en términos del sefialado articulo 61, carecen de exis-
tencia legal, pues de no haberse realizado el cateo, tales actos no hubieran
existido.

Coincido con la mayoria en relacién al primero de los puntos ante-
riores (improcedencia de la denuncia respecto del Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito), pues no
contamos con las ejecutorias que le dieron origen. Sin embargo, no
comparto las consideraciones restantes, ya que en mi concepto, el
tema planteado no nos exigia determinar simplemente “si las actua-
ciones realizadas y las probanzas obtenidas con motivo de la intromi-
sion de la autoridad al domicilio de un gobernado sin orden judicial
tienen o no valor probatorio”;? asi se desprende del andlisis de las eje-
cutorias emitidas por los tribunales contendientes.

2 En estos términos es fijado el tema de la contradiccion en el considerando déci-
mo de la sentencia de mayoria (pagina 148, tercer pdrrafo).
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II. CRITERIOS DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS

I1.1 El criterio del Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer Cir-
cuito, al resolver los amparos directos penales 627/2002, 283/2003,
74/2004, 91/2004, 516/2004, 213/2004 y 191/2004, sostuvo que no
por el hecho de que una negociacién mercantil —por ejemplo, un res-
taurante— preste sus servicios al puiblico, el local destinado a ese fin
es de libre acceso para cualquier persona o autoridad; a su juicio, la
proteccion constitucional no se limita a la casa habitacion del indivi-
duo, porque la titularidad del derecho a la inviolabilidad domiciliaria
recae en cualquier persona —fisica o moral—, por lo que el concepto
“domicilio” abarca los lugares donde las personas fisicas tienen su ofi-
cina, bodegas, etcétera, y en el caso de personas morales el lugar don-
de tienen establecida su administracién, incluyendo las sucursales o
agencias con que cuentan. Por ello, para que las autoridades puedan
registrar dichos domicilios, con el propésito de localizar objetos rela-
cionados con la comisién de delitos, es necesario que cuenten con
una orden de cateo emitida por autoridad judicial; de no ser asi, su
actuar serd inconstitucional.

Este Tribunal sefial6 que la consecuencia de introducirse sin orden
de cateo se encuentra prevista en los articulos 61 y 284 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, seguin los cuales la diligencia care-
cer4 de todo valor probatorio; la ilegalidad de dicha actuacién tam-
bién privara de eficacia al parte informativo y a su ratificacion, por ser
consecuencias de la misma, pero no ocurrird lo mismo con las otras
actuaciones, como la inspeccién de los bienes asegurados, el dicta-
men pericial sobre los mismos, o las declaraciones de los detenidos o
de los testigos.

I1.2 Por su parte, el Segundo Tribunal Colegiado del Noveno Cir-
cuito, al resolver el amparo en revisién penal 376/2003, sostuvo que
cuando se lleva a cabo una intromisién a un domicilio y en el mismo
se detiene y asegura droga a una persona, dicha actuacion constituye
materialmente un cateo, en términos de lo dispuesto en el articulo 61
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; al no haberse conta-
do con orden judicial, el resultado de la misma carece de valor proba-
torio. Aunque la fe ministerial sobre la existencia de la droga y el dic-
tamen quimico sobre la naturaleza de la misma no carecen de eficacia
juridica por vicios propios, son ineficaces por ser una consecuencia
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l6gica, directa e inmediata del ilegal aseguramiento de la droga
mediante una irrupcion arbitraria al domicilio del quejoso.

I1.3 Finalmente, el Tercer Tribunal Colegiado del Décimo Segundo
Circuito al resolver el amparo directo 592/99 sostuvo que en la refor-
ma al articulo 61 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales no se
expres6 ningln argumento que se oponga a lo dispuesto en el nume-
ral 16 constitucional; por el contrario, se especificé que de no cum-
plirse las exigencias en él establecidas, careceran de valor probatorio
la diligencia y la respectiva acta de cateo. Al considerar que, en el caso
concreto, la detencién de los quejosos y el aseguramiento del ener-
vante, armas, vehiculo y demas objetos, derivé de una revision reali-
zada por militares sin una orden de cateo, irrumpiendo en los domici-
lios sin seguir los requisitos que marca el articulo 61 antes invocado,
el resultado debia correr la misma suerte y carecer de eficacia proba-
toria; juridicamente, no era posible adminicularlo a las imputaciones
hechas contra los quejosos y resultaban inconducentes para justificar
o, cuando menos, generar la presuncion de que los objetos referidos
se encontraban en los domicilios de los agraviados.

III. CONSIDERACIONES

De los antecedentes de los juicios que originaron las ejecutorias estu-
diadas se advierte que en ninguno de los casos existié una orden de
cateo propiamente dicha, esto es, no existia una autorizacion judicial
por escrito que contemplara la intromisién a los lugares donde se rea-
liz6 el aseguramiento de personas y objetos del delito.

Por ello —y en contraste con lo que deriva de la argumentacion de
la mayoria— considero que el primer tema a resolver es el de determi-
nar si toda intromisién en un espacio fisico habitado u ocupado por
personas es una intromisiéon a un domicilio, y por tanto debe conside-
rarse un cateo y ser realizado con los requisitos exigidos por el articu-
lo 61 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, o si por el con-
trario existe algiin otro supuesto en el que dicha intromisién sea
constitucionalmente vélida.> En particular, deberemos analizar si en

3 La diligencia de cateo prevista en dicho precepto necesariamente presupone la
existencia de un proceso penal —en estado de averiguacion previa o de instruccion
ante un juez—- ya que solo en ese contexto se entiende la existencia de una solicitud
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determinadas condiciones las autoridades administrativas, en aten-
cion a sus facultades y obligaciones constitucionales (combate a la
delincuencia, provision de seguridad publica, prevencion del delito,
etcétera) pueden implementar programas que incluyan la revision de
“lugares publicos o abiertos al publico” para la deteccién y asegura-
miento de personas y bienes relacionados con la posible comisién de
un delito, para posteriormente determinar la eficacia, en un proceso
penal, de las diligencias y pruebas obtenidas en los mismos.

La resolucion de la mayoria adolece, en mi opinién, de dos proble-
mas bdsicos, uno relacionado con la construccién del concepto de
domicilio, y el otro relacionado con la extrema indeterminacion de lo
que la Corte esta sosteniendo respecto del alcance de las previsiones
del articulo 16 constitucional. Asi, y a pesar del niimero de paginas
destinadas a la cuestién, la sentencia da contenido al concepto de
“domicilio” mencionado en el articulo 16, parrafos primero y octavo,*
exclusivamente a partir de las concepciones suministradas por el
Derecho Civil y la cita aislada de algunos autores, sin hacer el esfuer-
zo de construirlo a partir de premisas propiamente constitucionales.

del Ministerio Publico a la autoridad judicial para la realizacién de un cateo. El ar-
ticulo referido establece:

“Articulo 61. Cuando en la averiguacién previa el Ministerio Publico estime nece-
saria la préctica de un cateo, acudir4 a la autoridad judicial competente, o si no lo
hubiere al del orden comun, a solicitar por escrito la diligencia, expresando su objeto
y necesidad, asi como la ubicacion del lugar a inspeccionar y persona o personas que
han de localizarse o de aprehenderse, y los objetos que se buscan o han de asegurar-
se a lo que unicamente debe limitarse la diligencia.

“Al concluir el cateo se levantara acta circunstanciada, en presencia de dos testi-
gos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la
autoridad judicial que practique la diligencia.

“Cuando no se cumplan estos requisitos, la diligencia carecerd de todo valor pro-
batorio, sin que sirva de excusa el consentimiento de los ocupantes de lugar”.

4 “Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, pape-
les o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

“En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y que serd
escrita, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que haya
de aprehenderse y los objetos que se buscan; a lo que tinicamente debe limitarse la
diligencia, levantdndose al concluirla, una acta circunstanciada, en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por
la autoridad que practique la diligencia”.
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En segundo lugar, al limitarse a sefialar que las diligencias de cateo
que no satisfagan los requisitos del articulo 61 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales (y todas las que deriven directamente de
ellas) carecerdn de todo valor probatorio, no dice mas que lo que el
propio articulo aclara. Si su pronunciamiento en este punto resulta
ocioso, las consideraciones que se adicionan respecto de la flagrancia
lo convierten en notablemente confuso: dado que se sostiene que en
casos de flagrancia (tanto respecto de delitos instantdneos como per-
manentes y continuados) toda intromision a un espacio fisico esta jus-
tificada aunque no haya autorizacion judicial previa —obviando ana-
lizar, como exige la litis, si la distincién entre domicilio particular y
lugares abiertos publicos o abiertos al publico es 0 no relevante— y no
se define en modo alguno qué es flagrancia y tampoco se justifica por-
qué un concepto que la Constitucion asocia con la detencién de per-
sonas es directamente determinante para definir el alcance del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio, el alcance del criterio que
sustenta la Sala resulta notablemente oscuro.

Mientras que la practica de un cateo permite a la autoridad la entra-
da al domicilio de los gobernados bajo condiciones muy concretas, y
tiene por objeto el aseguramiento de objetos del delito o la ejecucion
de una orden de aprehension, la flagrancia permite la detencién de un
sujeto —incluso por cualquier ciudadano— en el momento de la
comision del delito. Cuando el mismo articulo 16 constitucional auto-
riza la detencién de cualquier persona en caso de flagrancia, introdu-
ce una limitacion a la libertad personal y ambulatoria cuya interac-
cion con las previsiones constitucionales sobre domicilio debe ser
cuidadosamente explorada. De qué modo puede detectarse, por
ejemplo, un caso de flagrancia cuando una persona se encuentra den-
tro de un domicilio particular no es un extremo evidente por si mis-
mo. A mi juicio, el criterio aprobado por la mayoria encierra el riesgo
de que las autoridades administrativas, bajo el argumento de que exis-
te flagrancia, irrumpan sin orden judicial alguna en cualquier domici-
lio y justifiquen su actuacién a posteriori, con el hecho de haber
encontrado dentro del inmueble datos u objetos que permiten presu-
mir la comisién de un delito. Se estaria asi autorizando de hecho la
practica de “cateos” sin orden judicial, algo contrario al texto del ar-
ticulo 16 constitucional.

En mi opinién, para definir el criterio que debia prevalecer es
menester analizar y construir las siguientes premisas:
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1. Qué debemos entender por “domicilio” constitucionalmente
protegido;

2. Qué competencias y obligaciones constitucionalmente atribui-
das a las autoridades administrativas (combate a la delincuencia,
provision de seguridad publica, prevencién del delito) les permi-
ten aplicar programas que incluyan como medio la revisiéon de
lugares publicos o abiertos al puiblico para la deteccién y asegu-
ramiento de personas y bienes relacionados con la comision de
delitos;

3. Qué requisitos debe satisfacer el acto en el que se funde la inter-
vencion; y, en su caso,

4. Qué eficacia tendrén las diligencias y pruebas obtenidas en este
tipo de actuaciones.

III.1 Sobre el concepto de domicilio constitucional

El fallo aprobado con los votos de la mayoria elabora el concepto de
domicilio desde varios enfoques: histdrico-constitucional, de Derecho
Internacional, legal (de caracter civil y penal), doctrinal y también de
Derecho Comparado. Sin embargo, el resultado del anélisis no arroja,
creo, un criterio util para discernir cudndo estamos en presencia de
un domicilio a los efectos de interpretar las distintas previsiones del
articulo 16 constitucional.

Construir el punto de partida de un entendimiento més adecuado
del concepto de “domicilio constitucional” exige trazar unas cuantas
distinciones. El primer pdrrafo del articulo 16 constitucional se refie-
re a actos de molestia estatal de diferente tipo: en la persona, en la
familia, en el domicilio y en los objetos (papeles o posesiones). Estas
categorias no son excluyentes, porque un mismo acto puede abarcar
a mas de una (por ejemplo, puede darse un acto de molestia en obje-
tos que estan dentro de un domicilio, o puede suceder que a una per-
sona se le moleste en sus papeles fuera del domicilio, o cualquier otra
combinacién). Lo que parece claro es que en todas estas instancias se
afecta a las personas mediante la interferencia y la accion sobre cosas
o ambitos que les importan, siendo el domicilio uno de estos dmbitos.
Pero ;qué quiso entender el constituyente originario cuando penso
en el acto de molestia domiciliaria? ;Incluye la Constitucién una defi-
nicién lexicografica o una definicion estipulativa? ;Se utiliza un len-
guaje natural o un lenguaje técnico?
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Para despejar estas interrogantes, puede analizarse el uso ordinario
del término en una comunidad lingtiistica determinada o copiar la
definicion del diccionario, puede atenderse a la definicién técnico-
juridica suministrada por un diccionario especializado (por ejemplo,
en materia civil o en materia constitucional), o bien puede buscarse
una definicién legal. Respecto de esta uiltima opcién, hay que desta-
car que aunque el concepto de domicilio tiene un origen eminente-
mente civil y es largamente regulado en los Codigos respectivos,’® lo
que hallamos en este 4mbito son obviamente definiciones estipulati-

5> “Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habi-
tualmente, y a falta de éste, el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia
de éstos, el lugar donde simplemente residan vy, en su defecto, el lugar donde se
encontraren.

“Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar, cuando perma-
nezca en €l por mas de seis meses”.

“Articulo 30. El domicilio legal de una persona fisica es el lugar donde la ley le fija
su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones,
aunque de hecho no esté alli presente”.

“Articulo 31. Se reputa domicilio legal:

I.- Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad esta
sujeto;

II.- Del menor de edad que no esté bajo la patria potestad y del mayor incapacita-
do, el de su tutor;

III.- En €l caso de menores o incapaces abandonados, el que resulte conforme a las
circunstancias previstas en el articulo 29;

IV.- De los cényuges, aquel en el cual éstos vivan de consuno, sin perjuicio del
derecho de cada cényuge de fijar su domicilio en la forma prevista en el articulo 29;

V.- De los militares en servicio activo, el lugar en que estdn destinados;

VI.- De los servidores publicos, el lugar donde desempefian sus funciones por mas
de seis meses;

VIL.- De los funcionarios diplomaticos, el uiltimo que hayan tenido en el territorio
del Estado acreditante, salvo con respecto a las obligaciones contraidas localmente;

VIIL.- De las personas que residan temporalmente en el pais en el desemperio de
una comisién o empleo de su gobierno o de un organismo internacional, ser4 el del
Estado que los haya designado o el que hubieren tenido antes de dicha designacién
respectivamente, salvo con respecto a obligaciones contraidas localmente; y

IX.- De los sentenciados a sufrir una pena privativa de la libertad por mas de seis
meses, la poblacién en que la extingan, por lo que toca a las relaciones juridicas pos-
teriores a la condena; en cuanto a las relaciones anteriores, los sentenciados conser-
varan el ultimo domicilio que hayan tenido”.

“Articulo 32. Cuando una persona tenga dos o mas domicilios se le considerara
domiciliada en el lugar en que simplemente resida, y si viviere en varios, aquel en que
se encontrare”.
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vas adecuadas a la luz de los muy variados objetivos que, segtin han
sefialado los autores, tiene el domicilio, como atributo de las personas,
en el citado contexto.6

Ninguna de estas acepciones es, sin embargo, util para identificar
los elementos que forman la “intensién” conceptual de “domicilio”
que nos ayudard a determinar qué actos de intromisién en el mismo
estan constitucionalmente prohibidos y cudles estan permitidos en
ciertas condiciones (respondiendo en particular a nuestro problema
central: determinar si es posible que, bajo ciertas condiciones, las
autoridades administrativas realicen revisiones de lugares publicos o
abiertos al publico y determinar, por consiguiente, en qué casos lo
obtenido en las mismas puede tener valor probatorio en un proceso
penal).

A mi juicio, la delimitacién constitucional del domicilio como algo
que merece ser inviolable a menos que se trate de actuaciones publi-
cas realizadas bajo condiciones muy estrictas (previa orden de cateo
que cumpla con las condiciones que apunta el parrafo octavo del ar-
ticulo 16), debe pivotar en torno a un elemento muy claro: la intimi-
dad o privacidad de las personas.” De hecho, me parece que donde

6 Al domicilio civil se le han sefialado las siguientes finalidades: a) determinar el
lugar para recibir todo tipo de notificaciones y emplazamientos (articulo 117 del
Cadigo de Procedimientos Civiles); b) precisar el lugar donde debe cumplir sus obli-
gaciones (articulos 34 y 2028 del Codigo Civil Federal); ¢) fijar la competencia del juez
(articulo 156 fracciones de la V ala XII del Cédigo de Procedimientos Civiles); d) es-
tablecer el lugar en donde deben realizarse determinados actos del estado civil, y
e) realizar la centralizacion de los bienes en caso de juicios universales —quiebra, con-
curso, herencia— (articulos 157 y 739 del Cédigo de Procedimientos Civiles). Se dis-
tingue, asimismo, entre los siguientes tipos de domicilio: real (aquel en que radica
una persona con el proposito de establecerse en ¢él); legal (aquel que la ley sefiala
como lugar para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones
aunque de hecho no se encuentre alli presente); voluntario (aquel que surge cuando
una persona, a pesar de residir en un lugar por mas de seis meses, desea conservar
su domicilio anterior, para ello debe hacer la declaracién correspondiente dentro del
término de 15 dias, tanto a la autoridad municipal de su residencia anterior como a
la de la nueva; convencional, es el lugar que una persona sefiala para el cumplimien-
to de determinadas obligaciones; de origen, que se refiere al lugar en donde se ha
nacido; conyugal (lugar donde conviven los cényuges) y familiar (uno de los elemen-
tos objeto del patrimonio de familia).Véase, por ejemplo, la voz “Domicilio” elabora-
da por Alicia Pérez Duarte en el Diccionario Juridico Mexicano, XV ed., t. D-H, Méxi-
co, UNAM-Porrua, 2001, pp. 1206-1207.

7 En otras latitudes se ha acufiado también un concepto de “domicilio constitucio-
nal” diferente del domicilio civil en una linea similar a la que apunto en este voto. Al
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encontramos la consagracién del derecho a la intimidad o privacidad
de las personas en el contexto de la Constitucion federal es preci-
samente en el articulo 16, en el estilo detallado, no abstracto, que
caracteriza a la declaracion de derechos incluida en la Constitucion
federal.

Por ello, aunque a la hora de indagar y finalmente definir el alcan-
ce que debe darsele al derecho a la inviolabilidad del domicilio en un
caso particular, resultara util hacer mencién tanto a elementos “obje-
tivos” relacionados con las caracteristicas fisicas del lugar (sera rele-
vante indagar si es un lugar donde sea posible la permanencia y/o
residencia de personas, con independencia de qué mueble o inmue-
ble...), lo determinante serd siempre el elemento “subjetivo” relacio-
nado con el tipo de uso que los individuos le den al mismo: debe tra-
tarse de un lugar donde las personas desarrollen de manera inmediata
su vida intima y su personalidad mediante el libre ejercicio de su liber-
tad. El domicilio constitucionalmente protegido sera el espacio en el
cual el individuo permanece sin estar sujeto de manera necesaria a los
usos y convencionalismos sociales, donde ejerce su libertad mas inti-
ma y desarrolla su vida privada y su personalidad, quedando protegi-

respecto pueden consultarse, de la Corte Constitucional colombiana, la sentencia
C-024/94, de 27 de enero de 1994, pp. 38-39, y las sentencias T-434/93, C-041/94,
T-061/96 y C-505/99. En la primera de las resoluciones citadas, la Corte sostiene que
“por inviolabilidad de domicilio se entiende en general el respeto a la casa de habita-
cién de las personas, lo cual muestra que el concepto de domicilio a nivel constitu-
cional no corresponde a su acepcion en el derecho civil. En efecto, la definicion cons-
titucional de domicilio excede la nocién civilista y comprende, ademds de los lugares
de habitacion, todos aquellos espacios cerrados, en donde las personas desarrollan de
manera mds inmediata su intimidad y su personalidad mediante el libre ejercicio
de su libertad. La defensa de la inviolabilidad del domicilio protege asi mas que a un
espacio fisico en si mismo al individuo en su seguridad, libertad e intimidad”. El Tri-
bunal Constitucional espafiol, por su parte, destacé en la sentencia 22/1984, de die-
cisiete de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro, que “es preciso mantener un
concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que el concepto juridico-
privado o juridico administrativo”, y que “el domicilio inviolable es un espacio en el
cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones socia-
les y ejerce su libertad mads intima”, de modo que “no sélo es objeto de proteccién el
espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la per-
sona y de esfera privada de ella”. Pueden consultarse asimismo las sentencias
171/1999, de 27 de septiembre y 119/2001, de 24 de mayo, todas ellas del Tribunal
Constitucional espariol.
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do no sélo el espacio fisico sino la posibilidad de florecimiento razo-
nablemente libre del escrutinio ajeno que el mismo representa.

El uso de este criterio no evitard, por descontado, que junto a los
casos claros (que quedan indudablemente dentro o fuera del ambito
protegido por el Derecho) surjan casos situados en la zona de penum-
bra del concepto. Asi, parece claro que la casa donde reside habitual-
mente una persona, sola o con su familia, constituye un domicilio
constitucionalmente protegido, y que lo mismo podra sostenerse de
su segunda residencia o residencia vacacional en la temporada que la
ocupe, e incluso un vehiculo habilitado para vivienda. Del mismo
modo, es claro que la sala de espera de una estacion publica de trans-
portes no es, a los efectos constitucionales, el “domicilio” de las per-
sonas que la ocupan en un momento dado.

Sin embargo, existen otros casos en los que la utilizacién del crite-
rio central articulado en torno a la privacidad no despeja todas las
dudas. El concepto de domicilio, como ocurre con tantas otras nocio-
nes presentes en las declaraciones de Derechos, es vago y de textura
abierta; pueden surgir casos en los que existan parte, pero no todos los
elementos objetivos y subjetivos a que nos hemos referido, y casos en
los que, por la presencia de otros no inicialmente previstos, también
se tendrdn dudas acerca de si estamos o no en presencia de un domi-
cilio constitucionalmente protegido. En todos ellos serdn necesarias
concreciones justificadas y argumentadas por parte del juez de cons-
titucionalidad.

En mi opinién, la Corte se enfrentaba en la contradiccion de tesis
75/2004-PS a uno de estos casos intermedios. En efecto: los lugares
abiertos al publico, como los negocios y los comercios, no son en prin-
cipio foros en que los individuos desplieguen su vida intima; se trata,
por el contrario, de espacios destinados a la interaccion social, donde
la gente despliega la vertiente colectiva o grupal de sus planes de vida,
un ambito en la que la presencia y la influencia de la mirada y la
accion de los demds es natural y se da por descontada. Sin embargo,
tampoco se trata de un via publica, no sélo porque en los locales
industriales y comerciales existen areas y objetos que realmente son
emanaciones de la vida intima de las personas, sino también porque
normalmente junto a las dreas abiertas al ptblico se encuentran otras
que si estan destinadas a desarrollar de manera mas o menos inmedia-
ta vertientes privadas de la vida de las personas que laboran en ellas.
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En cualquier caso, estimo que la existencia de “grados” en el modo
en que la intromisién de una autoridad publica a un espacio fisico se
traduce en una invasién de la intimidad de las personas, y el hecho de
que los tribunales contendientes se refirieran a un caso “intermedio”
no representaba, en realidad, una dificultad insuperable para resolver
la litis, porque las previsiones del articulo de la Constitucién federal,
curiosamente, ya toman en cuenta esta gradacién. En efecto: a mi jui-
cio es claro que el articulo 16 de nuestra Carta Magna incluye dos pre-
visiones bien distintas respecto del disfrute del derecho a la intimidad
en el domicilio y facilita la construccién de una solucién dual, cohe-
rente y completa al problema que nos ocupa.

Bajo mi punto de vista, en su parrafo octavo, el articulo 16 se refie-
re a intromisiones en espacios que deseo llamar “domicilio stricto sen-
su”, y que abarcan los casos que antes he situado en la zona clara de
extension del concepto. Respecto de estos casos, la prevision consti-
tucional es que para que una autoridad publica pueda introducirse en
los mismos (“catearlos”) se exige una orden que sélo la autoridad judi-
cial puede expedir, que debe ser escrita y que debe expresar el lugar a
inspeccionar, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los
objetos que se buscan. Ademads, serd necesario que la actuacion se cir-
cunscriba estrictamente a tales objetivos, y que se levante un acta
circunstanciada de la misma en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar o por la autoridad que la practica. Como
puede observarse, los requisitos constitucionales para limitar el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio en su zona “clara” y central de pro-
teccion son explicitos y estrictos en nuestra Carta Magna.

Cuando se trate de casos més alejados del nticleo del Derecho en el
“continuo” apuntado, en cambio, y en particular cuando nos encon-
tremos en un caso que estimo intermedio, como el de la revisién o ins-
peccion de lugares abiertos al publico dedicados al comercio o a la
produccién, podremos hablar tinicamente de lo que deseo llamar
“domicilio lato sensu”, al que resultaran de aplicacién las previsiones
del péarrafo primero del articulo 16, segtin las cuales debe haber “un
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y moti-
ve la causa legal del procedimiento”.

La actuacion deberd derivar, en otras palabras, de un acto adminis-
trativo emitido con la finalidad de proteger un bien juridico (tipica-
mente, la seguridad o la salud publicas) que satisfaga los siguientes
requisitos:
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e Constar por escrito;

e Ser emitido por autoridad competente;

e Estar debidamente fundada y motivada, de modo que se dé
cuenta del motivo de su emision y del tipo de actuaciones que su
ejecucion pueda implicar (por ejemplo, la inspeccién administra-
tiva de lugares abiertos al publico).

Una via argumental alternativa por la que se confirma que este tipo
de actuaciones estan sometidas a las condiciones anteriores y no a las
mds estrictas formuladas en el parrafo octavo del articulo 16 o en el
articulo 14, es la que las equipara a un acto de molestia, en oposicion
a uno privativo.’

Este Alto Tribunal ha sostenido reiteradamente que los actos priva-
tivos, cuya emision estd condicionada al desarrollo de un procedi-
miento en el que los gobernados expresen plenamente sus defensas,
son aquellos que tienen como efecto la disminuciéon, menoscabo o
supresion definitiva y permanente de sus derechos. Los de molestia,
en cambio, pese a afectar la esfera juridica del gobernado, sélo restrin-
gen de manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de
proteger determinados bienes juridicos.’

Desde esta perspectiva, es posible sostener que los programas que
incluyen como medio la revisiéon de lugares publicos o abiertos al
publico para la deteccién y aseguramiento de personas y bienes rela-
cionados con la posible comisién de un delito, no puede considerarse
como un acto privativo, sino como un acto de molestia, pues no gene-
ra el menoscabo o supresiéon definitiva de los derechos de los gober-
nados, sino que solo restringe de manera provisional o preventiva un
derecho, con el objeto de proteger un determinado bien juridico. En
estas actuaciones interfiere de manera temporal con la libertad del

8 Recordemos que el articulo 14 establece, entre otras cosas, que: “Nadie podr4 ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante jui-
cio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las for-
malidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterio-
ridad al hecho”; y el 16 que: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autori-
dad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

9 Véase la tesis jurisprudencial plenaria 40/96, de rubro “ACTOS PRIVATIVOS Y
ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION?”, consul-
table en la pagina 5 del tomo IV del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
(julio de 1996).
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gobernado en lugares publicos o negociaciones abiertas al publico con
el fin de proteger un bien juridico mayor.

De ahi que, para elucidar la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de dicho acto se requiere verificar el cumplimiento de los requisi-
tos establecidos en el articulo 16 constitucional.

II1.2 La inspeccion administrativa de lugares abiertos al ptublico

Hechas las precisiones y distinciones pertinentes, paso a desarrollar
mas detenidamente las condiciones que mantendran dentro de los li-
mites constitucionales los actos administrativos espacios abiertos al
publico. Iniciaré refiriéndome a lo que deben estimarse autoridades
competentes y a la fuente constitucional de sus atribuciones, y conti-
nuaré refiriéndome al resto de condiciones que deben sujetar este
tipo de actuaciones.

II1.2.a. Fines habilitantes y autoridades competentes

Una de las tareas fundamentales del Estado es la salvaguarda de la
seguridad publica, nocién que puede remitirse a la facultad y obliga-
cion de las autoridades de emprender aquellas acciones tendentes a
asegurar la libertad de los individuos de una sociedad. No obstante, el
término encierra una tension interna, pues para otorgar seguridad y
libertad a los individuos puede resultar necesario restringir, de mane-
ra racional, la propia libertad de los mismos. L.a Constituciéon deberd
tender los puentes que permitan el mejor balance entre el manteni-
miento de la libertad por parte de cada ciudadano y la necesidad del
Estado de restringirla para salvaguardar su seguridad y la de los
demds. La siguiente tesis de jurisprudencia plenaria alude a esta
cuestion:

SEGURIDAD PUBLICA. SU REALIZACION PRESUPONE EL RES-
PETO AL DERECHO Y EN ESPECIAL DE LAS GARANTIAS INDI-
VIDUALES.- Del analisis sistematico de los articulos 16, 21, 29, 89, frac-
cién VI, 129 y 133, de la Constitucién, asi como 2o., 30., 50., 90., 10,13 y
15, de la Ley General que Establece las Bases de Coordinacién del Siste-
ma Nacional de Seguridad Publica; lo., 20., 30., 10 y 11, de la Ley Organi-
ca del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, y lo., 20., 90. y 10, de la Ley
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Organica de la Armada de México, se deduce que el Estado mexicano, a
través de sus tres niveles de gobierno y de todas las autoridades que ten-
gan atribuciones relacionadas, directa o indirectamente, con la seguridad
publica, deben coadyuvar a lograr los objetivos de ésta, traducidos en li-
bertad, orden y paz publica, como condiciones imprescindibles para gozar
de las garantias que la Constitucién reconoce a los gobernados. El exa-
men de los diferentes preceptos citados, con los demis elementos que per-
miten fijar su alcance, lleva a concluir que, juridicamente, los conceptos
de garantias individuales y seguridad ptiblica no sélo no se oponen sino se
condicionan reciprocamente. No tendria razén de ser la seguridad publi-
ca si no se buscara con ella crear condiciones adecuadas para que los
gobernados gocen de sus garantias; de ahi que el Constituyente Origina-
rio y el Poder Reformador de la Constitucién, hayan dado las bases para
que equilibradamente y siempre en el estricto marco del derecho se pue-
dan prevenir, remediar y eliminar o, al menos disminuir, significativa-
mente, situaciones de violencia que como hechos notorios se ejercen en
contra de las personas en su vida, libertad, posesiones, propiedades y dere-
chos. Por ello, seria inadmisible en el contexto juridico constitucional
interpretar la seguridad publica como posibilidad de afectar a los indivi-
duos en sus garantias, lo que daria lugar a acudir a los medios de defensa
que la propia Constitucién prevé para corregir esas desviaciones. Con-
secuentemente, por el bien de la comunidad a la que se debe otorgar
la seguridad publica, debe concluirse que resulta inadmisible constitucio-
nalmente un criterio que propicie la proliferaciéon y fortalecimiento de
fendmenos que atenten gravemente contra los integrantes del cuerpo
social, asi como de cualquier otro que favoreciera la arbitrariedad de los
organos del Estado que, so pretexto de la seguridad publica, pudieran vul-
nerar las garantias individuales consagradas en el Cédigo Supremo. Por
tanto, debe establecerse el equilibrio entre ambos objetivos: defensa ple-
na de las garantias individuales y seguridad publica al servicio de aquéllas.
Ello implica el rechazo a interpretaciones ajenas al estudio integral del
texto constitucional que se traduzca en mayor inseguridad para los gober-
nados o en multiplicacién de las arbitrariedades de los gobernantes, en
detrimento de la esfera de derecho de los gobernados.10

10 Tesis de jurisprudencia 35/2000, emitida por el Tribunal Pleno al resolver la
accion de inconstitucionalidad 1/96, consultable en la pagina 557 del tomo XI del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta (abril de 2000).
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La Constitucion, por su parte, en los parrafos sexto y séptimo del
articulo 21, concibe la facultad estatal de brindar seguridad publica en
los siguientes términos:

La seguridad puiblica es una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que
esta Constitucién sefiala. La actuacion de las instituciones policiales se
regird por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.
La Federacién, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios se coordi-
naran, en los términos que la ley sefiale, para establecer un sistema nacio-
nal de seguridad publica.

Como puede observarse, la seguridad publica es una funcién que
se ejerce a través de los distintos niveles de gobierno (Federacién, Dis-
trito Federal, estados y municipios) conforme a las leyes que expida el
Congreso de la Unién para tal efecto. En congruencia con ello, el ar-
ticulo 73, fraccion XXIII, confiere competencia a este érgano para
expedir las leyes que establezcan las bases de coordinacién entre la
Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios en esa
materia.ll

Por lo que se refiere a la Federacion, cabe sefialar que en términos
de la fraccion I del articulo 89, el titular del Poder Ejecutivo tiene la
facultad y la obligacién de implementar todas aquellas acciones nece-
sarias para la ejecucién de las normas expedidas por el Congreso de la
Unioén. Entre estas ultimas se cuentan la Ley de la Administracién
Publica, la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, la Ley Organica de la Procu-
raduria General de la Republica, la Ley de Seguridad Publica y la Ley
Organica del Ejército y Fuerza Aérea, y en todas ellas se contienen
previsiones acerca del modo en que las distintas dependencias de la ad-
ministracion publica federal tratardn de asegurar la seguridad publica.

1 F] articulo constitucional citado, a la letra, sefiala:

“El Congreso tiene facultad:

[-.]

XXIII.- Para expedir leyes que establezcan las bases de coordinacion entre la Fede-
racion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en materia de seguridad
publica; asi como para la organizacion y funcionamiento, el ingreso, seleccién, pro-
mocion y reconocimiento de los integrantes de las instituciones de seguridad publica
en el ambito federal [...]"
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Junto a ellas, existen planes y directrices de politica ptblica que el
Gobierno federal expide para que, dentro de los limites marcados por
el anterior marco legal, orienten la actuacién del Poder Ejecutivo. En el
Plan Nacional de Desarrollo, por ejemplo, se listan los problemas de
narcotrifico, delincuencia organizada, trafico de personas y de armas,
como algunos de los problemas que ocasionan inseguridad en el terri-
torio nacional.!? Por debajo del Plan Nacional de Desarrollo existen
subprogramas (el Programa Nacional de Procuracién de Justicia, el
Programa Nacional para el Control de las Drogas, entre otros) que
establecen objetivos y directrices para la cooperacién que debera exis-
tir entre las distintas dependencias gubernamentales a fin de combatir,
entre otras cosas, la delincuencia organizada y el narcotrafico.!?

De este modo, las entidades dependientes del Poder Ejecutivo,
tales como la Secretaria de la Seguridad Publica Federal o la Procura-
duria General de la Republica, tienen un extenso marco de directri-

12 En el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006, en la parte que interesa a este voto,
se dijo:

“El trafico de drogas y la delincuencia organizada representan una de las principa-
les fuentes de violencia e inseguridad para la sociedad y una amenaza a las institucio-
nes. Ocasionan corrupcion, deterioro de imagen, pérdida de confianza y de prestigio
nacional e internacional, afectando la soberania y dafiando nuestras relaciones inter-
nacionales.

“El trafico de armas y de personas y las redes del terrorismo internacional que
aprovechan las facilidades de comunicacién y transporte que trae consigo la globali-
dad, buscan evadir las leyes de los estados nacionales”.

13 En la parte que interesa a la presente resolucion, en el Programa Nacional de
Procuracién de Justicia se sostuvo: “El combate a la delincuencia organizada se ha
caracterizado por el empleo de instrumentos de investigacion establecidos en la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, como son las intervenciones de comuni-
caciones privadas y la informacién de testigos protegidos, asi como la instrumenta-
cion de diversas directrices que, entrelazadas entre si, permiten obtener mejores
resultados en la aprehension de delincuentes, que se refleja necesariamente en la
integracion y resolucion de averiguaciones previas, posibilitando que los procesos
penales que se instruyan a miembros de la delincuencia organizada terminen en la
aplicacion de sentencias condenatorias y con la aplicacion de la pena correspondien-
te. Este esfuerzo deberd potencializarse con la colaboracién de las secretarias de
Gobernacion, Relaciones Exteriores, Defensa Nacional, Marina y de Hacienda y Cré-
dito Publico, entre otras. Asimismo, se ha reforzado el trabajo que se desarrolla en la
cooperacion coordinada de las procuradurias generales de justicia de las 31 entidades
federativas, asi como la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y la Pro-
curaduria General de Justicia Militar y la Procuraduria General de la Republica, en
el ambito respectivo de su competencia”.
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ces respecto del tipo de actos que pueden ejecutar para tratar de pre-
servar la seguridad de los ciudadanos. Los limites a su actuacién ema-
nan de este modo no sélo de la normativa que les es orgdnicamente
aplicable, sino también del contenido de los programas y planes expe-
didos por las distintas dependencias del Ejecutivo.

Es importante destacar, ademas, que entre las autoridades organi-
camente facultadas para desplegar estas competencias no estan sélo
las autoridades civiles (Procuraduria General de la Republica, Secre-
taria de Seguridad Publica Federal, entre otras), sino también las auto-
ridades militares (Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de
Marina), aunque esta colaboracién debe hacerse en un marco de es-
tricta subordinacién de las segundas a las primeras, como destaco el
Pleno al resolver la accion de inconstitucionalidad 1/96.

En la citada accién, en la que estudio la validez de algunos precep-
tos de la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, del afio noventa y cinco, el
Pleno destac6 que ante la creciente capacidad organizativa y movili-
dad de la delincuencia organizada, el Estado debe tratar de hacerle
frente con una estrategia articulada, razén por la que resulta adecua-
do que los tres niveles de gobierno articulen sus potencialidades y
compensen sus insuficiencias en materia de seguridad publica.

El Pleno remarcé igualmente que, conforme a la interpretacion del
primer pérrafo del articulo 16 de nuestra Constitucién, en relacion
con los articulos 1 y 3 de la Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanas y 29 y 30 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica
Federal, se arriba a la conclusion de que dentro de nuestro sistema
juridico las fuerzas militares (bajo las directrices de la Secretaria de la
Defensa Nacional y la Secretaria de Marina) son competentes para
intervenir, entre otras, en labores de seguridad interior, siendo el pro-
blema de la produccién y el comercio ilicito de drogas no sélo un
problema de seguridad publica, sino de seguridad interior y exterior
del Estado que habilita la participacion de las Fuerzas Armadas. Sin
embargo, destacé el Pleno, las Fuerzas Armadas no pueden actuar en
automatico, sino en estricto auxilio a las autoridades civiles cuando
éstas lo soliciten expresamente, lo que implica la subordinacién de las
primeras a las segundas.!*

14 Para conocer el criterio con mas profundidad, véanse las tesis de jurisprudencia
34/2000; 36/2000 y 38/2000, emitidas por el Tribunal Pleno, cuyos rubros son:
“EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. LA DETERMINACION DE CUA-
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La aplicacién de los lineamientos dispuestos en los planes, progra-
mas o campanas correspondientes, por parte de las autoridades civi-
les o (excepcionalmente) militares competentes, deberd traducirse en
la emision de actos administrativos de autoridad que, por escrito, fun-
den y motiven tanto la causa legal como el objetivo y los alcances de
las actuaciones administrativas a realizar.

II1.2.b. Fundamentacion, motivacion y proporcionalidad

El requisito de que el acto administrativo de autoridad conste “por
escrito”, adquiere todo su sentido tan pronto se toma en cuenta que
el resto de las condiciones que el mismo ha de cumplir deben ser
conocidas por los ciudadanos que resentirdn sus efectos. La exigencia
formal de un documento escrito que la autoridad esté en condiciones
de dar a conocer a los afectados, antes o simultineamente a la ejecu-
cion del acto, permitird a éstos conocer la fundamentacion y la moti-
vacion legal del mismo vy la autoridad de que proviene. Dicho requisi-
to constitucional quedara entonces cubierto en la medida en que la
actuacién administrativa general —llamese “plan”, “programa”, “cam-
pafia” o cualquier otra denominacién— del que derive la intromisién
a un lugar abierto al publico conste por escrito y esté en aptitud de ser
dado a conocer a los afectados.

Por lo que respecta a la “fundamentacién” legal de todo acto de
autoridad que interfiera de un modo no definitivo en el goce de los
derechos individuales, me parece que se trata de la derivacién central
y general del principio de legalidad, seguin el cual las autoridades pue-

LES SON SUS FUNCIONES, EXIGE EL ESTUDIO SISTEMATICO DE LA
CONSTITUCION Y, POR LO MISMO, LA COMPRENSION DE LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES Y DE LA SEGURIDAD PUBLICA, CONFORME
AL REGIMEN JURIDICO VIGENTE”; “EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMA-
DA. SI BIEN PUEDEN PARTICIPAR EN ACCIONES CIVILES EN FAVOR DE
LA SEGURIDAD PUBLICA, EN SITUACIONES EN QUE NO SE REQUIERA
SUSPENDER LAS GARANTIAS, ELLO DEBE OBEDECER A LA SOLICITUD
EXPRESA DE LAS AUTORIDADES CIVILES A LAS QUE DEBERAN ESTAR
SUJETOS, CON ESTRICTO ACATAMIENTO A LA CONSTITUCION Y A LAS
LEYES.” y “EJERCITO, ARMADA Y FUERZA AEREA. SU PARTICIPACION EN
AUXILIO DE LAS AUTORIDADES CIVILES ES CONSTITUCIONAL (INTER-
PRETACION DEL ARTICULO 129 DE LA CONSTITUCIONY’, visibles en las
paginas 549, 550 y 552, respectivamente, del tomo XI del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta (abril de 2000).
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den hacer solo lo que la Ley expresamente les permite. La fundamen-
tacion de un acto administrativo que “moleste” a las personas en sus
derechos fundamentales deberd demostrar tanto la competencia de
las autoridades emisoras como la de todas las involucradas en la eje-
cucién del mismo.

Dado que estd, ademds, orientada a otorgar certeza y seguridad
juridica al particular frente a actos de los que debe estar en aptitud de
defenderse por los medios legales, la fundamentacion exigida por el
articulo 16 constitucional incluye igualmente la necesidad de citar
con exactitud y precision las normas legales que habilitan a la autori-
dad administrativa para desarrollar la actuacion de que se trate.

El sefialamiento debe comprender las disposiciones legales, acuer-
dos o decretos que justifican la competencia de quien la va a desa-
rrollar (y si tales normas contienen diversos supuestos, deberan preci-
sarse los apartados, fracciones o incisos correspondientes) y el
cardcter con que la autoridad actta (pues puede hacerlo por si misma,
por ausencia del titular de la dependencia correspondiente o por dele-
gacién de facultades).!®

Por lo que concierne al requisito de la “motivacion”, el mismo exi-
ge dar cuenta de lo que son a veces llamados “elementos constituti-
vos” de todo acto administrativo: causa, finalidad, modo de imple-
mentacion y efectos previstos, todo lo cual permitird trazar la
adecuada correlacion entre las normas juridicas fundantes y el caso
concreto.

Asi, al referirse a la causa, la autoridad debera hacer constar el con-
junto de circunstancias de hecho y de derecho cuya verificacién pro-
voca la reaccion del Estado que se traducira en la emision del acto
administrativo que antecede la revisién de lugares publicos o abiertos
al publico para la deteccién y aseguramiento de personas y bienes
relacionados con eventuales conductas ilicitas. Al expresar la finali-

15 Véanse las tesis de rubro “COMPETENCIA. SU FUNDAMENTACION. ES
REQUISITO ESENCIAL DEL ACTO DE AUTORIDAD” y “COMPETENCIA
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. EN EL MANDAMIENTO
ESCRITO QUE CONTIENE EL ACTO DE MOLESTIA, DEBE SENALARSE
CON PRECISION EL PRECEPTO LEGAL OUE LES OTORGUE LA ATRIBU-
CION EJERCIDA Y, EN SU CASO, LA RESPECTIVA FRACCION, INCISO Y
SUBINCISQO?”, consultables, respectivamente, en la pagina 12 del tomo 77 de la Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacién (mayo de 1994) y la pagina 31 del tomo XIV
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (noviembre de 2001).
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dad, la autoridad deber4 exponer tanto los objetivos de la actuacién
como su compatibilidad con los bienes juridicos tutelados consti-
tucionalmente. Finalmente, deberdn expresarse tanto los medios de
aplicacion como los efectos previstos —no los efectivamente pro-
ducidos, que pueden ser fortuitos o imprevisibles— del acto adminis-
trativo. Ello ha de permitir, en un eventual proceso de revision juris-
diccional del mismo, evaluar si las medidas adoptadas eran
racionalmente adecuadas para la consecucion de la finalidad del acto.
El analisis de la “proporcionalidad” de las medidas ordenadas no es
parte del contenido garantizado propiamente por la garantia de lega-
lidad, pero serd imprescindible para determinar si el derecho a la
inviolabilidad del domicilio protegido en el articulo 16 se afecta sola-
mente en la medida necesaria para alcanzar los objetivos publicos
relevantes, y para realizar esta determinacion, la autoridad judicial
que conozca del asunto deber4 partir de lo que venga expresado en la
motivacion del acto. El Estado no puede tratar de alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente despropor-
cionado, a costa de una afectacion innecesaria de los derechos funda-
mentales. La autoridad que deba examinar la legalidad y constitucio-
nalidad del acto deber4, por tanto, tener los elementos necesarios
para determinar, por ejemplo, si el lugar en el que se debia practicar
la revision debia ser un lugar abierto al publico, o si la actuacién poli-
cial estaba disefiada para afectar en realidad a una casa habitacion
(hipotesis que le permitird establecer si, en el caso, se requeria una
orden de cateo o si era efectivamente suficiente el procedimiento del
“operativo”), o si las autoridades publicas partieron de algiin hecho
objetivo que descarte evitar calificar de arbitraria la actuacion de la
autoridad. La motivacion del acto debe proporcionarle todos los ele-
mentos que necesita para hacer este tipo de comprobaciones.

I11.3 Eficacia de las diligencias y pruebas obtenidas
en unda inspeccion administrativa

Precisado lo anterior, queda razonablemente despejado el camino
para determinar qué eficacia podra darse a las diligencias y medios de
prueba obtenidos en la ejecucién de programas que incluyen como
medio la revision en lugares publicos o abiertos al puiblico para la de-
teccién y aseguramiento de personas y bienes relacionados con la
posible comisién de un delito.
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Como hemos sostenido, el despliegue de estos programas (a veces
llamados coloquialmente “operativos”) no resulta inconstitucional,
siempre que se cumplan los requisitos que he apuntado en el aparta-
do anterior; bajo esas condiciones, y siempre que no se incurra en vio-
lacion de derechos fundamentales por otros motivos, cualquier medio
de prueba que surja de su practica y ejecucién podra ser tomado en
cuenta en la averiguacion previa que pueda iniciarse, si lo hallado
hace presumible la comisién de un delito o deriva en la puesta a dis-
posicion del Ministerio Publico de un probable responsable detenido
en flagrante delito. Pero, contrario a lo que asume la mayoria —y éste
es un punto esencial—, no es la flagrancia la que posibilita la intromi-
sién de las autoridades a determinados lugares, sino que esta tiltima
debe tener una justificaciéon auténoma, y su status constitucional es
independiente de que pueda dar lugar a la detencién en flagrancia de
la persona que sea sorprendida cometiendo un delito en el momento
de revisar el lugar publico o abierto al publico.

:Qué ocurre cuando la inspeccién administrativa no discurre seguin
los requisitos precisados en los apartados precedentes, pero desembo-
ca en la detencion de personas porque se encuentran datos que reve-
lan la posible comisiéon de un delito? En ese caso, se trata de una
actuacion inconstitucional, lo cual producirad al menos las siguientes
consecuencias: de entrada, se actualizaran las responsabilidades pena-
les y/o administrativas pertinentes para los servidores ptiblicos invo-
lucrados; en segundo lugar, y en la hipétesis de que alguien haya sido
puesto a disposicion del Ministerio Publico, el incumplimiento de las
condiciones apuntadas exige que dicho Ministerio o el juez de la cau-
sa no ratifiquen la detencién y ordenen su inmediata liberacion.

Por lo que respecta a la eficacia probatoria en el proceso penal de
los elementos que surjan de dicha actuacién inconstitucional, los mis-
mos no tendrdn eficacia alguna, seran nulos de pleno derecho y
podran considerarse integrados a la categoria general de “prueba ilici-
ta”, que es aquella obtenida con infraccién al ordenamiento juridico
nacional. Sin embargo, dado que en este caso la antijuridicidad pro-
viene de la infraccion de la Constitucion, no solamente de las leyes,
queda excluida cualquier pretendida oportunidad de ponderar o
balancear sus defectos legales con la supuesta aportacién que la prue-
ba podria hacer al esclarecimiento de los hechos en el caso concreto.
Por tal motivo, y sin que ello deba leerse como un pronunciamiento
general en torno a la problematica de la prueba con causa ilicita que
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no deseo hacer ahora, quiero destacar que en mi opinién todo acto
(publico, y en su caso privado) violatorio de derechos fundamentales
es nulo; reconocerle institucionalmente efectividad supondria redo-
blar la violacién de aquéllos.

La interdiccién procesal de la prueba obtenida en violacién de dere-
chos fundamentales (y el consiguiente derecho de los ciudadanos a
que las autoridades publicas no persigan el esclarecimiento de los
hechos mds que por medios insertos en el marco constitucional) deri-
va de la posicion preferente de los derechos fundamentales en la cts-
pide del ordenamiento y de su doble dimension de derechos subjeti-
vos y de elementos objetivos que deben moldear el marco de la
convivencia social justa y pacifica. La recepcién procesal de este tipo
de pruebas implicaria, ademads, una inaceptable desigualdad procesal
en favor de quien ha recabado elementos de juicio en desprecio a los
derechos fundamentales de otro. La nocién de medios de prueba “con-
ducente” afiade asi a su contenido esencialmente técnico-procesal,
una dimensién sustantiva, y cualquier determinacién que una autori-
dad judicial tome sobre su base violara la presuncién de inocencia.!¢

16 La Suprema Corte ha descrito el contenido de dicha garantia en la siguiente
tesis de jurisprudencia: “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELA-
TIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL. De la interpretacion armonica y sistematica de los articulos 14, parrafo
segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, aparta-
do A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que implica que
al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado s6lo podra pri-
varlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y seguido
un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
imputacion correspondiente, el Juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo cul-
pable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corresponde al Ministerio
Publico la funcién persecutoria de los delitos y la obligacion (carga) de buscar y pre-
sentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se desprende de lo
dispuesto en el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene que el
auto de formal prisiéon deber4 expresar ‘los datos que arroje la averiguacién previa, los
que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la res-
ponsabilidad del acusado’; en el articulo 21, al disponer que ‘la investigacién y perse-
cucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico’; asi como en el articulo 102, al
disponer que corresponde al Ministerio Publico de la Federacién la persecucion de
todos los delitos del orden federal, correspondiéndole ‘buscar y presentar las pruebas
que acrediten la responsabilidad de éstos’. En ese tenor, debe estimarse que los prin-
cipios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma
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¢Oué ocurrira con los bienes u objetos que fueron asegurados con
motivo de la revision de un lugar abierto al puiblico no practicada con-
forme a los lineamientos que he desarrollado en este voto, pero que
se presume tienen relacién con un origen ilicito (la droga, armas, mer-
cancia pirata, etcétera)? Puesto que provienen de actuaciones que
vulneran garantias individuales, los mismos no tendran eficacia para
demostrar la responsabilidad respecto de hechos constitutivos de deli-
to en ese caso particular.

En efecto: dado que segun el Codigo Civil los bienes que son sus-
ceptibles de apropiacion particular son aquellos no excluidos del
comercio por su naturaleza o por disposicién de la ley,!” y dado que lo
que suele encontrarse en los operativos (droga, armas) son objetos que
pueden considerarse bienes sélo en un sentido distinto al anterior,
pues se necesitan permisos tanto para producirlos como para trans-
portarlos (la industria farmacéutica, o las empresas encargadas de
abastecer a las fuerzas armadas y a las corporaciones del orden publi-
co, deben contar con ellos), la autoridad competente debera asegurar-
los y ponerlos bajo resguardo. Se aplicaria de este modo una norma
parecida a la incluida en el articulo 181 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, segtin el cual los instrumentos, productos y obje-
tos relacionados con la comisién de un delito serdn asegurados y
administrados de conformidad con las leyes de la materia!8 (se tratarfa

implicita el diverso principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que el gober-
nado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comi-
sion de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia,
puesto que el sistema previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente que es al Minis-
terio Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y de la
culpabilidad del imputado”. La misma lleva el nimero XXXV /2002 y puede consul-
tarse en la pagina 14 del tomo XVI del Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta (agosto de 2002).

17 Los articulos 747, 748 y 749 del Codigo Civil Federal, respectivamente, disponen:

“Articulo 747. Pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que no estén
excluidas del comercio”.

“Articulo 748. Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por
disposicion de la ley”.

“Articulo 749. Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser
poseidas por algtin individuo exclusivamente, y por disposicion de la ley, las que ella
declara irreductibles a propiedad particular”.

18 “Articulo 181. Los instrumentos, objetos o productos del delito, asi como los bie-
nes en que existan huellas o pudieran tener relacién con éste, serdn asegurados a fin
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de una norma sélo andloga porque en este caso, dada la nulidad de la
actuacion, no podemos hablar de la “comisién de un delito” en rela-
cién con ella).

IV. ConcLusion

La litis en la contradiccion de tesis 75/2004-PS nos obligaba a cons-
truir una hipétesis intermedia de esencial importancia para la efecti-
va vigencia del Estado de Derecho en nuestro pais. En una democra-
cia constitucional que debe comprometerse tanto con el respeto
pleno de los derechos individuales como con el respaldo a autorida-
des publicas con las atribuciones necesarias para prevenir o perseguir
la comisién de delitos, la definicion juridica por parte de la Corte a la
cuestion que se nos presentaba gozaba de la maxima relevancia.
Personalmente, estimo que la solucién a los graves problemas que
aquejan a nuestra sociedad no puede buscarse ya mas en el expedien-
te de ser los mds garantistas del mundo en las pédginas de los libros de
leyes, para minimizar y convalidar después, en la practica, en el
momento aplicativo del Derecho, los efectos de su méas descarado des-
conocimiento en aras de salvaguardar un supuesto bien mayor (llame-

” o«

se “conocimiento de la verdad”, “mano dura”, “orden” o “seguridad de
la nacién”).

de que no se alteren, destruyan o desaparezcan. La administracion de los bienes ase-
gurados se realizard de conformidad con la ley de la materia.

“Las autoridades que acttien en auxilio del Ministerio Publico, pondran inmedia-
tamente a disposicion de éste los bienes a que se refiere el parrafo anterior. El Minis-
terio Publico, al momento de recibir los bienes, resolvera sobre su aseguramiento.

“Cuando se trate de plantios de mariguana, Papaver somniferum o adormidera, u
otros estupefacientes, el Ministerio Publico, la Policia Judicial o las autoridades que
acttien en su auxilio, procederdn a la destruccion de aquéllos, levantando un acta en
la que se haga constar: el drea del cultivo, cantidad o volumen del estupefaciente,
debiéndose recabar muestras del mismo para que obren en la averiguacion previa que
al efecto se inicie.

“Cuando se aseguren estupefacientes o psicotrépicos, el Ministerio Publico acor-
dard y vigilara su destruccion, si esta medida es procedente, previa la inspeccion de
las sustancias, en la que se determinar4 la naturaleza, el peso y las demés caracteristi-
cas de éstas. Se conservard una muestra representativa suficiente para la elaboracion
de los dictdimenes periciales que hayan de producirse en la averiguacién previa o en
el proceso, seguin el caso”.
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Pero ello seria obviamente irrelevante si no coincidiera, como lo
hace en el presente caso, con las previsiones constitucionales que nos
rigen. Al proteger la privacidad y la inviolabilidad del domicilio de las
personas, la Constituciéon Federal no incluye un tnico régimen de
condiciones, sino dos: las formalidades listadas en el parrafo sexto del
articulo 16, propias del cateo, y las formalidades derivadas del primer
parrafo de ese mismo precepto, aplicables para la inspeccién adminis-
trativa de espacios publicos y de todos aquellos que, por ser abiertos
al publico, sélo pueden ser considerados “domicilios” en sentido nato.
Sin embargo, este conjunto menos exigente de formalidades estd en
la Constitucién para ser cumplido, y su desconocimiento debe de-
sembocar necesariamente en la ineficacia de los elementos obtenidos
a los efectos de fundamentar una condena penal en el caso concreto.
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