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PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO DIRECTO
EN CONTRA DE VIOLACIONES COMETIDAS
EN LA AVERIGUACION PREVIA*

José Ramoén COSSio DiAz**

SUMARIO: |. Introduccion. Il. Antecedentes del asunto. Ill. Considera-
ciones de la resolucién de mayoria. IV. Consideraciones del presente
voto.

I. INTRODUCCION

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en se-
sion del 9 de abril de 2008, por mayoria de tres votos (disidentes: minis-
tros José Ramoén Cossio Diaz y Sergio A. Armando Valls Hernandez)
determind desechar el recurso de revision hecho valer y dejar firme la
sentencia recurrida, esto es, la dictada en los autos del juicio de amparo
directo 346/2007 el 31 de enero de 2008, por el Segundo Tribunal Cole-
giado en Materia Penal del Primer Circuito. En este asunto se plantea-
ban temas sumamente importantes como la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 70 del Codigo federal de Procedimientos Penales que prevé el
reconocimiento de los objetos encontrados en el cateo, y si alguno de
los derechos constitucionales establecidos para el detenido en flagran-
cia eran aplicables en la diligencia de cateo, de acuerdo a la interpreta-
cion que debia realizarse de la fraccion I, apartado A, del articulo 20
constitucional.

* Voto particular que formula el ministro José Ramén Cossio Diaz, al que se adhiere el
ministro Sergio A. Valls Hernandez, en el Amparo Directo en Revision 332/2008, fallado por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesion de nueve de abril de
dos mil ocho. El autor agradece a Rosalba Rodriguez Mireles su colaboracién en la realiza-
cion de este voto.

** Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Primeramente, debo aclarar que como ponente del asunto que nos
ocupa, presenté la consulta de acuerdo al criterio aprobado por la mayo-
ria de los ministros de esta Primera Sala (ministros: José de JesUs Gudi-
flo Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero), en sesién del
9 de enero, al resolver el amparo directo 1074/2007, siendo el encarga-
do del engrose el ministro José de JesuUs Gudifio Pelayo, en el que se
declaré la improcedencia del recurso de revision, en virtud de que los ar-
ticulos tildados de inconstitucionales en dicho asunto (133 bis y 205 del
Cadigo federal de Procedimientos Penales) que contienen la figura juri-
dica de arraigo no podian ser analizados de fondo por derivar de un acto
que se llevd a cabo en la etapa de averiguacion previa, por tanto, fuera
de juicio y por hacerse valer como una violacion procesal, sin que
trascendiera al resultado del fallo.

Asimismo, se establecié en el amparo directo en revisién 1074/2007,
que el arraigo es un acto consumado irreparablemente,

...Lo anterior, se actualiza a juicio de esta Primera Sala, en virtud de que,
en términos de ley, el arraigo no debe exceder de treinta dias, periodo
que se actualizé durante la averiguacion previa y que en este estadio pro-
cesal ya ha sido superado, pues el quejoso actualmente ya no es indicia-
do, sino sentenciado, motivo por el cual resulta fisicamente imposible vol-
ver las cosas al estado que tenian antes de la violacién cometida, como si
el quejoso nunca hubiera sido restringido en su libertad personal. En este
sentido, el articulo 73, fraccién IX, de la Ley de Amparo, establece la im-
procedencia del juicio de garantias ante tal eventualidad, de tal modo que
si en el amparo directo se pretende hacer valer la inconstitucionalidad de
una ley, cuyo supuesto normativo se ha agotado de manera irreparable en
perjuicio del quejoso, no queda mas que declarar inoperantes los argu-
mentos de constitucionalidad esgrimidos, inclusive, desde la demanda de
amparo.

En virtud de lo anterior, y siendo respetuoso del criterio mayoritario,
presenté el asunto del que deriva este voto bajo la propuesta de dese-
char y dejar firme la sentencia, pues estimé que las consideraciones que
se dieron en aquél, en relacion a no estudiar los articulos que se aplica-
ron en la averiguacion previa, relativos al arraigo, eran aplicables para el
articulo 70 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, que se im-
pugna en el asunto que ahora nos ocupa, toda vez que dicho precepto
prevé las reglas relativas a los objetos encontrados en una diligencia de
cateo, que, claro esta, se llevé a cabo en la etapa de la averiguacion
previa, esto es, en la misma en que se solicita el arraigo.
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Por razones similares a las expresadas en el voto particular derivado
del referido precedente 1074/2007, no se comparten las consideracio-
nes adoptadas por la mayoria, pues considero que, en el caso concreto,
si se encuentran satisfechos los requisitos para la procedencia del re-
curso de revision en el juicio de amparo directo, por las siguientes ra-
zones:

Il. ANTECEDENTES DEL ASUNTO

Tal y como se hace referencia en la sentencia de la mayoria, es im-
portante recordar los hechos que originan el expediente que nos ocupa,
del que deriva que se realiz6 una llamada an6nima, mediante la cual se
informé a la autoridad judicial que en un inmueble se realizaban funcio-
nes de espionaje a altos funcionarios e instituciones del gobierno fede-
ral. Por tanto se solicité a la autoridad judicial correspondiente la orden
de cateo a ese domicilio; en el momento de la diligencia, el aqui recu-
rrente se acercO a la puerta de este Ultimo con intencion de abrirla; per-
sona que portaba un portafolio negro, con diversa documentacion como
agendas, audio casetes y un cable “arrancador”.

Una vez que el quejoso reconocio los objetos como de su propiedad,
se aseguraron todas las grabadoras, los llamados CPU, seis recibos de
arrendamiento, dos de teléfono, uno de luz y el portafolio negro; por lo
anterior, se consigné al agraviado como probable responsable de la co-
mision del delito de intervencion de comunicaciones privadas sin man-
dato de autoridad judicial competente, previsto y sancionado en el ar-
ticulo 177, en relacion con los diversos 9, primer parrafo y 13, fraccion
Il del Codigo Penal federal. Por dicho delito el juez de Procesos Pena-
les federales le dictd auto de formal prision y le dictdé sentencia conde-
natoria.

Determinacion esta Ultima contra la que se interpusieron recursos
de apelacion por parte del sentenciado y su defensor; correspondien-
do su conocimiento al Cuarto Tribunal Unitario en Materia Penal del
Primer Circuito, el que dictd resolucion en el sentido de modificar la
sentencia combatida, imponiéndole la pena de seis afios de prisién y
multa de trescientos dias de salario minimo vigente en el Distrito Fe-
deral. Resolucién contra la cual se promovié juicio de amparo directo
en el que impugnada que fue la sentencia de segunda instancia, via
conceptos de violacién se tildé de inconstitucional el articulo 70 del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales.
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Respecto a este ultimo planteamiento, el 6rgano colegiado del conoci-
miento lo calificé de infundado, al considerar que dicho precepto no es
violatorio de la garantia de autoincriminacion, a que se refiere el articulo
20, fraccion Il, de la Constitucion federal. Sin embargo, concedi6 el am-
paro solicitado para el efecto de determinar que la multa impuesta debia
ser exhibida en la Administracién Local de Recaudacion del Servicio de
Administracion Tributaria, con competencia territorial en el domicilio del
propio justiciable, esto es, se concedio la proteccion constitucional por
una cuestion de legalidad.

La anterior sentencia es la que ocupé a esta Primera Sala, en lo que
fue materia de la revision.

I1l. CONSIDERACIONES DE LA RESOLUCION DE MAYORIA

Las razones expuestas por los ministros integrantes de la mayoria
para sustentar el sentido de su decision, esto es, desechar el recurso de
revision hecho valer y dejar firme la sentencia recurrida, se apoyan en el
hecho de calificar de inoperantes los agravios planteados por el recu-
rrente, atento a lo siguiente:

Que el quejoso, si bien, planted la inconstitucionalidad del articulo 70 del
Caodigo federal de Procedimientos Penales al considerarlo violatorio de la
garantia de no autoincriminaciéon (numeral en que se fundé la diligencia de
cateo), dicha impugnacién se hace valer como una violacion procesal
acaecida durante la averiguacion previa, pues sefiala, que al llevarse a
cabo esa diligencia no se le hizo saber su derecho constitucional de no de-
clarar.

El articulo 70, impugnado, establece: Si el inculpado estuviere presen-
te, se le mostraran los objetos recogidos para que los reconozca y ponga
en ellos su firma o rabrica, si fueren susceptibles de ello; y si no supiere fir-
mar, sus huellas digitales. En caso contrario, se unird a ellos una tira de
papel que se sellara en la juntura de los dos extremos y se invitara al incul-
pado a que firme o ponga sus huellas digitales. En ambos casos se hara
constar esta circunstancia, asi como si no pudiere firmar o poner sus hue-
llas digitales, o se negare a ello.

En términos del articulo 158 de la Ley de Amparo el amparo directo
sélo procede contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, contra las cuales no proceda recurso ordinario alguno,
y pueden atenderse en él violaciones al procedimiento, bajo dos condicio-
nes: i) que se afecten las defensas del quejoso; v, ii) que dichas violacio-
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nes trasciendan al resultado del fallo, siempre y cuando éstas se hubieren
cometido precisamente dentro del juicio.

Que en virtud de que la garantia de inviolabilidad del domicilio estableci-
da en el articulo 16 constitucional no es absoluta, se permite a la autoridad
correspondiente practicar actos de molestia a los particulares e introducirse
a su domicilio, bajo ciertas condiciones o requisitos y con un proposito defi-
nido. Un acto de molestia de intromisién al domicilio es la orden de cateo, la
cual debe atender al principio de seguridad juridica en beneficio del particu-
lar afectado, lo que implica que la autoridad debe cumplir con los requisitos
establecidos en primer término en la Constitucion y ademas en las leyes
gue de ella emanen para llevarla a cabo.

La diligencia de cateo presupone una investigacion ministerial de un he-
cho delictivo y la necesidad de buscar o detener al presunto implicado en
el mismo o, en su caso, de buscar las pruebas que acrediten la existencia
misma del delito o la probable responsabilidad del inculpado, esto es, di-
cha solicitud ministerial también se formula cuando los elementos de prue-
ba que obran en la averiguacion previa aln no son suficientes para que
hagan probable la responsabilidad del indiciado y se pueda solicitar la or-
den de aprehension, sino que se requiere de mayor investigacion, tal ac-
tuacién, entonces, se dicta en la etapa de averiguacion previa, de confor-
midad con el articulo 61 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, lo
que implica que se trata de un acto dictado fuera de juicio.

En esta tesitura, si el articulo 158 de la Ley de Amparo citado, no auto-
riza al juzgador en amparo directo a pronunciarse sobre las violaciones
gue se cometan antes de que se inicie el juicio, las que son atribuidas, no
al juez del proceso, sino al Ministerio Publico, porque se realizan en la ave-
riguacion previa o fase indagatoria, resulta ain mas improcedente el estu-
dio de las mismas en el recurso de revision del amparo directo.

Que la ley impugnada no fue aplicada en perjuicio del quejoso en la se-
cuela del procedimiento del juicio natural o en la sentencia definitiva, pues
la inconstitucionalidad hecha valer es respecto a un precepto aplicado en
un acto celebrado antes de iniciado el juicio, impugnado a manera de vio-
lacion procesal; que aun cuando pudiera considerarse trasciende al resul-
tado del fallo, se realizd en la etapa de averiguacién previa, lo que hace
improcedente su impugnacion y por tanto, su analisis.

Sefiala la sentencia de la mayoria, que la diligencia de cateo es un acto
consumado irreparablemente, al realizarse en un soélo acto durante la ave-
riguacion previa y ese estadio procesal ya ha sido superado, pues el recu-
rrente es sentenciado; motivo por el cual resulta fisicamente imposible vol-
ver las cosas al estado que tenian antes de la violacion cometida, de
conformidad con el articulo 73, fraccion IX, de la Ley de Amparo, que esta-
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blece la improcedencia del juicio de garantias ante tal eventualidad, de tal
modo que si en el amparo directo se pretende hacer valer la inconstitucio-
nalidad de una ley, cuyo supuesto normativo se ha agotado de manera
irreparable en perjuicio del quejoso, no queda mas que declarar inoperan-
tes los argumentos de constitucionalidad esgrimidos en el recurso de
revision, inclusive, desde la demanda de amparo.

V. CONSIDERACIONES DEL PRESENTE VOTO

Como se mencioné lineas arriba, no se comparten las consideracio-
nes plasmadas por la mayoria de los ministros integrantes de esta Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

A juicio de los ministros que suscribimos este voto, se debid analizar
con mayor detenimiento el tema relativo a la procedencia del recurso,
hecho lo cual correspondia ocuparse del fondo del asunto, concreta-
mente, de los agravios hechos valer por el recurrente, mediante los cua-
les combate las razones que expresaron los magistrados del Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en relacion a la
constitucionalidad de ley planteada via los conceptos de violacion.

En efecto, la interpretacion sistematica de los articulos 94, parrafo
séptimo; 107, fraccion I1X de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos; 83, fraccién V; 84, fraccién Il de la Ley de Amparo; 10,
fraccion lll, y 21, fraccion lll, inciso a), de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial de la Federacion; asi como del Acuerdo General Plenario 5/1999,
permite considerar:

2) Por regla general, las sentencias que dicten los tribunales cole-
giados de circuito en juicios de amparo directo no admiten recur-
so alguno; por ende, son en principio inatacables.

b) Por excepcion, tales sentencias pueden ser recurridas en revi-
sién, a condicion que decidan u omitan decidir temas propiamen-
te constitucionales, entendiendo por éstos: |. La inconstitucionali-
dad de una norma, y/o; Il. La interpretacion directa de preceptos
de la Constitucion federal.

c) En caso de que se presente la situacion descrita en el punto ante-
rior, y para efectos de procedencia del recurso de revision en am-
paro directo, ademas, deberan quedar satisfechos los requisitos
de importancia y trascendencia que condicionan la procedencia
del mecanismo de defensa y que exige la Constitucion federal en
el articulo 107, fraccién IX.
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d) Los requisitos de importancia y trascendencia estan determina-
dos por este Tribunal Pleno en el Acuerdo General 5/1999, emiti-
do en ejercicio de su facultad expresa prevista en el articulo 94,
parrafo séptimo, de la Constitucion federal, que sefala que, por
regla general, se entendera que no se surten los requisitos de im-
portancia y trascendencia cuando exista jurisprudencia sobre el
problema de constitucionalidad hecho valer en la demanda de ga-
rantias, asi como cuando no se hubieran expresado agravios o, en
Su caso, éstos resulten ineficaces, inoperantes, inatendibles o insu-
ficientes y no hubiera que suplir la deficiencia de la queja, o en
casos analogos.

Lo anterior se confirma con el criterio jurisprudencial de la Segunda
Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultable en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tesis 71, tomo XIV, di-
ciembre de 2001, p. 315, cuyo rubro es: REVISION EN AMPARO DIRECTO.
REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA.!

En este contexto, es evidente que en el presente asunto se retnen
los requisitos de procedencia del juicio de amparo directo en revision,
los que ya han sido precisados, pues por un lado, del escrito de deman-
da se advierte que el quejoso en su demanda de amparo, dentro de los
conceptos de violacién, planteé la inconstitucionalidad del articulo 70 del

1 El contenido de esta tesis es: “Los articulos 107, fraccion IX, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, 83, fraccion V, 86y 93 de la Ley de Amparo, 10, frac-
cion I, de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion y el Acuerdo 5/1999, del 21
de junio de 1999, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que establece las
bases generales para la procedencia y tramitacion de los recursos de revision en amparo
directo, permiten inferir que un recurso de esa naturaleza soélo sera procedente si retne los
siguientes requisitos: |. Que se presente oportunamente; Il. Que en la demanda se haya
planteado la inconstitucionalidad de una ley o la interpretacion directa de un precepto de la
Constitucion federal y en la sentencia se hubiera omitido su estudio o en ella se contenga
alguno de esos pronunciamientos; y lll. Que el problema de constitucionalidad referido en-
trafie la fijacion de un criterio de importancia y trascendencia a juicio de la Sala respectiva
de la Suprema Corte; en el entendido de que un asunto sera importante cuando de los con-
ceptos de violacion (o del planteamiento juridico, si opera la suplencia de la queja deficien-
te) se advierta que los argumentos o derivaciones son excepcionales o extraordinarios,
esto es, de especial interés; y sera trascendente cuando se aprecie la probabilidad de que
la resolucion que se pronuncie establezca un criterio que tenga efectos sobresalientes en
materia de constitucionalidad; por el contrario, deberéa considerarse que no se surten los re-
quisitos de importancia y trascendencia cuando exista jurisprudencia sobre el tema de
constitucionalidad planteado, cuando no se hayan expresado agravios o cuando, habién-
dose expresado, sean ineficaces, inoperantes, inatendibles o insuficientes, siempre que no
se advierta queja deficiente que suplir y en los demas casos anéalogos a juicio de la referida
Sala, lo que, conforme a la logica del sistema, tendra que justificarse debidamente”.
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Caodigo federal de Procedimientos Penales, el cual establece las reglas
que debe cumplir la autoridad respecto de los objetos recogidos en la di-
ligencia de cateo.

Planteamiento que fue contestado por el Tribunal Colegiado del cono-
cimiento, declarandolo infundado, sin ocuparse de establecer si proce-
dia 0 no su analisis.

En la sentencia de la mayoria se establecieron las siguientes razones
principales, para no analizar dicho precepto: a) que la impugnacién de
inconstitucionalidad se hace respecto de un precepto que se aplicé en la
averiguacion previa, es decir, fuera de juicio, a manera de violacién pro-
cesal; por lo que, en términos del articulo 158 de la Ley de Amparo no
es procedente su estudio en la revisién del amparo directo, pues sélo
permite el andlisis de violaciones dentro de juicio; b) que aun cuando pu-
diera haber trascendido en el resultado del fallo, la diligencia de cateo
deriva de un acto consumado irreparablemente, pues se realizé en ave-
riguacion previa, esto es, iniciado el juicio.

No se comparte la afirmacion de que el quejoso hizo valer la inconsti-
tucionalidad del articulo referido como una violacién procesal. Lo ante-
rior es asi, ya que es muy clara la diferencia entre plantear la inconstitu-
cionalidad de un precepto, la cual se hace consistir en su oposicion a
una norma de la carta magna, y la existencia de violaciones procesales
las cuales se hacen depender, esencialmente, de una incorrecta aplica-
cion de diversas normas de procedimiento por parte de la autoridad
jurisdiccional.

En principio, se estima importante formular algunas consideraciones
respecto de la procedencia del juicio de amparo directo en contra de vio-
laciones cometidas en la averiguacion previa, cuestién que subyace en
el asunto que nos ocupa, a partir del siguiente cuestionamiento ¢ pueden
analizarse en amparo directo la inconstitucionalidad de articulos aplica-
dos durante la averiguacién previa y que en concepto del quejoso se tra-
ducen en violaciones a las garantias individuales?

Es importante destacar que el juicio de amparo directo, en lo que inte-
resa a este fallo, es un medio de control constitucional en contra de ac-
tos cometidos durante el juicio; ello, en términos de lo dispuesto en el ar-
ticulo 160 de la Ley de Amparo.

En este sentido, es de sefialarse que la Primera Sala de esta Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, 6rgano especializado en la materia
penal, ha resuelto que, en el juicio de amparo directo procede el andlisis
de los conceptos de impugnacion en los que se plantean la incorrecta in-
terpretacion de un precepto constitucional por parte de las autoridades
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que intervienen en un procedimiento y que se traducen en violaciones
cometidas, concretamente, en la averiguacion previa.

Dan cuenta de ello todos aquellos juicios de amparo directo resueltos
por la Primera Sala en que se abordaron cuestiones relacionadas con la
garantia de defensa adecuada en la averiguacién previa. En dichos ca-
sos se abordé el estudio de constitucionalidad —a partir de la interpreta-
cion de articulos que reconocen garantias individuales—, en juicios de
amparo directo en revision, de actos cometidos en la averiguacion pre-
via; al respecto, podemos sefalar los siguientes juicios de amparo direc-
to en revision: 600/99, 251/2002, 1317/2002, 98/2003 y 1440/2003; re-
soluciones que dieron origen a la tesis de jurisprudencia 31/2004, emi-
tida por el 6rgano colegiado indicado, cuyo rubro es: DEFENSA ADE-
CUADA EN LA AVERIGUACION PREVIA. SU EJERCICIO NO ESTA SUBORDINADO
A QUE EL MINISTERIO PUBLICO TENGA QUE DESAHOGAR TODAS LAS DILI-
GENCIAS QUE PRACTIQUE CON LA PRESENCIA DEL INCULPADO O SU DE-
FENSOR (INTERPRETACION DE LAS FRACCIONES IX Y X DEL ARTICULO 20
DE LA CONSTITUCION FEDERAL).

En este sentido, de excluir de la procedencia del juicio de amparo di-
recto al estudio de los conceptos de impugnacién en los que se hace va-
ler la inconstitucionalidad de leyes o cuestiones de interpretacion consti-
tucional que se traducen en violaciones cometidas en la averiguacién
previa, se estaria dejando a dichos actos fuera del control constitucional,
pues el juicio de amparo indirecto aun cuando procede en su contra,
tendria como resultado el que se sobreseyera la accién, por el cambio
de situacion juridica al dictarse el auto de formal prision. En atencién a
lo anterior, de estimarse que las violaciones procesales cometidas en la
averiguacion previa no son susceptibles de analizarse en la via constitu-
cional mencionada se dejaria en estado de indefension al gobernado,
puesto que no tendria otro medio efectivo de defensa en contra de
posibles violaciones constitucionales irrogadas en su contra.

La consideracion anterior se sustenta ademas en el andlisis de las re-
formas de que ha sido objeto el articulo 20 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Asi, en reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 3
de septiembre de 1993, ademas de ampliar el espectro de la garantia de
defensa adecuada prevista en la fraccion IX del articulo 20 de la Consti-
tucion federal, que debe operar en todo proceso penal, se determiné por
el poder reformador adicionar un parrafo en el que se determinara que
las garantias contenidas en las fracciones V, VIl y IX, se observarian en
averiguacion previa.
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En el proceso legislativo se destaca la importancia que se da a la ga-
rantia de defensa adecuada, con lo que se pretendid que el inculpado
gozara de todos los derechos necesarios para su defensa. Por ejemplo,
en el dictamen emitido por las Comisiones Unidas de Gobernacion y
Puntos Constituciones y de Justicia de la Camara de Diputados (origen),
se destaco lo siguiente:

En la fracciéon IX se establece el derecho a una defensa adecuada, desde
la detencion del inculpado, por parte de los profesionales del derecho, si
asi quiere y sin detrimento de la persona de su confianza y ademas, se es-
tablece la obligacion de los defensores de asistir a todos los actos proce-
sales, con objeto de garantizar los derechos del inculpado, para que en el
caso de advertir violaciones a las garantias constitucionales y procesales,
el citado defensor intervenga para corregir el error y evitar la conculcacion
de ellas segun sea el caso, ocurriendo inclusive a los canales brindados
por el derecho ante las autoridades competentes, a fin de determinar lo
conducente... En suma, la intervencién del defensor desde el momento de
la detencion del inculpado, conlleva la finalidad de asegurar con su presen-
cia que los derechos fundamentales del detenido sean respetados y no su-
fra coaccion fisica ni moral incompatible con su dignidad de ser humano o
su libertad de declaracion.

Esa es la razén por la que se considerd que las garantias relaciona-
das con la garantia de defensa, debian observarse también en la averi-
guacion previa.

Esa disposicion es aplicable a la fecha, pues el parrafo sefialado que-
da, a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 3 de julio de 1996, en el sentido siguiente: “Las garantias previstas en
las fracciones I, V, VIl y IX también seran observadas durante la averi-
guacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que las le-
yes establezcan; lo previsto en la fraccién Il no estara sujeto a condicion
alguna”.

Es decir, en la actualidad deben observarse en averiguacién previa
las siguientes garantias del indiciado, reservadas en un principio a la
etapa jurisdiccional:

1) Derecho a la libertad provisional bajo caucion.

2) Derecho a que se reciban testigos y pruebas.

3) Derecho a que se le faciliten los datos que solicite para la defen-
sa y que consten en el proceso.
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4) Derecho a que desde el inicio del proceso sea informado de los
hechos que a su favor consigna la Constitucion, asi como tam-
bién a una defensa adecuada.

Ahora bien, la pregunta es: ¢,de qué sirven los derechos reconocidos
por la Constitucién federal, si no existe una via adecuada para hacerlos
efectivos?

La primera respuesta que se encontré para lograr la prevalencia de
tales derechos fundamentales, fue la procedencia del amparo indirecto,
pero tiene la inconveniencia de que es mas limitada, pues siempre esta-
ra condicionada al criterio del juzgador de si la violacién es o no de im-
posible reparacion, lo que podria limitar su defensa; como se advierte de
diversos criterios jurisprudencial y aislado.?

2 Tesis la./J. 154/2005, de rubro y texto: “AVERIGUACION PREVIA. LA OMISION DEL
MINISTERIO PUBLICO DE CITAR O HACER COMPARECER AL PROBABLE O PROBABLES INDI-
CIADOS PARA QUE DECLAREN, NO PUEDE COMBATIRSE A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO IN-
DIRECTO. La posibilidad de impugnacion de los actos acaecidos durante la averiguacion
previa a través del juicio de amparo indirecto, debe determinarse de manera casuistica -en
aras de preservar, al menos en su expresion minima necesaria, la funcién indagatoria-,
considerando fundamentalmente si se trata de actos cuyos efectos podran o no desvirtuar-
se a través del proceso judicial. Asi, los actos que habitualmente tienen verificativo dentro
del desarrollo de una indagatoria para su debida integracién, cuyos efectos son suscepti-
bles de contrarrestarse o anularse posteriormente, no trascienden irreparablemente a la
esfera juridica del gobernado, pues no le irrogan un perjuicio, ya que éste en todo caso se
materializa hasta que la autoridad judicial a quien corresponda conocer de la causa penal
determine si procede o no librar la correspondiente orden de aprehensién. Estimar lo con-
trario entorpeceria dichas facultades y obligaciones constitucionalmente conferidas al Mi-
nisterio Publico, anteponiendo el interés particular al interés de la sociedad. En tal virtud, la
omision de dicho representante social de citar o hacer comparecer al probable o probables
indiciados para que declaren dentro de la averiguacion previa, no constituye un acto de im-
posible reparacion que pueda combatirse a través del juicio de amparo indirecto, pues tal
declaracién no es un requisito indispensable para que aquélla se integre, ya que el articulo
21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no lo dispone asi”.

Tesis: P. LXI1/2004, de rubro y texto: “AVERIGUACION PREVIA. SU TRAMITE, GENE-
RALMENTE, NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL CONSTITUCIONAL. La averiguacién previa con-
siste en una serie de diligencias realizadas por la autoridad investigadora en ejercicio de
sus funciones de orden publico y en cumplimiento de un imperativo constitucional, con ob-
jeto de indagar si hay elementos para determinar la existencia o inexistencia de un delito,
asi como, en su caso, a sus probables responsables; por tanto, como dentro de este proce-
dimiento no se sabe de antemano cudl sera el resultado, su trdmite, generalmente, no pro-
picia afectacion alguna reparable por los medios de control constitucional; sin que con tal
afirmacion se soslaye que ciertos actos dentro de una averiguacion previa si puedan, por
sus caracteristicas y efectos propios y particulares, ser susceptibles de ese control”.

Recurso de reclamacién 208/2004-PL, derivado de la controversia constitucional
70/2004. Asamblea Legislativa del Distrito federal. 7 de septiembre de 2004. Mayoria de
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Por otra parte, si se impugnara la violacion por la via de amparo indi-
recto, en algunos casos se actualizaria una causa de improcedencia que
haria imposible el pronunciamiento sobre la violacion alegada.

En todo caso, al tratarse de la materia penal, en la que se deben dar
todas las facilidades al inculpado para que defienda el preciado bien de
la libertad, puede ser optativo para el inculpado impugnar la violacion
por la via de amparo indirecto, o bien cuando el dafio se concretiza con
la emisién de una sentencia condenatoria, a través de la via de amparo
directo como violacion procesal.

Ahora, la pregunta obligada es: en términos del articulo 160 de la Ley
de Amparo, ¢pueden estudiarse en amparo directo conceptos de viola-
cion en los que se plantea la inconstitucionalidad de algin precepto o la
interpretacion de un articulo constitucional cuya aplicacion se traduce,
en concepto del quejoso, en violaciones al procedimiento ocurridas en la
averiguacion previa?

Para resolver ese problema debe acudirse nuevamente a la reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de sep-
tiembre de 1993.

En el dictamen de la Camara de Diputados (origen), se aludié a un
aspecto que puede servir de apoyo para considerar que las violaciones
a algunas de las garantias individuales observables en averiguacion pre-
via sean reparables en amparo directo, pues para hacerlas efectivas el
poder reformador de la Constitucion estimé ampliar el concepto de juicio
para tales efectos.

En efecto, en el dictamen se precisé lo siguiente:

El articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
contempla todas las garantias que el Estado debe respetar a los inculpa-
dos en el procedimiento penal. Es de tal tenor que la reforma que se plan-
tea contiene los siguientes cambios que se expresan en el encabezado del
citado articulo.

La reforma propone sustituir el término “juicio de orden criminal” por el
de “proceso de orden penal”, al considerarse que la expresién clasifica la
fase del procedimiento penal que es competencia del juez. Algunos legisla-
dores cuestionaron el empleo de este término porque se contrapone con el
de “juicio” a que se refieren los articulos 14 y 23 de la Constitucion. Tal ob-
servacién fue desechada ya que en su redaccion integral el articulo 20

siete votos. Disidentes: José Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos y Genaro
David Gongora Pimentel. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Maria Ampa-
ro Hernandez Chong Cuy.
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constitucional plantea que el concepto de juicio comprende las fases juris-
diccional y previa, por lo que se superoé la aparente contradiccion.

Como se ve, en el dictamen se hizo alusién a un concepto amplio de
juicio de orden penal para efectos de las garantias contenidas en el ar-
ticulo 20 de la Constitucion federal, pues contempla tanto la fase juris-
diccional (ante el juez) como previa (ante el Ministerio Publico), lo que
explica el hecho de que se haya considerado la necesidad de explicitar
gue algunas de las garantias que antes se reservaban a la etapa juris-
diccional, a partir de esa reforma se observarian también en la etapa
previa de averiguacién previa.

En ese sentido, creemos que el articulo 160 de la Ley de Amparo
debe interpretarse —tratandose de violaciones a las garantias individua-
les observables en la etapa de averiguacion previa— a la luz de las re-
formas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
el 3 de septiembre de 1993 y 3 de julio de 1996.

Maxime si tomamos en cuenta que el articulo 160 de la Ley de Amparo
tiene como finalidad reparar en el amparo directo la violacién a las garan-
tias individuales contenidas en el articulo 20 de la Constitucion federal,
pues todo el listado de violaciones se traducen en vulneracion a aquéllas.

El problema se podria solucionar tomando una interpretacién distinta
en relacion al inicio del proceso penal para efectos del juicio de amparo,
esto es, ¢cuando se entendera iniciado el juicio en materia penal para
efectos del juicio de amparo directo, desde la averiguacion o desde que
se ejerce la accion penal?

La Ley de Amparo no establece cuando debera considerarse iniciado
el proceso penal; en este sentido, es necesario recurrir a las leyes pro-
cesales en materia penal. En este sentido, el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales establece, en su articulo 10.,3 que en dicho cuerpo

3 Elarticulo citado es del tenor literal siguiente: “El presente Cédigo comprende los si-
guientes procedimientos:

I.- El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que establece las diligen-
cias legalmente necesarias para que el Ministerio PUblico pueda resolver si ejercita o no la
accion penal;

I.- El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para determinar los hechos
materia del proceso, la clasificacién de éstos conforme al tipo penal aplicable y la probable
responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por falta de elementos
para procesar;

I1l.- El de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante y por los tribunales con
el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese sido
cometido y las peculiares del inculpado, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad
penal de éste;
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normativo se comprenden los siguientes procedimientos: (I) averigua-
cion previa; () preinstruccion; (1) instruccion; (IV) primera instancia; (V)
segunda instancia; (VI) ejecucion, y (VII) el relativo a los inimputables.
Del articulo transcrito podemos derivar que el procedimiento penal,
visto desde un punto de vista integral comprende desde la averiguacién
previa hasta los actos realizados en ejecucion de la sentencia en mate-
ria penal, incluyendo ademas los aspectos relativos a los inimputables.
Por su parte, el articulo 40.4 del propio texto normativo nos indica que
los procedimientos de preinstruccion, instruccion, primera y segunda ins-
tancia constituyen el proceso penal federal. Lo anterior pareciera limitar
el proceso penal para que abarque desde la preinstruccion y hasta la
sentencia de segunda instancia, en su caso. Sin embargo, si analizamos
la norma con mayor detenimiento encontramos que esa regla tiene una
excepcion dada en el propio articulo en su segundo parrafo, norma que
autoriza al Ministerio Publico y aun a los agentes de la policia judicial
bajo el mando de aquél, para que dentro de estos procedimientos ejer-
zan, en su caso, las funciones que sefiala la fraccién Il del articulo 20.,5

IV.- El de primera instancia, durante el cual el Ministerio PUblico precisa su pretensién y
el procesado su defensa ante el Tribunal, y éste valora las pruebas y pronuncia sentencia
definitiva;

V.- El de segunda instancia ante el tribunal de apelacién, en que se efectlan las diligen-
cias y actos tendientes a resolver los recursos;

VI.- El de ejecucion, que comprende desde el momento en que cause ejecutoria la sen-
tencia de los tribunales hasta la extincién de las sanciones aplicadas;

VII.- Los relativos a inimputables, a menores y a quienes tienen el habito o la necesidad

de consumir estupefacientes o psicotropicos.
Si en cualquiera de esos procedimientos algiin menor o incapaz se ve relacionado con los
hechos objeto de ellos, sea como autor o participe, testigo, victima u ofendido, o con cual-
quier otro caracter, el Ministerio Publico o el tribunal respectivo supliran la ausencia o defi-
ciencia de razonamientos y fundamentos que conduzcan a proteger los derechos que legiti-
mamente puedan corresponderles.

4 El articulo indicado es el siguiente: “Los procedimientos de preinstruccion, instruc-
cion y primera instancia, asi como la segunda instancia ante el tribunal de apelacion, cons-
tituyen el proceso penal federal, dentro del cual corresponde exclusivamente a los tribuna-
les federales resolver si un hecho es o no delito federal, determinar la responsabilidad o
irresponsabilidad penal de las personas acusadas ante ellos e imponer las penas y medi-
das de seguridad que procedan con arreglo a la ley.

Durante estos procedimientos, el Ministerio Publico y la Policia Judicial bajo el mando de
aquél, ejercitaran, en su caso, también las funciones que sefiala la fraccion Il del articulo 2;
y el Ministerio Publico cuidara de que los tribunales federales apliquen estrictamente las le-
yes relativas y de que las resoluciones de aquéllos se cumplan debidamente”.

5 La norma referida es la siguiente:

“Compete al Ministerio Publico federal llevar a cabo la averiguacion previa y ejercer, en
su caso, la accion penal ante los tribunales...
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atribuciones que autorizan a las autoridades administrativas citadas a
practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado, asi como a la reparacion del dafio en el caso de que llegara a
presentarse.

De lo anterior podemos validamente concluir: efectivamente el codigo
adjetivo penal establece de manera clara cuando se entenderd iniciado
el proceso penal, esto es, con la preinstruccion y abarca hasta el dicta-
do, en su caso, de la sentencia de segunda instancia; sin embargo, al
establecer la excepcion de que el Ministerio Publico puede realizar todas
aquellas funciones que le permitan acreditar el cuerpo del delito, la pro-
bable responsabilidad y la reparacién del dafio, esta incluyendo dentro
del proceso penal actos que son materia de la averiguacion previa.

Ante esto, podriamos formular la siguiente pregunta: ¢si la norma pro-
cesal penal autoriza esta inclusién material de la averiguacion previa en
el proceso asi entendido por la propia norma esto implica que actos de
la misma naturaleza, como los realizados en la fase de averiguacion
previa, se pueden llevar a cabo tanto en la averiguacion como en el pro-
ceso en si?, la respuesta que necesariamente tiene esta cuestion es
afirmativa.

Lo anterior a su vez, nos lleva a cuestionarnos: ¢es valido hacer la
distincion de cuando se cometieron las violaciones, es decir, antes o
después de la preinstruccion, aun siendo éstas de la misma naturaleza o
incluso las mismas, para determinar que en el caso de las que se reali-
cen antes de la preinstruccién no podran ser aducidas como violaciones
procesales para efectos del juicio de amparo directo y, las segundas si
podran ser reclamadas en dicho medio de control constitucional?

Las cuestiones que se han planteado nos permiten sefialar que la dis-
tincién que establece el Codigo Federal de Procedimientos Penales en
relacién con las distintas etapas del procedimiento puede ser validamen-
te reinterpretada para efectos del amparo, pues el mismo cddigo adjeti-
vo penal establece excepciones en relacion con las actuaciones que
puede llevar a cabo el Ministerio Publico en el propio procedimiento pe-
nal, para considerar los actos cometidos en averiguacién previa como
impugnables, como violaciones procesales que trascienden al fallo, a
través del juicio de amparo directo.

Il.- Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi como a la reparacion
del dafio;...".
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Ademas, no debemos pasar por alto la intencion garantista del legis-
lador federal, al establecer como violacion procesal en la fraccion XVII
del articulo 160 de la Ley de Amparo, los casos analogos precisados por
la Suprema Corte o los tribunales colegiados de Circuito; supuesto en el
que pueden entrar las violaciones a las garantias individuales observa-
bles en la averiguacion previa, consistentes en que se obtengan prue-
bas ilicitas, no le sean facilitados los datos que solicite para su defensa
y que consten en el proceso, asi como el caso en que se vulnere la ga-
rantia de defensa adecuada; violaciones que no ameritarian la reposi-
cion del procedimiento, sino la invalidez de la declaraciéon obtenida en su
perjuicio, o de la prueba recabada ilegalmente.

En cuanto hace a las restantes violaciones, no serian susceptibles de
analizarse como violacidn procesal, pues son reparables ante el juez de la
causa, como son la concesion de la libertad provisional bajo caucion y la no
recepcion de pruebas.

La interpretacion a que se refieren los parrafos precedentes encuen-
tra sustento en el imperativo de proteger los derechos fundamentales,
obligacién constitucional de este maximo tribunal.

Finalmente, debe considerarse que, en el caso concreto, y de acuer-
do con los antecedentes, en la diligencia de cateo (en virtud de que en
el inmueble denunciado se llevaban a cabo actos de espionaje) se detu-
vo en flagrancia al hoy recurrente, de ahi que lo derivado de dicha dili-
gencia, necesariamente, influyé en el sentido del fallo definitivo, tan es
asi que se le sentencio por el delito de intervencion de comunicaciones
privadas, atento a lo recogido en el inmueble cateado y que, de acuerdo
a constancias de autos, fue reconocido por aquél como de su propiedad;
por lo que, aun cuando la impugnacién respectiva se hiciera valer a ma-
nera de violacién procesal, procedia el analisis constitucional, porque el
acto en donde se aplicd la norma combatida influy6é en el sentido de la
sentencia definitiva.

Atento a lo expuesto, en opinién de los ministros que suscriben este
voto, era procedente el estudio de los agravios hechos valer por el recu-
rrente contra lo decidido por el Tribunal Colegiado del conocimiento res-
pecto a la inconstitucionalidad del articulo 70 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Penales, planteada en los conceptos de violacion de la
demanda de garantias.
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