Demanda de accion de
inconstitucionalidad, promovida por la
Comisién Nacional de los Derechos
Humanos.

Ministras y Ministros que integran el Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Pino Suarez 2, Colonia Centro, Demarcacion territorial Cuauhtémoc,
C.P. 06065, Ciudad de México.

El que suscribe, Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, personeria que acredito con copia simple del acuerdo de designacién
del Senado de la Republica (anexo uno); con domicilio legal para oir y recibir
todo tipo de notificaciones el ubicado en Carretera Picacho-Ajusco 238, planta
baja, Colonia Jardines en la Montafia, Demarcacion Territorial Tlalpan, C. P.
14210, Ciudad de México; designo como delegados y delegadas, en términos
del articulo 59, en relacién con el 11, segundo parrafo, de la Ley Reglamentaria
de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a Claudia Fernandez Jiménez, Rosaura Luna Ortiz, Rubén
Francisco Pérez Sanchez y José Cuauhtémoc Gémez Hernandez, con cédulas
profesionales numeros 2070028, 3547479, 1508301 y 2196579,
respectivamente, que las y los acreditan como licenciadas y licenciados en
Derecho; asimismo, conforme al articulo 4° de la invocada Ley Reglamentaria,
autorizo para oir y recibir notificaciones a las licenciadas y los licenciados
Giovanna GoOmez Oropeza, Marisol Mirafuentes de la Rosa, Kenia Pérez
Gonzalez, César Balcazar Bonilla y Roman Gutiérrez Olivares; asi como a Maria
Guadalupe Vega Cardona y Yocelin Sanchez Rivera; con el debido respeto
comparezco y expongo:

De conformidad con lo dispuesto en el inciso g) de la fraccién 1l del articulo 105
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y relativos de la Ley
Reglamentaria, dentro del plazo establecido en el segundo parrafo del precepto
constitucional y fraccion citados, y 60 de la referida Ley Reglamentaria,
promuevo DEMANDA DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD en los
términos que a continuacion se expondran:
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En acatamiento al articulo 61, de la Ley Reglamentaria, manifiesto:
l. Nombre y firma del promovente:

Luis Raul Gonzalez Pérez, en mi calidad de Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos. Firma al calce del documento.

Il. Los Oorganos legislativo y ejecutivo que emitieron y promulgaron las
normas generales impugnadas:

A. Organo Legislativo: Congreso de la Unién, integrado por las
Camaras de Diputados y Senadores.

B. Organo Ejecutivo: Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.

lll. Las normas generales cuya invalidez se reclama y el medio oficial en
gue se publicaron:

e Ley de la Guardia Nacional, en su integridad, por omisiones legislativas
relativas en ejercicio obligatorio, expedida mediante Decreto publicado en
la edicion vespertina del Diario Oficial de la Federacion, de fecha 27 de
mayo de 2019.

e De manera particular, los articulos 9, fracciones lll, 1V, V, XVIII, XXVI,
XXIX, XXX, XXXV, XXXVI y XXXVIII, 14, fraccion IV, en la porcion
normativa “no estar sujeto o vinculado a proceso penal ni contar con orden
de aprehension, presentacion o comparecencia”, 25, fracciones Il y VII,
en la porcion normativa “dado de bajao cualquier otra forma
de terminacién del servicio de alguna institucion de seguridad publica”, 63,
ultimo parrafo, 66, fracciones Ill y IV y ultimo parrafo, 75, 82, dltimo
parrafo, 100, 102, 103, 104, 105 y 106, de la referida Ley de la Guardia
Nacional.



IV. Preceptos constitucionales y convencionales que se estiman
transgredidos:

e 1° 5 11, 14, 16, 18, 20, 21 y 35, fraccion VI, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

e 1,2, 7, 8,11, 22 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

e 2,9, 10,17y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

e 1y 4delaConvencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

e 2y6, dela Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

e |l de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas.

e 4y 7 de la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
personas contra las Desapariciones Forzadas.

V. Derechos fundamentales que se estiman vulnerados

e Derecho a la seguridad juridica

e Derecho a la intimidad

e Derecho a la privacidad

e Derecho a la proteccion de datos personales

e Derecho a la seguridad personal

e Derecho a la integridad personal

e Derecho de igualdad y no discriminacion

e Derecho de libertad de trabajo

e Derecho de ocupar un cargo o empleo en el servicio publico
e Derecho al descanso laboral



e Principio de legalidad

e Principio de taxatividad

e Principio de presuncién de inocencia

e Principio de reinsercion social

e Prohibicion de injerencias arbitrarias

e Obligacion de respetar, promover y proteger los derechos humanos

e Obligacién de sancionar tortura y desaparicion forzada en atencion a su
gravedad.

VI. Competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es competente
para conocer de la presente accion de inconstitucionalidad, de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 105, fraccion Il, inciso g), de la Norma Fundamental;
10, fraccién |, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion; y 1 de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que se solicita la declaracion
de invalidez de las normas generales precisadas en el apartado Il del presente
escrito.

VII. Oportunidad en la promocién.

De acuerdo con el articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y I
del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
plazo para la presentacion de la accién de inconstitucionalidad es de treinta dias
naturales, a partir del dia siguiente al de la publicacion de la norma impugnada.

En el caso, la norma cuya declaracion de invalidez se solicita fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 27 de mayo de 2019, por lo que el plazo para
promover el presente medio de control constitucional corre del martes 28 de
mayo de 2019 al miércoles 26 de junio del mismo afio, por tanto, al promoverse
el dia de hoy ante esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la accion es
oportuna.



VIII. Legitimacion activa de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
para promover la accion de inconstitucionalidad.

El articulo 105, fraccion Il, inciso g), de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, expresamente dispone que esta Comision Nacional de los
Derechos Humanos tiene atribuciones para plantear la posible
inconstitucionalidad de normas generales que vulneren los derechos humanos
consagrados en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales
México es parte, respecto de las legislaciones federales y de las entidades
federativas, en los siguientes términos:

“Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos
gue sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: (...)

Il. De las _acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucion.
Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por: (...)

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter
federal o de las entidades federativas, asi como de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, gue vulneren los
derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los gue México sea parte. Asimismo, los organismos de
proteccion de los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas, en
contra de leyes expedidas por las Legislaturas;

(...).”

Conforme al citado precepto constitucional, acudo a ese Alto Tribunal en mi
calidad de Presidente de este Organismo Autbnomo, en los términos del primer
parrafo del articulo 11 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo
105 de la Constitucion Federal, aplicable en materia de acciones de
inconstitucionalidad, conforme al diverso 59 del mismo ordenamiento legal.

Dicha representacion y facultades, se encuentran previstas en el articulo 15,
fracciones | y XI, de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y
en el diverso 18 de su Reglamento Interno, preceptos que, por su relevancia, se
citan a continuacion:
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De la Ley:

“Articulo 15. El Presidente de la Comision Nacional tendra las siguientes facultades
y obligaciones:

I. Ejercer la representacion legal de la Comisién Nacional; (...)

Xl. Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
gue vulneren los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que México sea parte, y

(..)”

Del Reglamento Interno:

“Articulo 18. (Organo ejecutivo)

La Presidencia es el érgano ejecutivo de la Comision Nacional. Esta a cargo de un
presidente, al cual le corresponde ejercer, de acuerdo con lo establecido en la
Ley, las funciones directivas de la Comisidn Nacional v su representacion

legal.”

IX. Introduccioén.

Es conveniente precisar que esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos
reconoce el esfuerzo del Congreso de la Unién el expedir la ley que nos ocupa,
pues constituye un avance trascendental en la transicion al pais que todos los
mexicanos anhelamos en materia de paz y seguridad.

Esta Institucion Nacional considera que toda actuacion que el Estado Mexicano
realice, en beneficio de la seguridad de todas las personas, merece el mayor
reconocimiento y requiere la participaciéon de todos y cada uno de los entes
publicos facultados, en el caso particular con la creacién de la Ley de la Guardia
Nacional, a partir de las reformas al articulo 21 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el
26 de marzo de 2019, que instruy6 entre otras cosas, establecer una institucion
encargada de la seguridad publica en el pais, denominada Guardia Nacional.
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Esta Comision Nacional reconoce la importancia de la Ley de la Guardia
Nacional, como cuerpo legal que regulara la actuacion de dicha autoridad para
gue cumpla de manera adecuada su funcion constitucional y se garantice
plenamente el respeto a los derechos humanos.

Este Organismo Defensor de los Derechos Humanos, busca una colaboracién
entre los Poderes del Estado, por ello pretende, desde sus atribuciones
constitucionales coadyuvar a los altos fines de la consolidacidén de la institucion
civil denominada Guardia Nacional. En tal sentido, la promocion de la accion de
inconstitucionalidad debe ser inscrita en ese animo de colaboracion y
perfeccionamiento de la norma, toda vez que tendra como consecuencia, una
vez que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién haya emitido la resolucion
correspondiente, contar con un marco legal sélido para la actuacion de todas las
autoridades y que brindara seguridad juridica.

La resolucion que en su momento llegue a emitir la Suprema Corte, propiciara
gue este marco juridico, garantice la seguridad de las y los ciudadanos,
cumpliendo asi con lo indicado por el Poder Revisor de la Constitucion.

Vale la pena resaltar que este procedimiento implica un ejercicio democratico en
el Estado mexicano, toda vez que a partir de que el Poder Revisor llevo a cabo
el proceso de reforma constitucional y la posterior expedicidon de las leyes por el
Congreso de la Unidn, a partir de proyectos presentados por el Poder Ejecutivo,
quien publicé las mismas, porque sera el Poder Judicial de la Federacién quien
llevara a cabo el analisis y determinara los alcances de la norma, y la CNDH
propiciara que se desencadene este proceso.

El resultado de este proceso que deriva de esta colaboracion de poderes y un
organo autonomo, prevista en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, tendrd como resultado el fortalecimiento del sistema juridico
mexicano, al contar con un marco juridico apegado al bloque constitucional que
posibilite establecer el marco de actuacion entre ciudadanos y autoridades en
pleno respeto a los derechos humanos, y en su caso, la resolucién que emita
nuestro Maximo Tribunal, propiciara que este marco juridico, garantice la
seguridad de las y los ciudadanos, cumpliendo asi con lo indicado por el Poder

7



Revisor de la Constitucion. Este proceso de fortalecimiento de la norma se lleva
a cabo con la intervencion de los tres poderes del Estado, el Congreso de la
Unién y el Ejecutivo Federal y la interpretacion final del Poder Judicial de la
Federacion, asi como con la participacion de este organismo autonomo.

En tal virtud este Organismo Nacional considera necesario precisar que el marco
juridico que rija la actuacion de las autoridades debe ser claro y compatible con
el andamiaje de proteccion de los derechos fundamentales de las personas,
garantizado por la Constitucion Federal y los tratados internacionales de los que
nuestro pais forma parte.

Asi, la presente accion de inconstitucionalidad se encuadra en un contexto de
colaboracion institucional, previsto en la Norma Suprema con la finalidad de
contribuir a que se cuente con un marco normativo para la actuacion de las
autoridades, que sea compatible con el parametro de regularidad constitucional
en materia de derechos humanos.

De esta manera, se busca que las normas que facultan a las autoridades para
actuar en determinado sentido, encaucen el ambito de esa actuacion a fin de
gue, por un lado, el gobernado conozca cual sera la consecuencia juridica de los
actos que realice, y por otro, que el actuar de la respectiva autoridad se
encuentre limitado y acotado.

En esa tesitura la sociedad ha manifestado su inquietud ante expresiones
normativas de ese tipo, y es mision de este Organismo Constitucional Autdbnomo
dar cabida a esas inquietudes a través de este medio abstracto de control de
constitucionalidad, donde se puede hacer una valoracion de la ley, ex ante, al
margen de los posibles actos de aplicacion, refiriéendose Unicamente al contenido
normativo.

Debe recordarse que el papel de maximo y ultimo interprete constitucional sélo
corresponde a esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por lo que esta
Comision Nacional de los Derechos Humanos consciente de su papel, pone el
tema en conocimiento de ese Alto Tribunal para que, en el ambito de sus
atribuciones, decida lo que corresponda, confiando en que su pronunciamiento
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estara orientado por hacer efectivo el respeto a los derechos humanos y
garantizar la resolucion que mas favorezca a las personas. Tampoco pasa
desapercibido que esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya ha resuelto
temas tan trascendentales como el que ahora se pone de manifiesto.

Esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos, se congratula con el
esfuerzo del Congreso de la Unidn por cumplir en tiempo la obligacion
constitucional de expedir la Ley de la Guardia Nacional.

Asi, la presente accidon de inconstitucionalidad se encuadra en un contexto de
colaboracion institucional con la finalidad de contribuir a que la actuacion de la
Guardia Nacional sea compatible con el parametro de regularidad constitucional
en materia de derechos humanos.

De esta manera, se busca que las normas que facultan a las autoridades para
hacer uso de la fuerza publica, encaucen el ambito de esa actuacion a fin de que,
por un lado, el gobernado conozca cual sera la consecuencia juridica de los actos
gue realice, y por otro, que el actuar de la respectiva autoridad se encuentre
limitado y acotado.

Una vez precisado lo anterior, conviene recordar que mediante decreto de
reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de
marzo de 2019, se reformo el texto constitucional para, entre otras cosas, facultar
al Congreso de la Union para expedir la Ley de la Guardia Nacional.

En el mismo Decreto de reforma constitucional, el Poder Reformador de la
Constitucion, en el Transitorio Cuarto establecié un régimen, en el cual dispuso,
en la fraccién Il, que el Congreso de la Union, al expedir la Ley de la Guardia
Nacional, debia incorporar, al menos, las siguientes previsiones:

1. Los supuestos para la coordinacién y colaboracion de la Guardia
Nacional con las instituciones de seguridad publica de las entidades
federativas y de los Municipios.



2. Las reglas para determinar las aportaciones de las entidades
federativas y Municipios cuando soliciten la colaboracion de la Guardia
Nacional para la atencién de tareas de seguridad publica de competencia
local.

3. Lo relativo a la estructura jerarquica, regimenes de disciplina que
incluya faltas, delitos y sanciones a la disciplina policial, responsabilidades
y Servicios, ascensos, prestaciones, ingreso, educacion, capacitacion,
profesionalizacion y el cumplimiento de las responsabilidades y tareas que
puedan homologarse, en lo conducente a las disposiciones aplicables en
el ambito de la Fuerza Armada permanente.

4. Los criterios de evaluaciéon del desempefio de sus integrantes.

5. La regulacién sobre la disposicion, posesion, portacion y uso de armas
de fuego, atendiendo los estandares y mejores practicas internacionales.

6. Las hipotesis para la delimitacion de la actuacion de sus integrantes.

7. Los requisitos que deberan cumplir sus integrantes, conforme a las
leyes aplicables.

8. Los componentes minimos del informe anual a que se refiere la fraccion
IV del articulo 76 de esta Constitucion.

En este entendido, el articulo Cuarto Transitorio de la reforma constitucional en
materia de Guardia Nacional, sefala las previsiones y los elementos minimos
gue deben contener las leyes que la Norma Suprema le mandata reformar y
expedir al Congreso de la Union para la correcta implementacion del sistema de
seguridad publica.

En el caso concreto, el Congreso de la Unién tuvo el mandato u obligacion de
expedir la Ley de la Guardia Nacional, deberia de contener los ocho elementos
minimos en la mencionada disposicion transitoria de la aludida reforma a la
Norma Suprema.
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No obstante, el legislador federal, al emitir la ley impugnada en la presente
demanda, no cumplié a cabalidad con el mandato expreso de la Constitucion
Federal, respecto de dotar de determinado contenido, como minimo, a la Ley de
la Guardia Nacional.

Concretamente la autoridad legislativa federal, no reguld suficientemente las
siguientes materias ordenadas por el texto fundamental:

e Los supuestos de coordinacion y colaboracién de la Guardia Nacional y
las instituciones de seguridad publica de las entidades federativas y de
los Municipios.

e Las reglas para determinar las aportaciones de las entidades federativas
y Municipios cuando soliciten la colaboracion de la Guardia Nacional para
la atencién de tareas de seguridad publica de competencia local.

e Los criterios de evaluacion del desempefio de sus integrantes.

Si bien se reconoce que la ley realiza algunas referencias a dichos elementos, lo
cierto es que ello no satisface la exigencia constitucional, ya que son cuestiones
gue se encuentran deficiente o nulamente regulados y, por lo tanto, el Legislador
Federal incumplié con su una obligacion constitucionalmente establecida.

Ante esa circunstancia, en el primer concepto de invalidez, se aborda la omision
legislativa en que incurri6 el Legislador Federal al incumplir con una obligacién
constitucional, por ello, su actuacién debe ser objeto de control constitucional
ante ese Alto Tribunal, maxime si ello se traduce en una vulneracion al derecho
de seguridad juridica y legalidad, ya que no permite conocer los contenidos
minimos necesarios para la adecuada regulacion de la institucion de seguridad
publica federal de referencia.

Se reitera, el Congreso Federal, al expedir la multireferida legislacién nacional,
debia cumplir con todas y cada una de las previsiones y los elementos minimos
contenidos en el articulo Cuarto Transitorio, fraccién Il, de la reforma
constitucional en materia de Guardia Nacional.
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Adicionalmente, esta Comision Nacional estima la Ley de la Guardia Nacional
contiene normas que tienen diversos vicios respecto de su constitucionalidad.

Por ello, en el segundo concepto de invalidez, se expone la incompatibilidad de
diversas disposiciones que facultan a la Guardia Nacional para realizar
investigacion en materia de prevencion de delitos, efectuar tareas de verificacion
para prevenir infracciones administrativas, solicitar la georreferenciacion de
equipos moviles, solicitar la intervencibn de comunicaciones, recabar
informacion en lugares publicos, requerir y solicitar informacién a autoridades y
personas, asi como obtener, analizar y procesar informacion, que tergiversan el
sistema juridico en materia de prevencion e investigacion del delito, que en
conjunto forman parte de las tareas de seguridad publica estatal, en términos del
articulo 21 de la Ley Fundamental.

Concretamente, a juicio de esta Institucidon Autbnoma, los preceptos impugnados
permiten que la Guardia Nacional realice actos de investigacion en materia
preventiva, lo cual transgrede diversos derechos humanos, como el de seguridad
juridica, a la privacidad, intimidad, asi como a los principios de legalidad y la
prohibicién de injerencias arbitrarias.

Por otro lado, en cuanto al tercer concepto de invalidez, se argumentara la
inconstitucionalidad de las fracciones XXXIII, XXXV y XXXVI, del articulo 9 de la
Ley de la Guardia Nacional. Este Organismo protector de los derechos
fundamentales, considera que las facultades contenidas en dichas fracciones, el
permitir a la Guardia Nacional inspeccionar y vigilar la entrada y salida de
personas en el pais, asi como verificar si los extranjeros que residen en el
territorio cumplen con las obligaciones que establece la Ley de Migracion
transgreden los derechos de libertad de transito, seguridad personal, a la
intimidad, de proteccidbn de datos personales, asi como la prohibicién de
injerencias arbitrarias.

Respecto al cuarto concepto, se expondra que resultan inconstitucionales las
normas que prevén como requisitos para ingresar a la Guardia Nacional y para
ser nombrado Comandante, no estar sujeto o vinculado a proceso penal ni contar
con orden de aprehension, presentacion o comparecencia, asi como aquellas
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exigencias normativas que impiden el ingreso a la institucion de aquellas
personas que hubiesen sido dadas de baja o hubieren terminado el servicio de
alguna institucién de seguridad publica bajo cualquier otra forma, o bien, que
establecen el requisito de no haber sido condenados por sentencia definitiva por
delito.

Como se expondra en dicho concepto de invalidez, las normas tienen un efecto
discriminatorio en contra de las personas que se ubican esas circunstancias, y
como ellas, ademas, afectan el ejercicio de otros derechos fundamentales, como
el de libertad de trabajo, de acceso a un cargo publico, asi como los principios
de reinsercion social y presuncién de inocencia.

En cuanto al quinto concepto de invalidez, se hara patente que el legislador
federal, al expedir la Ley de la Guardia Nacional, omiti6 consignar un
procedimiento a través del cual sea posible escuchar a la persona infractora de
un deber de disciplina para que se defienda ante las autoridades
correspondientes, las cuales estan habilitadas para imponer la sanciéon que
proceda, por lo cual vulneran la garantia de audiencia, las formalidades
esenciales del procedimiento y el debido proceso de los miembros de la Guardia
Nacional.

El sexto concepto de invalidez, analiza la inconstitucionalidad del articulo 60,
fraccion V, toda vez que, la norma no toma en cuenta la gravedad de los delitos
de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes y desaparicion forzada, por
lo incumple con la obligacion internacional del Estado mexicano.

Respecto del séptimo concepto de invalidez, se verificara la inconstitucionalidad
de las normas que establecen la posibilidad de imponer como sancién o medida
disciplinaria la obligaciéon de permanecer a disposicién del superior jerarquico,
sin poder disponer de su tiempo libre, es decir, sin la oportunidad de salir de las
instalaciones de su adscripcién o comision, salvo en actividades propias de sus
funciones que le ordene el mismo para el personal de la Guardia Nacional y por
el tiempo maximo de 8 o e incluso hasta 15 dias, que restringe de manera
desproporcionada su dignidad humana y el derecho al libre desarrollo de la
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personalidad, en detrimento, ademas, de un eficiente y profesional desempefio
de sus actividades de seguridad publica.

Finalmente, en relaciébn con el octavo concepto de invalidez, se explica la
inconstitucionalidad de los diversos articulos que prevén la descripcion de
conductas antijuridicas cuya actualizacién ameritara la imposicion de la sancién
correspondiente, pero que fueron redactados de manera indeterminada,
imprecisa y ambigua que no permiten a los destinatarios de la norma discernir
cuando incurren en tales hipétesis normativas, por ello, resultan contrarias al
principio de taxatividad. Asimismo, se expone la incompatibilidad de la
prescripcién normativa que prevé la presuncion de extravio de arma cuando ésta
no sea entregada al depdsito correspondiente y, con base en dicha presuncion,
impondré la sancién que prevé la ley, por ese motivo, contraviene el principio de
presuncion de inocencia.

X. Conceptos de invalidez

PRIMERO. La Ley de la Guardia Nacional en su totalidad no regula los
elementos minimos establecidos en el articulo cuarto transitorio, fraccién
I, del Decreto de reformas en materia de Guardia Nacional, lo que se
traduce en omisiones legislativas parciales que implican una afectacién al
derecho de seguridad juridicay al principio de legalidad.

De forma preliminar conviene precisar, como se sefialé de forma introductoria,
gue este Organismo Nacional considera necesario que el marco juridico que rija
la actuacion de las autoridades debe ser claro y compatible con el andamiaje de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

Esta Institucion Nacional ha sido constante en su postura de atender la
problematica de inseguridad, violencia e impunidad, que afecta a nuestro pais,
bajo un enfoque integral y no parcial, que se ocupe del conjunto de factores que
generan o propician las actividades delictivas, asi como del desarrollo de
capacidades y recursos para la efectiva persecucion de las actividades ilicitas
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por parte de las autoridades civiles competentes para ello, con pleno respeto a
los derechos humanos.?!

Asi, la presente impugnacion se encuadra en un contexto de colaboracion
institucional con la finalidad de contribuir a que se cuente con un marco
normativo que sea compatible con el parametro de regularidad constitucional en
materia de derechos humanos.

De esta manera, se busca que las normas que facultan a las autoridades para
actuar en determinado sentido, encaucen el ambito de esa actuacion a fin de
gue, por un lado, el gobernado conozca cual sera la consecuencia juridica de los
actos que realice, y por otro, que el actuar de la respectiva autoridad se
encuentre limitado y acotado.?

Una vez precisado lo anterior, en el presente concepto de invalidez, se
desarrollan los argumentos por los que se sostiene que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal en Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el Congreso de la Union, al expedir la Ley de la Guardia Nacional,
incurri6 en omisiones legislativas parciales en competencias de ejercicio
obligatorio, que implican una afectacion al derecho de seguridad juridica y al
principio de legalidad.

Para ello, en primer lugar, conviene tener presente que el 26 de marzo de 2019,
se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el Decreto® por el que se

1 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa DGC/401/17,
“POSICIONAMIENTO DE LA CNDH SOBRE LA EVENTUAL APROBACION DE UNA LEY EN
MATERIA DE SEGURIDAD INTERIOR”, disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2017/Com_ 2017 401.pdf

2 Jurisprudencia 2a./J. 106/2017 (10a.) de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 45, agosto de
2017, Tomo |Il, p. 793, Materia: Constitucional, del rubro y textos: “DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA. SU CONTRAVENCION NO
PUEDE DERIVAR DE LA DISTINTA REGULACION DE DOS SUPUESTOS JURIDICOS
ESENCIALMENTE DIFERENTES.”

3 Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Guardia Nacional.http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5555126&fecha=26/03/2019
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reformaron los articulos 10; 16, parrafo quinto; 21, parrafos noveno, décimo y su
inciso b); 31, fraccion lll; 35, fraccion IV, 36, fraccion Il; 73, fraccion XXIII; 76,
fracciones IV y Xl, y 89, fraccion VII; se adicionan los péarrafos décimo primero,
décimo segundo y décimo tercero al articulo 21; y se derogan la fraccion XV del
articulo 73, y la fraccion | del articulo 78 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de Guardia Nacional.

Dicha reforma constitucional tuvo como objetivo, “crear la Guardia Nacional
como una instituciéon del Estado cuya funcién sea la de participar en la
salvaguarda de los derechos de las personas y sus bienes, preservar el orden y
la paz publicas, asi como los bienes y recursos de la Nacién.”* Ello, con la
finalidad de sufragar “la imperiosa necesidad de atender el grave problema de
inseguridad que padece nuestro pais.”

En ese sentido, de acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la Guardia Nacional es una institucion policial de caracter civil, cuyos
fines son el de salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio
de las personas, asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden
publico y la paz social, de conformidad con lo previsto en la Norma Fundamental
y las leyes en la materia, toda vez que se trata de una institucion encargada de
desempeiiar tareas de seguridad publica.

Ahora bien, con la finalidad de reglamentar la actuacién y formacion de la
Guardia Nacional, el Poder Reformador de la Constitucion modificé el articulo

4 Exposicién de motivos. Iniciativa que reforma diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, suscrita por Diputados integrantes del Grupo parlamentario
de Morena, disponible en:
http://leqislacion.scin.gob.mx/Buscador/Paginas/AbrirDocProcLeqg.aspx?q=/Uzk6PWWUGGbrF

gW/MOQRheVHIIPSxdOV3mtVoZHKrkmB6VIajPW2kTL3kSCdOh5zJFv98217/8HMXQWuUCWED

UOBXGMIr+1GPk3Uu90J90yPAWO1ddWMZuztQJHV7xPIgQRfOU0b5Ca48T/k6 TVW Xr2tpUjwW
Znpc6M38QATBGb1M=

5 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, y de Estudios Legislativos
Segunda en relacién a la Minuta con Proyecto de Decreto que reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de Guardia Nacional, p. 14, disponible en:
http://leqislacion.scin.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?IdOrd=13
0&IdRef=253&IdProc=5
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73, fraccion XXIll, de la Constitucion Federal, para establecer la facultad
exclusiva del Congreso de la Union para expedir leyes que, con respeto a los
derechos humanos, establezcan las bases de coordinacién entre la Federacion,
las entidades federativas y los Municipios; organicen la Guardia Nacional y las
demas instituciones de seguridad publica en materia federal, de conformidad con
lo establecido en el articulo 21 de esta Constitucién, como se desprende de la
transcripcion siguiente:

“Articulo 73. ElI Congreso tiene facultad:

(...)

XXIIl. Para expedir leyes que, con respeto a los derechos humanos, establezcan
las bases de coordinacién entre la Federacién, las entidades federativas y los
Municipios; organicen la Guardia Nacional y las demas instituciones de
seguridad publica en materia federal, de conformidad con lo establecido en el
articulo 21 de esta Constitucion; asi como la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza,
y la Ley Nacional del Registro de Detenciones; (...)"

Ademas, de dicha facultad concedida al Legislador Federal, el Poder reformador
considero trascendental precisar cual eran los elementos esenciales que debia
contener la Ley de la Guardia Nacional, es decir todos aquellos componentes
basicos para el adecuado funcionamiento de la institucion policial. Por tal motivo,
incorporé en el propio texto constitucional, a través de un régimen transitorio® la
obligacion al Congreso de la Unién de legislar aquellos elementos que
constituiran la columna vertebral del organismo policial civil, es decir, que al
momento de que el mencionado poder ejerciera su facultad legislativa, incluyera
en el cuerpo de la ley los contenidos indicados para la adecuada regulacién de
la institucion de seguridad publica federal de referencia.

6 Esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que los articulos transitorios de la
Constitucion comparten con ella la misma jerarquia normativa, de tal manera que también
constituyen normas constitucionales con el mismo rango y fuerza normativa. Al respecto, ese
Alto Tribunal ha sostenido que los articulos transitorios contenidos en el decreto de reforma de
un ordenamiento forman parte del cuerpo normativo expedido. En efecto, al resolver el amparo
en revision 1359/2015; la accion de inconstitucionalidad 33/2002 y su acumulada 34/2002; el
amparo directo en revision 1250/2012; y la accion de inconstitucionalidad 99/2016 esa Suprema
Corte ha examinado la constitucionalidad de leyes confrontando el texto de éstas con articulos
transitorios de la Constitucion, por lo tanto, la obligacion o mandato de ejercicio de una faculta
para la expedicién de leyes puede encontrarse de manera expresa o implicita en las normas
constitucionales, asi sea en su texto mismo o en su derecho transitorio.
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Tales previsiones de contenido esencial que debia contener la Ley de la Guardia
Nacional, fueron establecidas de forma particular en el articulo Cuarto transitorio,
fraccion I, del ya mencionado decreto de reformas a la Constitucién, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 2019, el cual indica que
al expedir las leyes a las que hace referencia la citada fraccion XXIll del articulo
73, en lo que respecta a la Ley de la Guardia Nacional debe contener los
siguientes elementos:

1. Los supuestos para la coordinacion y colaboracion de la Guardia
Nacional con las instituciones de seguridad publica de las entidades
federativas y de los Municipios.

2. Las reglas para determinar las aportaciones de las entidades
federativas y Municipios cuando soliciten la colaboracion de la Guardia
Nacional para la atencién de tareas de seguridad publica de competencia
local.

3. Lo relativo a la estructura jerarquica, regimenes de disciplina que
incluya faltas, delitos y sanciones a la disciplina policial, responsabilidades
y Servicios, ascensos, prestaciones, ingreso, educacién, capacitacion,
profesionalizacidén y el cumplimiento de las responsabilidades y tareas que
puedan homologarse, en lo conducente a las disposiciones aplicables en
el ambito de la Fuerza Armada permanente.

4. Los criterios de evaluacion del desempefio de sus integrantes.

5. La regulacion sobre la disposicion, posesion, portacion y uso de armas
de fuego, atendiendo los estandares y mejores practicas internacionales.

6. Las hipétesis para la delimitacion de la actuacion de sus integrantes.

7. Los requisitos que deberan cumplir sus integrantes, conforme a las
leyes aplicables.
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8. Los componentes minimos del informe anual a que se refiere la fraccion
IV del articulo 76 de esta Constitucion

Como se desprende de lo anterior, el Poder reformador establecié un imperativo
constitucional para que el Congreso de la Union incorporara en la ley los
elementos supra citados, como elementos esenciales con la finalidad de dar
certeza en cuanto a la actuacion y organizacion de la Guardia Nacional.

No obstante, del andlisis integral de la Ley de la Guardia Nacional, este
Organismo Auténomo advierte que el Congreso de la Union expidio dicho cuerpo
normativo sin cumplir con la totalidad de los elementos arriba expuestos, a pesar
de que el texto constitucional es categorico en establecer la necesidad de contar,
al menos, con los elementos referidos.

Esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos considera que el Congreso
de la Unidon tenia el mandato constitucional de regular los elementos
fundamentales necesarios para que la Ley de Guardia Nacional, contara con las
reglas basicas de manera que tanto las autoridades como los gobernados,
tuvieran la certeza del actuar de las fuerzas policiales.

En concreto, dicho érgano no reguld los supuestos de coordinacion y
colaboracion de la Guardia Nacional con las entidades federativas, ni establecio
las reglas para determinar las aportaciones de los estados, asi como los criterios
de evaluacion de sus integrantes.

Las omisiones legislativas en que incurrié el legislador federal implican un
incumplimiento por parte del Congreso de la Union de un mandato constitucional,
lo cual tiene como consecuencia, la transgresién al principio de legalidad, aunado
a que se genera un espectro de incertidumbre juridica en cuanto a los supuestos
de coordinacién y colaboracién de la Guardia Nacional con las entidades
federativas; las reglas para determinar las aportaciones de los estados; asi como
los criterios de evaluacion de sus integrantes.

El desarrollo legislativo no cumplié con las exigencias constitucionales, por lo
gue la actuacién de la Guardia Nacional no se encuentra acotada en términos de
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los dispuesto por la Norma Fundamental, de manera que los gobernados
desconocen cual sera la consecuencia juridica de los actos que realicen sus
elementos, ni permite que el actuar de las autoridades se encuentre limitada,
dando pauta a afectaciones arbitrarias a la esfera juridica de aquellos,
consecuentemente lo anterior podria transgredir los derechos fundamentales de
legalidad y seguridad juridica reconocidos por los articulos 14 y 16 de la Norma
Suprema.

A. Derecho a la seguridad juridicay el principio de legalidad.

Para sustentar la inconstitucionalidad planteada, en principio, debe precisarse
gue nuestra Norma Suprema reconoce en sus articulos 14 y 16 el derecho a la
seguridad juridica y el principio de legalidad, los cuales constituyen prerrogativas
fundamentales, por virtud de las cuales toda persona se encuentra protegida
frente al arbitrio de la autoridad estatal.

Asi, con base en el derecho de seguridad juridica y el principio de legalidad, una
autoridad solo puede afectar la esfera juridica de los gobernados con apego a
las funciones constitucionales y legales que les son reconocidas. Actuar fuera
del marco que regula su actuacion o incumplir con sus obligaciones
constitucionales, redundaria en hacer nugatorio el Estado Constitucional
Democratico de Derecho.

En ese sentido, no es permisible la afectacion a la esfera juridica de una persona
a través de actos de autoridades que no cuenten con un marco normativo que
los habilite para realizarlos, y es igualmente inadmisible que las autoridades sean
omisas en cumplir con sus obligaciones constitucionales, pues, ello implica una
actuacion fuera del marco que establece la Norma Suprema.

Lo anterior, ya que, es principio general de derecho que, en salvaguarda de la
legalidad, la autoridad puede hacer lo que la ley le autoriza y ademas debe acatar
lo que la norma expresamente le mandata; por tanto, la actuacion de las
autoridades debe estar consignadas en el texto de la norma y las mismas se
encuentran obligadas a cumplirlo, de otro modo, se conducirian de forma
arbitraria, incompatible con el régimen de legalidad.
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Ahora bien, los principios de legalidad y seguridad juridica, al constituir un limite
para el actuar de todo el Estado mexicano, su espectro de proteccion no se acota
exclusivamente a la aplicacién de las normas y a las autoridades encargadas de
llevar a cabo dicho empleo normativo.

En esta tesitura, el derecho a la seguridad juridica y el principio de legalidad se
hacen extensivos al legislador, como creador de las normas, quien se encuentra
obligado a establecer normas en cumplimiento de las obligaciones
constitucionales, las cuales, deben ser claras y precisas de manera que no den
pauta a arbitrariedad estatal y, ademas, que permitan a los destinatarios de la
norma tener plena certeza a quién se dirige la disposicion, su contenido y la
consecuencia de su incumplimiento.

Es asi que la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos
estatales que los afecten no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén
rodeados de un conjunto de garantias encaminadas a asegurar que no se
vulneren los derechos fundamentales de la persona. Una forma de garantizar
esta proteccion es que el actuar de la autoridad se acote en una ley, de acuerdo
con lo establecido por la Constitucion.

Desde esta perspectiva el derecho de seguridad juridica y el principio de
legalidad, se pueden plantear en los siguientes términos:

a) Cuando la actuacion por parte de cualquier autoridad del Estado no se
encuentra debidamente acotada o encauzada conforme a la Constitucion
o la incumplen, asi como a las leyes secundarias que resultan acordes a
la Norma Fundamental.

b) Cuando la autoridad estatal actia con base en disposiciones legales
gue contradicen el texto constitucional.

c) Cuando la autoridad afecta la esfera juridica de los gobernados sin un
sustento legal que respalde su actuacion.
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Una vez expuesto el alcance del principio de legalidad y el derecho fundamental
de seguridad, a continuacion, se expondran los criterios que ese Alto Tribunal en
materia de omisiones legislativas para posteriormente sostener que, en el caso
concreto, el Congreso de la Unién, al emitir la Ley de la Guardia Nacional, no
acatd algunos de los mandamientos expresos de la Norma Fundamental, razén
por la cual, el dispositivo juridico resulta omiso, y por tanto, al incumplir el texto
constitucional, transgrede los referidos principio y derecho.

B. Omision legislativa parcial que se traduce en una afectacion al derecho
de seguridad juridicay al principio de legalidad.

Ese Alto Tribunal ha indicado en lo referente a las omisiones legislativas en que
incurren los 6rganos legislativos cuando expiden leyes de manera precaria en
una determinada materia.

Es importante precisar que en el orden constitucional mexicano —de acuerdo
con la interpretacion del Maximo tribunal del pais— las competencias que atafien
a los poderes publicos se expresan de varias maneras:

e Aquéllas que dictan prohibiciones expresas, que funcionan como
excepciones o0 modalidades de ejercicio de otras competencias
concedidas.

e Por otro lado, existen aquéllas que son de ejercicio potestativo, en las
cuales el érgano estatal puede decidir si ejerce o no la atribucion
conferida.

e Finalmente, también se identifican las competencias de ejercicio
obligatorio, en las cuales el 6rgano se encuentra obligado a ejercer la
competencia establecida en la Constitucion.”’

De esta clasificacion general que comprende los tipos de atribuciones que
determinan el actuar de las autoridades del Estado, en atencion a la naturaleza
y funciones que desarrollan y de acuerdo con el reparto competencial que se

7 Véase la sentencia de la controversia constitucional 14/2005, resuelta por el Pleno de esa
Suprema Corte de Justicia de la Nacional, en la sesién publica de fecha 03 de octubre de 2005,
bajo la ponencia del Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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establezca, esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido la
clasificacion de las facultades conferidas a los oOrganos legislativos de la
siguiente forma:

Las facultades de ejercicio potestativo son aquellas en las que dichos
organos pueden decidir si las ejercen o no y el momento en que lo haran;
de manera que esta competencia en sentido estricto no implica
una obligacion, sino la posibilidad establecida en el ordenamiento juridico
de crear, modificar o suprimir normas generales, es decir, los
organos legislativos cuentan con la potestad de decidir liboremente si
crean determinada norma juridica y el momento en que lo haran.

Por otro lado, las facultades de ejercicio obligatorio con aquellas a las
gue el orden juridico adiciona un mandato de ejercicio expreso, es decir,
una obligacion de hacer por parte de los 6rganos legislativos a los
gue se les han otorgado, con la finalidad de lograr un correcto y
eficaz desarrollo de sus funciones; de ahi que si no se realizan, el
incumplimiento trae aparejada una sancion; en este tipo de
competencias el 6rgano legislativo no tiene la opcion de decidir si
crea o expide una norma general determinada, sino que existe un
mandato o una obligacién a su cargo de expedirla o crearla, que
puede encontrarse expresa o implicitamente en el texto de las
propias normas constitucionales, o en el de sus disposiciones
transitorias.®

La diferenciacion entre ambos tipos de facultades trae distintas implicaciones al
organo legislativo: por un lado, el orden constitucional le faculta para crear,
modificar o suprimir normas de caracter general, que quedara a su arbitrio o
decisién de hacer uso o no de esa atribucion, sin que ello le implique una
obligacion.

8 Tesis de jurisprudencia P./J. 10/2006, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena Epoca, publicado en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIII,
febrero de 2006, p. 1528, de rubro: “ORGANOS LEGISLATIVOS. TIPOS DE FACULTADES O
COMPETENCIAS DERIVADAS DEL PRINCIPIO DE DIVISION FUNCIONAL DE PODERES”.
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Por otro lado, se encuentran aquéllas facultades determinadas por el orden
juridico que conforma un mandado de ejercicio expreso que se traduce en una
obligacion de realizarla.

Ese Maximo Tribunal del pais, ha sostenido que existen dos opciones en relacién
con el no ejercicio de las competencias concedidas a los 6rganos legislativos:

1. Omision absoluta: Se actualiza cuando el érgano legislativo del Estado,
no ha ejercido su competencia de crear leyes en ningan sentido, ni ha
externado normativamente ninguna voluntad para hacerlo, de ahi que la
misma siga siendo puramente potencial.

Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio: Sucede
cuando el érgano legislativo tiene una obligacion o mandato relativo a
la expedicion de una ley determinada, y no la haya expedido.

Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo:
Comprende aquellas en las que el érgano legislativo decide no actuar,
debido a que no hay ningdn mandato u obligaciéon que asi se lo
imponga.

2. Omisién relativa: Ocurre cuando el érgano legislativo puede haber
ejercido su competencia, pero de manera parcial o simplemente no
realizandola de manera completa e integral, impidiendo asi el correcto
desarrollo y eficacia de su funcién creadora de leyes.®°

Omisiones relativas _en_competencias _de_ejercicio_obligatorio:
Acaecen cuando el organo legislativo la _emita teniendo la
obligacion o un mandato relativo _a la expedicién de cierta ley,
pero lo haga de manera incompleta o deficiente.

9 Véase la sentencia de la controversia constitucional 14/2005, resuelta por el Pleno de esa
Suprema Corte de Justicia de la Nacional, en la sesién publica de fecha 03 de octubre de 2005,
bajo la ponencia del Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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e Omisiones relativas en competencias de ejercicio potestativo: cuando
el érgano legislativo decida hacer uso de su competencia potestativa
para legislar, pero al emitir la ley, lo haga de manera incompleta o
deficiente.®

Una vez expuesta la tipologia de las omisiones en que puede incurrir un érgano
creador de normas, es dable mencionar que esa Suprema Corte ha determinado
gue la acciéon de inconstitucionalidad si procede contra omisiones legislativas,
principalmente cuando se trata de omisiones relativas en competencia de
ejercicio obligatorio, esto es, cuando la legislacion se emite teniendo la
obligacion o mandato constitucional de expedirla, pero lo realiza de manera
incompleta o deficiente.

Lo anterior, para garantizar el cumplimiento completo y eficaz de todo
mandamiento constitucional, pues cuando el poder legislativo incumple una
de las obligaciones que expresamente le fue conferido por la Constitucion
Federal, su actuacion se vuelve objeto de control constitucional.

En el caso concreto, esta Comision Nacional advierte que el Congreso de la
Union, al momento de expedir la Ley de la Guardia Nacional, en ejercicio de su
actividad, incurri6 en una omisién legislativa en competencia de ejercicio
obligatorio, toda vez que dicho 6rgano debi6 observar el mandato constitucional
relativo a dotar de determinado contenido esencial a dicho ordenamiento, el cual,
si bien fue emitido, fue expedido de una manera incompleta y deficiente.

A continuacion, se expondran las razones por las cuales esta Institucion
Autonoma considera que el Legislador Federal incurrié en una omision legislativa
parcial, ya que no cumpli6 a cabalidad todos y cada uno de los mandatos
constitucionales contenidos en el multicitado articulo transitorio.

Este Organismo Constitucional Autbnomo, considera que de forma especifica, la
Ley de la Guardia Nacional no contempla en su totalidad los elementos

10 [dem.
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esenciales, contenidos en el articulo cuarto transitorio, fraccion Il, numerales 1,
2 y 411, del decreto de reforma constitucional en materia de Guardia Nacional,
publicado en Diario Oficial de la Federacion, el 26 de marzo de 2019, por lo cual,
se actualiza una omisién parcial por parte del legislador federal.

En efecto, de los ocho puntos enlistados, a juicio de este Organismo Nacional,
la Ley de la Guardia Nacional no cumple con los siguientes elementos minimos
gue exige el texto constitucional:

e Los supuestos para la coordinaciéon y colaboracién de la Guardia
Nacional con las instituciones de seguridad publica de las entidades
federativas y de los Municipios.

Esta Comision Nacional considera que la ley impugnada es omisa en regular el
primer elemento consiste en los supuestos de coordinacién y colaboracién de la
Guardia Nacional con otras instituciones de seguridad publica, tanto de las
entidades federativas como de los municipios.

Si bien es cierto, dicha ley hace mencion a la existencia de acciones de
colaboracion y coordinacion con entidades federativas y municipios, también lo
es que Unicamente se limita a referir que la Guardia Nacional participara con las
instituciones de seguridad publica de las entidades federativas o de los
municipios para la realizacion de operaciones coordinadas, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica y en
los acuerdos emanados del Consejo Nacional de Seguridad Publica, de las

11 Cuarto. Al expedir las leyes a que se refiere la fraccion XXIlII del articulo 73 de esta
Constitucion, el Congreso de la Unién estara a lo siguiente:
(...)
Il. La Ley de la Guardia Nacional contendrda, al menos, los siguientes elementos:
1. Los supuestos para la coordinacién y colaboracion de la Guardia Nacional con las instituciones
de seguridad publica de las entidades federativas y de los Municipios;
2. Las reglas para determinar las aportaciones de las entidades federativas y Municipios cuando
soliciten la colaboracién de la Guardia Nacional para la atencion de tareas de seguridad publica
de competencia local,
(...)
4. Los criterios de evaluacion del desempefio de sus integrantes;
(...)
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instancias que compongan el Sistema o de las instancias de coordinacién que
con dichas instituciones se establezcan.!?

Esta Comision Nacional de los Derechos Humanos estima, que el texto
constitucional es claro en exigir que la Ley de la Guardia Nacional debe contener
al menos los supuestos para la coordinacion y colaboracién de la Guardia
Nacional con las instituciones de seguridad publica de las entidades federativas
y de los Municipios.

En contraste, la ley impugnada, se limita a referir, que se llevaran a cabo
acciones de colaboracion y coordinacion con entidades federativas y
municipios?®?® sin precisar cuales seran los supuestos para dicha coordinacion y
colaboracion, como lo exige el texto constitucional.

Lo anterior se corrobora con el numeral 9114, el cual dispone que los términos,
condiciones, obligaciones y derechos que correspondan a la Guardia Nacional y

12 TITULO SEXTO

De la Coordinacion y la Colaboracion

Capitulo Il

De la Coordinacion y Colaboracion con las Entidades Federativas y Municipios

Articulo 88. La Guardia Nacional participara con las instituciones de seguridad publica de las
entidades federativas o de los municipios para la realizacién de operaciones coordinadas, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica y en
los acuerdos emanados del Consejo Nacional de Seguridad Publica, de las instancias que
compongan el Sistema o de las instancias de coordinacion que con dichas instituciones se
establezcan.

El titular del Poder Ejecutivo de las entidades federativas sera invitado a las instancias de
coordinacién que para ese efecto se establezcan.

13 Articulo 6. Son fines de la Guardia Nacional:

(...)

V. Llevar a cabo acciones de colaboracién y coordinacién con entidades federativas y
municipios.

(...)

14 Articulo 91. Los términos, condiciones, obligaciones y derechos que correspondan a la
Guardia Nacional y a las autoridades de las entidades federativas y municipios, se estableceran
en los convenios de colaboracion que al efecto se suscriban entre el Secretario, el titular del
Poder Ejecutivo de la entidad federativa de que se trate y, en su caso, los presidentes
municipales correspondientes. En los convenios se estableceran las condiciones y términos para
la conclusion de las tareas encomendadas a la Guardia Nacional, a fin de que las instituciones
de seguridad publica local las asuman plenamente.
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a las autoridades de las entidades federativas y municipios, se estableceran en
los convenios de colaboracion que al efecto se suscriban entre el Secretario, el
titular del Poder Ejecutivo de la entidad federativa de que se trate y, en su caso,
los presidentes municipales correspondientes.

Es decir, contrario a la exigencia constitucional consistente en que en sede
legislativa se deben establecer las hipétesis concretas en las que podra haber
coordinacion en materia de seguridad publica, entre autoridades federales,
locales y municipales, la ley impugnada no desarrolla lo que el mandato
constitucional dispuso, pues remite a los convenios de colaboracion que se
suscriban entre la Secretaria y las entidades federativas o municipios para
establecer los términos, condiciones, obligaciones y derechos, entre dichas
autoridades.

En efecto, el texto constitucional exige que la ley contenga “[lJos supuestos para
la coordinacion y colaboracion de la Guardia Nacional con las instituciones de
seguridad publica de las entidades federativas y de los Municipios”, pero en toda
la ley, no se hace mencion en ningun articulo a los referidos “supuestos”.

Por tanto, esta Comision Nacional de los Derechos Humanos considera que la
Ley de la Guardia Nacional es omisa en cumplir con el articulo cuarto transitorio,
fraccion Il, numeral 1, del decreto de reforma constitucional en materia de
Guardia Nacional, publicado en Diario Oficial de la Federacion, el 26 de marzo
de 2019.

Si bien, de la lectura sistematica de los articulos, 6, fraccion IV, 88, 89, 90, 91,
92 se desprende que habra colaboracion y coordinacion entre la Guardia
Nacional y autoridades de las entidades federativas y de los Municipios, lo cierto

Asimismo, se establecera un programa para el fortalecimiento técnico, operativo y financiero de
las instituciones de seguridad publica de las entidades federativas y de los municipios, con
objetivos, instrumentos de seguimiento y evaluacién e indicadores de avance y metas que
permita a dichas instituciones cumplir con sus facultades, atribuciones y obligaciones; para lo
anterior, deberan contar, sobre la base de la corresponsabilidad, con las previsiones necesarias
en los presupuestos de egresos de la Federacion y de las entidades federativas.
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es gue no contienen los supuestos especificos que posibiliten dicha participacion
conjunta.

Asimismo, el hecho de que se prevea el establecimiento de un programa para el
fortalecimiento técnico, operativo y financiero de las instituciones de seguridad
publica de las entidades federativas y de los municipios, con objetivos,
instrumentos de seguimiento y evaluacion e indicadores de avance y metas que
permita a dichas instituciones cumplir con sus facultades, atribuciones y
obligaciones, tampoco subsana la deficiencia legislativa denunciada.

Se reitera que, la ley impugnada se limita a sefalar que “los términos,
condiciones, obligaciones y derechos que correspondan a la Guardia Nacional y
a las autoridades de las entidades federativas y municipios, se estableceran en
los convenios de colaboracion que al efecto se suscriban entre el Secretario, el
titular del Poder Ejecutivo de la entidad federativa de que se trate y, en su caso,
los presidentes municipales correspondientes”, y que en los convenios se
estableceran las condiciones y términos para su conclusion.

Como se aprecia, no existe ninguna otra prevision legal que permita discernir los
supuestos que determinen los casos en que la Guardia Nacional intervenga en
materia de seguridad publica en las entidades y municipios como lo ordena la
Constitucion Federal, aunado a que dicha omision, no permite acotar el margen
de intervencion de la Guardia Nacional para actuar en esos territorios, lo cual da
pauta a la arbitrariedad en cuanto a la determinacion de la procedencia de esos
supuestos, en vulneracion al principio de legalidad y del derecho de seguridad
juridica, los cuales como ya quedo explicado son el dique que contiene el actuar
de todas las autoridades frente a los particulares.

e Las reglas para determinar las aportaciones de las entidades
federativas y Municipios cuando soliciten la colaboracion de la
Guardia Nacional para la atencion de tareas de seguridad publica de
competencia local.

En sintonia con el punto anterior, el articulo cuarto transitorio, fraccion I, numeral
2, del decreto de reforma constitucional en materia de Guardia Nacional,
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publicado en Diario Oficial de la Federacion, el 26 de marzo de 2019, establecié
la obligacion inherente al legislador federal, de que, al momento de expedir la
Ley de la Guardia Nacional, debia contemplar las reglas para determinar las
aportaciones de las entidades federativas y Municipios cuando soliciten la
colaboracion de la Guardia Nacional para la atencion de tareas de seguridad
publica de competencia local.

No obstante, la ley impugnada, es completamente omisa en cumplir con dicho
mandato constitucional, pues, en su integridad, sélo hace una Unica mencién —
en su articulo 92, parrafo segundo>—a las aportaciones que, en su caso, deban
hacer las entidades federativas y Municipios cuando la Guardia Nacional realice
tareas de seguridad publica de competencia local.

De lo anterior se desprende, que el legislador federal ordinario incurrié en una
omision legislativa parcial, consistente, en no establecer las reglas necesarias
para determinar las aportaciones de las entidades federativas y Municipios
cuando soliciten la colaboracién de la Guardia Nacional para la atencion de
tareas de seguridad publica de competencia local.

Debe reiterarse que el Poder Reformador fue claro al establecer que el legislador
federal debia fijar las reglas para determinar las aportaciones de las entidades
federativas y los municipios que en su caso soliciten la colaboracion de la
Guardia Nacional, sin embargo, en completa inobservancia de dicho mandato, la
ley impugnada unicamente menciona que, en los convenios de colaboracién que
se suscriban entre la Secretaria de Seguridad Publica y Proteccion Ciudadana y
las entidades federativas 0 municipios, se contendran las aportaciones que las
autoridades locales y municipales realizaran, dejando completamente al arbitrio
de las partes los términos y condiciones (es decir, las reglas) para su
determinacion.

15 Articulo 92. Los recursos humanos, econémicos y materiales necesarios para la operacion de
la Guardia Nacional estaran a cargo de la Federacion.

Excepcionalmente, los convenios de colaboracién que se suscriban entre la Secretaria y las
entidades federativas o municipios contendran las aportaciones que, en su caso, deberan hacer
éstos cuando la Guardia Nacional realice tareas de seguridad publica de competencia local.
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Luego entonces, ya que la Ley de la Guardia Nacional, en su totalidad, no cumple
con la exigencia constitucional referida, deviene en una omision legislativa
parcial por parte del legislador federal, resultado de una ausencia de regulacién
en materia de aportaciones de las autoridades locales y municipales, lo cual
como ya se indico permite la discrecionalidad en este rubro, y por tanto incide en
vulnerar el principio de legalidad y el derecho fundamental de seguridad juridica.

4. Los criterios de evaluacion del desempefio de sus integrantes.

Otro de los elementos esenciales que, por mandato constitucional debia
contener la ley impugnada, es lo relativo a la regulacion de criterios de evaluacion
del desempefio de sus integrantes.

Del andlisis integro de la Ley de la Guardia Nacional se advierte que la misma
no contempla en ningun precepto los criterios de evaluacion del desempeiio de
sus integrantes a que refiere el articulo cuarto transitorio, fraccion I, numeral 4,
del decreto de reforma constitucional en materia de Guardia Nacional, publicado
en Diario Oficial de la Federacion, el 26 de marzo de 2019.
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En efecto, si bien, los articulos 25, fraccion, IV6, 26, fracciones VI y IX17, 4918
60, fraccion XV1°, 9120 97 fraccién XllI?1, y Cuarto Transitorio??, mencionan,

16 Articulo 25. Para ingresar a la Guardia Nacional se requiere:

IV. Aprobar los procesos de evaluacion de control de confianza;

17 Articulo 26. La Carrera de Guardia Nacional se regulara conforme a lo siguiente:

VI. El Reglamento establecerd los criterios para la promocién del personal de la Guardia
Nacional, entre los cuales se debera incluir, la antigiiedad en el grado; tiempo de servicios
prestados en la misma; resultados obtenidos en los examenes de aptitud profesional y en los
programas de profesionalizacion; salud y capacidad fisica; conducta y méritos demostrados en
el desempefio de sus funciones, las aptitudes de mando y liderazgo, asi como la evaluacién del
expediente al que se refiere la fraccion IX de este articulo;

de la Guardia Nacional podra ser cambiado de adscripcion, con base en las necesidades del
servicio;

IX. Los expedientes del personal de la Guardia Nacional deberan incluir, por lo menos, los
grados, la antigliedad, las insignias, condecoraciones, estimulos y reconocimientos obtenidos, el
resultado de los procesos de promocién, las correcciones disciplinarias y sanciones que, en su
caso, haya acumulado, en particular las relacionadas con recomendaciones de derechos
humanos, asi como los resultados de las evaluaciones a que sean sometidos;

18 Articulo 49. Unicamente el personal operativo de la Guardia Nacional que haya acreditado la
evaluacion de destreza y de adiestramiento sobre conocimiento, empleo y uso de las armas de
fuego y municiones podra portar las mismas.

El personal operativo que porte armas de fuego debera cumplir los requisitos sefialados en el
articulo 26 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.

19 Articulo 60. Son deberes del personal de la Guardia Nacional:

XV. Someterse a evaluaciones periodicas para acreditar el cumplimiento de los requisitos de
permanencia, asi como obtener y mantener vigente la certificacion respectiva;

20 Articulo 91. Los términos, condiciones, obligaciones y derechos que correspondan a la
Guardia Nacional y a las autoridades de las entidades federativas y municipios, se estableceran
en los convenios de colaboracion que al efecto se suscriban entre el Secretario, el titular del
Poder Ejecutivo de la entidad federativa de que se trate y, en su caso, los presidentes
municipales correspondientes. En los convenios se estableceran las condiciones y términos para
la conclusion de las tareas encomendadas a la Guardia Nacional, a fin de que las instituciones
de seguridad publica local las asuman plenamente.

Asimismo, se establecera un programa para el fortalecimiento técnico, operativo y financiero de
las instituciones de seguridad publica de las entidades federativas y de los municipios, con
objetivos, instrumentos de seguimiento y evaluacién e indicadores de avance y metas que
permita a dichas instituciones cumplir con sus facultades, atribuciones y obligaciones; para lo
anterior, deberan contar, sobre la base de la corresponsabilidad, con las previsiones necesarias
en los presupuestos de egresos de la Federacion y de las entidades federativas.

2% Articulo 97. El informe que el Ejecutivo Federal presente al Senado de la Republica contendra,
al menos, los rubros siguientes:

Xlll. La estrategia desplegada para el cumplimiento de los fines de la Guardia Nacional, sus
objetivos generales y especificos, asi como los resultados obtenidos con base en indicadores de
evaluacion del desempeiio.

22 Cuarto. Atendiendo la gradualidad de la conformacion de la Guardia Nacional, de manera
progresiva y en un plazo maximo de dos afios a partir de la entrada en vigor de este Decreto, los
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entre otras cosas que, para ingresar a la Guardia Nacional se requiere aprobar
los procesos de evaluacion de control de confianza y establecen como una
obligacion del personal de dicha institucion someterse a evaluaciones periodicas
para acreditar el cumplimiento de los requisitos de permanencia, aunado a que
el informe que el Ejecutivo Federal presente al Senado de la Republica debe
contener, al menos, la estrategia desplegada para el cumplimiento de los fines
de la Guardia Nacional, sus objetivos generales y especificos, asi como los
resultados obtenidos con base en indicadores de evaluacion del desempefio, lo
cierto es que ningun precepto de la ley prevé los criterios de evaluacion referidos.

Corrobora lo anterior el articulo 26, fracciones VI y IX, las cuales disponen que
el Reglamento establecera los criterios para la promocién del personal de la
Guardia Nacional, entre los cuales se debera incluir la evaluacion del expediente
del personal de la Guardia Nacional.

Es decir, la ley remite a disposiciones reglamentarias el establecimiento de los
criterios de evaluacion de los integrantes de la Guardia Nacional, cuando la
Constitucion refiere de manera expresa que los criterios de evaluacién deben
formar parte de la ley, es decir, deben existir y regularse en atencién al principio
de legalidad y no quedar comprendidos en un reglamento, lo que evidentemente
vulnera el principio de legalidad y el derecho humano a la seguridad juridica.

Como se desprende de las anteriores consideraciones resulta inconcuso que el
legislador federal incurrié en una omision legislativa parcial, ya que, siendo
competente, emitio una ley teniendo la obligacion o mandato para hacerlo,
lo realiz6 de manera incompleta o deficiente. 23

Por ello, el Congreso de la Unidn, al legislar de manera deficiente lo relativo a la
regulacion de la Guardia Nacional en determinadas materiales establecidas en

centros de evaluacion y control de confianza deberan practicar las evaluaciones a quienes hayan
sido asignados para la conformacion del cuerpo policial, a efecto de contar con el certificado a
que se refiere el articulo 21 de la Constitucion.

23Tesis de jurisprudencia P./J. 11/2006, DEL Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Novena Epoca, Materia constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXIll, febrero de 2006, p. 1527, de rubro: “OMISIONES
LEGISLATIVAS. SUS TIPOS”.
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el articulo cuarto transitorio, fraccion Il, del decreto de reformas a la Constitucion
Federal publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 2019,
incumplié con su obligacion constitucional de ajustar su actuacion conforme a lo
dispuesto en la Norma Fundamental, por lo que trastoca los derechos humanos
de las personas.

En efecto, el ordenamiento impugnado podria implicar la transgresion al derecho
a la seguridad juridica y el principio de legalidad pues, en este sentido, el actuar
de toda autoridad debe ser debidamente acotada, lo que incluye a los 6rganos
legislativos, los cuales estan obligados a observar tales derechos en los
procedimientos legislativos y al expedir las normas correspondientes.

En conclusion, de manera que el Legislador Federal, al no desarrollar ni
establecer adecuadamente los parametros y limites relativos a la actuacion de la
Guardia Nacional en lo concerniente a los supuestos para la coordinacion y
colaboracion de ésta con las instituciones de seguridad publica de las entidades
federativas y de los Municipios, respecto de las aportaciones que éstos ultimos
deben aportar, al no regular en disposicion alguna los criterios de evaluacion de
sus integrantes y ante la omisidon en cuanto a la delimitacion a su actuacion,
genera un amplio espectro discrecional a favor de la autoridad que a su vez,
impide que una disposicion constitucional sea regulada y desarrollada de manera
eficaz y con plena observancia de la Norma Suprema, con lo cual, termina por
provocar su transgresion.

Por lo anterior, la actuacion de dicha autoridad se constituye como una omision
legislativa parcial del legislador federal ordinario que deviene en la
inconstitucionalidad del ordenamiento referido por vulnerar el principio de
legalidad y el derecho fundamental de seguridad juridica.

SEGUNDO. El articulo 9, fracciones lll, IV, V, XVIII, XXVI, XXIX, XXXVIII y
XXXIl, asi como los diversos 100, 102, 103, 104, 105y 106, de la Ley de la
Guardia Nacional establecen diversas atribuciones de la Guardia Nacional
en materia de prevencion del delitos e infracciones administrativas las
cuales, resultan indeterminadas, genéricas y ambiguas dando pauta a la
discrecionalidad y arbitrariedad, y por lo tanto vulneran el derecho de
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seguridad juridica, a la privacidad, a la intimidad, asi como el principio de
legalidad y la prohibicidn de injerencias arbitrarias.

En el presente concepto de invalidez se abordara la incompatibilidad con el
bloque de regularidad constitucional de los preceptos que establecen diversas
facultades de la Guardia Nacional en materia de prevencién del delito, en virtud
de que no se encuentran debidamente acotadas, de tal suerte que, por su
amplitud, permiten que sus elementos realicen actos sin parametros de
actuacion definidos y ello provoca una transgresion a diversos derechos
humanos reconocidos a favor de todas las personas.

Este Organismo Nacional estima fundamental que las instituciones de seguridad
publica cuenten con las facultades necesarias para la investigacion de los delitos
y las faltas administrativas, es decir, para el esclarecimiento de conductas ya
cometidas para su correspondiente sancion, con el fin de preservar el Estado
constitucional de Derecho y garantizar a las victimas la reparacion integral y el
acceso pleno a la justicia.

Sin embargo, esta Comision Nacional considera que las fracciones impugnadas,
gue habilitan a la Guardia Nacional para investigar y verificar a los gobernados y
Sus posesiones, asi como para determinar la posicion geografica de sus
dispositivos mdviles, incluso sin que exista denuncia alguna, para la prevencion
tanto de delitos, como de infraccion administrativas, resultan inconstitucionales.

Las facultades tan amplias otorgadas a los elementos de la Guardia Nacional en
materia de prevencion podrian dar pauta a la arbitrariedad y a la discrecionalidad,
de manera que, dichas autoridades, sin actualizarse los supuestos de flagrancia
0 sin tener noticia de la comisiéon o posible comision de un delito (noticia criminis),
pueden realizar tareas de investigacion, verificacion, recabar cualquier tipo de
informacion, llevar a cabo operaciones encubiertas y de usuarios simulados,
solicitar la georreferenciacion de dispositivos moviles y realizar acciones de
vigilancia, identificacién, monitoreo y rastreo de sitios web.

Esta Comision Nacional ha sido enfatica en su postura, en cuanto a que la
atencion a los problemas de seguridad y justicia que enfrenta actualmente el
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pais, debe emprenderse bajo un enfoque integral y no parcial, que, parta de una
I6gica preventiva, mas que reactiva, y se ocupe del conjunto de factores que
generan o propician las actividades delictivas.?*

Sin embargo, la seguridad que México necesita no puede ser a cualquier costo
ni de cualquier tipo, sino la que corresponde a un Estado Constitucional
Democratico de Derecho, donde las instituciones civiles no estan subordinadas
ni acotadas a mandos o estructuras militares, y donde los derechos y el respeto
a la dignidad de las personas no estan condicionadas a actuaciones autoritarias
ni discrecionales.?®

El Poder Revisor de la Constitucién, consciente de que las estrategias de
seguridad y combate a la delincuencia han sido insuficientes para atender la
dimension del problema que enfrenta el pais en esas materias, aunado a que los
cuerpos de seguridad estatales y municipales estan marcados por una debilidad
institucional, carentes de la fuerza necesaria para hacer frente a los grupos
criminales, propuso la creacién de la Guardia Nacional. 26

Asi, como se preciso en el concepto de invalidez previo, el 26 de marzo de 2019
se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se
reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Guardia Nacional.
Ademads, se estableci6 un régimen transitorio precisando la obligacion del
Congreso de la Union de expedir la Ley de la Guardia Nacional dentro de los 60
dias naturales siguientes a la entrada en vigor de dicho Decreto.

24 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa DGC/401/17,
“Posicionamiento de la CNDH sobre la eventual aprobacién de una Ley en Materia de Seguridad
Interior”, disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2017/Com_ 2017 401.pdf

25 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa DGC/385/18, “Urge a
México terminar con violencia para alcanzar paz y vigencia de los derechos humanos, pero
privilegiando acciones con instituciones civiles y un estado de derecho fuerte, afirma CNDH”,
disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2018/Com_2018 385.pdf

26 \Véase el Dictamen de la Comisién de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados en
relaciéon a la Minuta con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Guardia Nacional.
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http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2017/Com_2017_401.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Comunicados/2018/Com_2018_385.pdf

En cumplimiento de lo anterior, el 27 de mayo de 2019 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion la Ley de la Guardia Nacional, reglamentaria del articulo
21 de la Ley Fundamental y de lo concerniente a la referida institucion de
seguridad publica federal.

Esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos estima que, la amplitud en la
gue estan planteadas las facultades de los elementos de Guardia Nacional, en
materia de prevencion, tanto de delitos, como de infracciones administrativas,
dan pauta a que dichas autoridades lleven a cabo actos de molestia que hagan
nugatorios los derechos de seguridad juridica, privacidad, intimidad, asi como la
transgresion del principio de legalidad y la prohibicion de injerencias arbitrarias.

En efecto, las fracciones del articulo 9, y los numerales 100, 102, 103, 104, 105
y 106 impugnados en el presente concepto, permiten a la Guardia Nacional:

Realizar investigacion para prevenir delitos.?’

e Efectuar tareas de verificacion para la prevencion de infracciones
administrativas.?®

e Recabar informacién en lugares publicos para evitar el fenbmeno
delictivo, mediante la utilizacion de medios e instrumentos y cualquier
herramienta que resulten necesarios.?°

e Llevar a cabo operaciones encubiertas y de usuarios simulados, en la
investigacion para la prevencién de delitos.*°

27 Il. Realizar investigacion para la prevencién de los delitos;

28 |V. Efectuar tareas de verificacion, en el ambito de su competencia, para la prevencion de
infracciones administrativas;

29 V. Recabar informacién en lugares publicos para evitar el fenomeno delictivo, mediante la
utilizacion de medios e instrumentos y cualquier herramienta que resulten necesarios para la
generacion de inteligencia preventiva. En el ejercicio de esta atribucion se debera respetar el
derecho a la vida privada de las personas. Los datos obtenidos con afectacion a los derechos
humanos careceran de todo valor probatorio;

30 VI Llevar a cabo operaciones encubiertas y de usuarios simulados, en la investigacion para la
prevencion de delitos, en términos de las disposiciones aplicables;
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e Solicitar por escrito, previa autorizacion del Juez de control, a los
concesionarios, permisionarios, operadoras telefonicas y todas aquellas
comercializadoras de servicios en materia de telecomunicaciones o de
sistemas de comunicacion via satélite, la informacion con que cuenten,
asi como la georreferenciacion de los equipos de comunicacion movil en
tiempo real, para el cumplimiento de sus fines de prevencion de los
delitos.3!

e Obtener, analizar y procesar informacion, asi como realizar las acciones
que resulten necesarias para la prevencion de delitos.3?

e Realizar acciones de vigilancia, identificacion, monitoreo y rastreo en la
red publica de Internet sobre sitios web, con el fin de prevenir conductas
delictivas.3?

e Solicitar la intervencion de comunicaciones, cuando, sin haber sido
cometido ningun delito, se constatare la existencia de indicios suficientes
que acrediten que se esta organizando la comisién de los delitos.3*

De los puntos enlistados se desprende que, los elementos de la Guardia
Nacional pueden, realizar tareas de investigacion, verificacion, solicitudes de
informacion y de geolocalizacion de dispositivos moviles, y llevar a cabo
operaciones encubiertas, asi como realizar acciones de vigilancia, identificacion,
monitoreo, rastreo sobre sitios web, e intervenir comunicaciones privadas so
pretexto, de prevenir conductas delictivas e infracciones administrativas.

31 XXVI Solicitar por escrito, previa autorizacion del Juez de control, en los términos del articulo
16 Constitucional, a los concesionarios, permisionarios, operadoras telefénicas y todas aquellas
comercializadoras de servicios en materia de telecomunicaciones o de sistemas de
comunicacion via satélite, la informacién con que cuenten, asi como la georreferenciaciéon de los
equipos de comunicacién mévil en tiempo real, para el cumplimiento de sus fines de prevencion
de los delitos. La autoridad judicial competente debera resolver la solicitud en un plazo no mayor
de doce horas a partir de su presentacion;

32 XXIX Obtener, analizar y procesar informacion, asi como realizar las acciones que, conforme
a las disposiciones aplicables, resulten necesarias para la prevencion de delitos, sea
directamente o mediante los mecanismos de coordinacion previstos en otras leyes federales;

33 XXXVIII Realizar acciones de vigilancia, identificacion, monitoreo y rastreo en la red publica de
Internet sobre sitios web, con el fin de prevenir conductas delictivas;

34 Articulos 100, 102, 103, 104, 105 y 106 de la Ley de la Guardia Nacional.
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A juicio de esta Comision Nacional de los Derechos Humanos, las disposiciones
referidas, resultan lesivas de los derechos fundamentales reconocidos por el
estado mexicano, como a la intimidad, privacidad y prohibicién de injerencias
arbitrarias, ya que los elementos de la Guardia Nacional realicen actos de
investigacion, verificacion, georreferenciacion, intervencion de comunicaciones
en materia de prevencion de los delitos e infracciones administrativas. Dada la
amplitud e indeterminacion de dichas facultades, se da pauta a la arbitrariedad y
discrecionalidad por parte dichas autoridades, por lo que resultan contrarias al
derecho de seguridad juridica y del principio de legalidad.

El comun denominador de los preceptos impugnados en el presente concepto
de invalidez consiste efectivamente en que la mismas habilitan a la Guardia
Nacional a realizar tareas de investigacion en un contexto preventivo, lo cual
implica, que los elementos de dicha institucion federal desplegaran sus
actividades encaminadas a esclarecer hechos delictivos o infracciones
administrativas, cuando, en realidad, aun no han sido cometidos, pues se trata
de una fase preventiva, es decir, previo a la actualizacion en el mundo factico de
conductas reprochables.

Para sustentar la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados, en primer
lugar, se expondré el parametro de regularidad constitucional, consistente en los
derechos fundamentales de seguridad juridica, intimidad, asi como el principio
de legalidad y la prohibicién de injerencias arbitrarias.

Posteriormente, se argumentaran las diferencias entre las tareas que
corresponden a la prevencion del delito que ostentan las autoridades de
seguridad publica, su delimitacién conceptual, y por otra las competencias que
atafien a la Guardia Nacional en la investigacion y persecucion de los mismos.

Una vez bosquejado el sistema diferenciado entre tareas preventivas y
actividades de investigacion, se analizard en cuatro subapartados, la
compatibilidad constitucional de cada uno de los preceptos combatidos, para
concluir que éstos vulneran los derechos referidos.
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Finalmente, se realiza un analisis de las medidas impugnadas, a la luz de un test
de proporcionalidad, en donde se concluye que dichas disposiciones resultan
evidentemente desproporcionadas y por tanto, incompatibles con el andamiaje
de regularidad constitucional.

A. Parametro de regularidad constitucional.

1. Derecho de seguridad juridicay principio de legalidad.

Como se expuso en el concepto de invalidez previo el derecho a la seguridad
juridica y el principio de legalidad, previstos en los articulos 14 y 16 de la Norma
Fundamental, constituyen ejes rectores de funcionalidad del Estado democratico
mexicano.

Estas maximas constitucionales buscan proteger los derechos fundamentales de
las personas en contra de afectaciones e injerencias arbitrarias de la autoridad,
cometidas sin autorizacion legal o en exceso de las potestades autorizadas
legalmente.3®

En otras palabras, por un lado, se constrifie a las autoridades a conducir su
actuar conforme a lo expresamente sefialado en las leyes y, por otro lado, se
dota de certeza al gobernado respecto de las consecuencias que podrian
acarrear determinadas situaciones juridicas y, en su caso, de las herramientas
gue posibiliten su oposicion frente a la eventual actuacion arbitraria o irregular
de los 6rganos estatales.

Asi, como se indico previamente, el derecho a la seguridad juridica y el principio
de legalidad se hacen extensivos al legislador, como creador de las normas,
guien se encuentra obligado a establecer las mismas en forma clara y precisa,
sin que se dé pauta a una aplicacion arbitraria y, ademas, garantizando que los
destinatarios de la misma tengan plena certeza a quién se dirige la disposicion,

35 Véase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesion pubica del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 50.
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su contenido y la consecuencia en caso de colocarse en el supuesto normativo
gue se regula.

En este punto, se solicita a ese Alto Tribunal, en obvio de repeticiones
innecesarias, tener por reproducidas como si a la letra se insertasen, todas las
consideraciones esgrimidas en el primer concepto de invalidez, apartado A, en
relacion con los alcances del derecho fundamental de seguridad juridica y el
principio de legalidad.

2. Derecho a la intimidad, libertad personal, inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, y prohibicion de injerencias arbitrarias.

Si bien los supra explicados, derecho de seguridad juridica y principio de
legalidad cobran relevancia en cualquier tipo de restriccion a un derecho
humano, revisten aun mayor importancia tratandose de la vida privada y la
libertad de las personas —derechos humanos garantizados de manera especial
y detallada tanto en nuestro marco constitucional como en los tratados
internacionales en la materia—.3¢

a. Intimidad o vida privada.

El derecho a la intimidad encuentra su fundamento en el numeral 163" de la
Norma Fundamental en el sistema juridico mexicano, pues el referido precepto
constitucional establece para todas las personas una seguridad juridica de no
ser molestados en la privacidad de su persona, su intimidad familiar o de sus
papeles o0 posesiones.

El concepto de vida privada es tan amplio como su proteccién, en el que se
desarrollan diversos ambitos de la proyeccion personal como la intimidad, la

36 [dem.

37 Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma
de juicio en los que se establezca como regla la oralidad, bastara con que quede constancia de
ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en
este parrafo. (...)
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privacidad, la proteccion de datos, la inviolabilidad del domicilio o de las
comunicaciones. Esto ha generado que se emplee indistintamente el derecho a
la vida privada, a la privacidad y a la intimidad como uno mismo.

Asi, el reconocimiento del derecho a una vida privada, a partir de la premisa de
inviolabilidad del domicilio, cuya finalidad esencial es resguardar la privacidad
personal y familiar,®® mismas que no estan sujetas al conocimiento ajeno o
publico, ni a intromisiones de terceros, de ello se desprende que el referido
derecho legitima al titular para exigir respeto a su vida privada y repudiar toda
intromisién o molestia que por cualquier medio pretenda realizarse en el ambito
reservado de su vida, como lo ha sostenido la Segunda Sala de ese Alto Tribunal
en el siguiente criterio:

“DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD. ESTA PROTEGIDO POR
EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Dicho numeral establece, en
general, la garantia de seguridad juridica de todo gobernado a no ser
molestado en su persona, familia, papeles o posesiones, sino cuando medie
mandato de autoridad competente debidamente fundado y motivado, de lo
que deriva la inviolabilidad del domicilio, cuya finalidad primordial es el
respeto a un ambito de la vida privada personal y familiar que debe quedar
excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, con la
limitante que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece para las autoridades. En un sentido amplio, la referida garantia
puede extenderse a una proteccién que va mas alla del aseguramiento del
domicilio como espacio fisico en que se desenvuelve normalmente la
privacidad o la intimidad, de lo cual deriva el reconocimiento en el articulo 16,
primer parrafo, constitucional, de un derecho a la intimidad o vida privada de
los gobernados que abarca las intromisiones o molestias que por cualquier
medio puedan realizarse en ese &mbito reservado de la vida.”3°

En ese sentido, el derecho a la privacidad constituye un derecho fundamental
reconocido y protegido en el ambito constitucional. Asi, la nocién de lo privado
se encuentra vinculada con aquello que no constituye vida publica, lo que se

38 \Véase la sentencia del Amparo en Revision 134/2008, resuelto en sesién de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en fecha treinta de abril del dos mil ocho, bajo la
ponencia del Ministro Genaro David Géngora Pimentel, secretario Rolando Javier Garcia
Martinez.

39 Tesis 2a. LXI11/2008, Segunda Sala, Novena Epoca, Constitucional, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, mayo de 2008, p. 229.
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reserva frente como se desprende de la tesis CCXIV/2009, sostenida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que a la letra
establece:

“DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL Y LA
IMPORTANCIA DE NO DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA
MISMA. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha referido en varias tesis
a los rasgos caracteristicos de la nocion de lo "privado”. Asi, lo ha relacionado
con: lo que no constituye vida publica; el &mbito reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demas; lo que se desea compartir Gnicamente con aquellos
que uno elige; las actividades de las personas en la esfera particular,
relacionadas con el hogar y la familia; o aquello que las personas no
desempefian con el caracter de servidores publicos. Por otro lado, el derecho a
la vida privada (o intimidad) esta reconocido y protegido en declaraciones y
tratados de derechos humanos que forman parte del orden juridico mexicano,
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 12), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 17), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulo 16). Al interpretar estas disposiciones, los
organismos internacionales han destacado que la nocion de vida privada atafie
a la esfera de la vida en la que las personas pueden expresar libremente su
identidad, ya sea en sus relaciones con los demés o en lo individual, y han
destacado su vinculacién con un amplio abanico de otros derechos, como la
inviolabilidad de la correspondencia y de las comunicaciones en general, la
inviolabilidad del domicilio, las garantias respecto de los registros personales y
corporales, las relacionadas con la recopilacion y registro de informacion
personal en bancos de datos y otros dispositivos; el derecho a una vivienda
adecuada, a la salud y a la igualdad; los derechos reproductivos, o la proteccién
en caso de desalojos forzados. Las afirmaciones contenidas en las resoluciones
nacionales e internacionales son (tiles en la medida en que no se tomen de
manera descontextualizada, emerjan de un analisis cuidadoso de los diferentes
escenarios juridicos en los que la idea de privacidad entra en juego y no se
pretenda derivar de ellas un concepto mecénico de vida privada, de referentes
fijos e inmutables. Lo Unico que estas resoluciones permiten reconstruir, en
términos abstractos, es la imagen general que evoca la idea de privacidad en
nuestro contexto cultural. Segin esta nocion, las personas tienen derecho a
gozar de un ambito de proyeccién de su existencia que quede reservado de la
invasion y la mirada de los demas, que les concierna solo a ellos y les provea de
condiciones adecuadas para el despliegue de su individualidad -para el
desarrollo de su autonomia y su libertad-. A un nivel mas concreto, la misma idea
puede describirse apelando al derecho de las personas a mantener fuera del
conocimiento de los demas (o, a veces, dentro del circulo de sus personas mas
préximas) ciertas manifestaciones o dimensiones de su existencia (conducta,
datos, informacion, objetos) y al correspondiente derecho a que los demas no
las invadan sin su consentimiento. En un sentido amplio, entonces, la proteccion
constitucional de la vida privada implica poder conducir parte de la vida de uno
protegido de la mirada y las injerencias de los demas, y guarda conexiones de
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variado tipo con pretensiones mas concretas que los textos constitucionales
actuales reconocen a veces como derechos conexos: el derecho de poder tomar
libremente ciertas decisiones atinentes al propio plan de vida, el derecho a ver
protegidas ciertas manifestaciones de integridad fisica y moral, el derecho al
honor o reputacion, el derecho a no ser presentado bajo una falsa apariencia, el
derecho a impedir la divulgacion de ciertos hechos o la publicacién no autorizada
de cierto tipo de fotografias, la proteccion contra el espionaje, la proteccion
contra el uso abusivo de las comunicaciones privadas, o la proteccion contra la
divulgacion de informaciones comunicadas o recibidas confidencialmente por un
particular.”40

Esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido a lo privado como
aquello que no constituye vida publica. Es el &mbito reservado frente a la accién
y el conocimiento de los demas. Lo que se desea compartir s6lo con quienes uno
elige. Las actividades de las personas en la esfera particular, relacionadas con
el hogar y la familia, por lo que la privacidad es un elemento esencial de la
dignidad humana, razon por la cual, debe ser reconocida y protegida tanto por
los ordenamientos juridicos internos como a nivel internacional.*!

En este sentido, la Primera Sala ha estimado que la nocién de privacidad se
relaciona con la esfera de la vida de las personas en donde pueden expresar
libremente su identidad, ya sea en sus relaciones con los demas o en lo
individual. La privacidad tiene una vinculacién con otros derechos. Entre otros,
se relaciona con la inviolabilidad de la correspondencia y de las comunicaciones
en general, la inviolabilidad del domicilio, las garantias respecto de los registros
personales y corporales, las relacionadas con la recopilacion y registro de
informacién personal en bancos de datos y otros dispositivos.*?

En el contexto internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado que: “El ambito de proteccion del derecho a la vida privada va mas alla
al derecho a la privacidad. La vida privada abarca la identidad fisica y social, el

40 Tesis la. CCXIV/2009, Primera Sala, Novena Epoca, Constitucional, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, diciembre de 2009, p. 277.

41Sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el
amparo en revision 1005/2018, en la sesiéon del 20 de marzo de 2019, bajo la ponencia del
Ministro Eduardo Medina Mora Icaza, parr. 142 y 143.

42 [dem, parr. 146.
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desarrollo y la autonomia personal, las relaciones personales, incluso el derecho
a establecer y mantener relaciones con personas del mismo sexo”.

Ese Tribunal Interamericano ha sentado bases interpretativas en relacion con el
derecho a la privacidad. En la sentencia del caso Tristin Donoso vs Panaméa
sostuvo que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune
a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica.*3

Por otro lado, al resolver el caso Fontevecchiay D’ Amico vs Argentina, concluyo
sobre el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
dicho precepto reconoce que toda persona tiene, entre otros, derecho a la vida
privada y prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en ella, enunciando
diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias, sus domicilios
0 Sus correspondencias.

El ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o0 agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica y comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones
relacionadas con diversas areas de la propia vida libremente, tener un espacio
de tranquilidad personal, mantener reservados ciertos aspectos de la vida
privada y controlar la difusion de informacién personal hacia el publico.

El articulo 11.2 de la Convencion Americana protege al individuo frente a la
posible interferencia arbitraria o abusiva del Estado. Sin embargo, eso no
significa que el Estado cumpla sus obligaciones convencionales con el solo
hecho de abstenerse de realizar tales interferencias. Ademas, el articulo 11.3 de
la Convencion impone a los Estados el deber de brindar la proteccién de la ley
contra aquellas injerencias. En consecuencia, el Estado tiene la obligacion de
garantizar el derecho a la vida privada mediante acciones positivas, lo cual
puede implicar, en ciertos casos, la adopcion de medidas dirigidas a asegurar
dicho derecho protegiéndolo de las interferencias de las autoridades publicas

43 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del caso Tristin Donoso vs
Panama@, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, del 27 de enero de 2009, Parr.
55.
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asi como también de las personas o instituciones privadas, incluyendo los
medios de comunicacion.**

b. Libertad personal.

Ese Tribunal Pleno ha determinado que el derecho a la libertad personal sélo
puede ser limitado bajo determinados supuestos de excepcionalidad, en armonia
con la Constitucion Federal y los instrumentos internacionales en la materia , de
forma que se salvaguarde su reconocimiento y proteccién de la manera mas
amplia, precisamente, bajo el principio pro persona.*

Asimismo, este derecho, al expresarse en distintas facetas, como puede ser la
penal, converge con diversos principios fundamentales como los supra indicados
es principio de legalidad y derecho de seguridad juridica conforme a los articulos
14, segundo parrafo, y 16, primer parrafo, de la Constituciéon Federal, asi como
con otros derechos humanos, dada su intima interrelacion e interdependencia,
tales como el derecho de propiedad o el derecho a la libre circulacion previsto en
el articulo 11 constitucional.

Dado el caracter relevante del derecho a la libertad personal, los casos en que
ésta puede ser limitada deben ser excepcionales y autorizados
constitucionalmente. Bajo esta éptica, las érdenes de aprehension, asi como las
detenciones en los casos de flagrancia y de urgencia se enmarcan en dichos
supuestos excepcionales y estan permitidas conforme a las formalidades que la
naturaleza especifica de cada una de dichas figuras exige.

El articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el diverso
9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos coinciden en la
proteccion que brindan a la libertad y seguridad personales, sefialando —en
cuanto a las privaciones de libertad— como regla general que nadie puede ser

44\éase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fontevecchia y D Amico vs
Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, del 29 de noviembre de 2011, parr. 48 y 49.

45 Véase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesion pubica del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 50.
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privado de su libertad fisica salvo por las causas y en las condiciones o con
arreglo a los procedimientos fijados de antemano en las Constituciones o en las
leyes y que nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento arbitrarios

Por su parte, el articulo 17 del Pacto referido y el 11 de la Convencién
mencionada concuerdan al establecer que nadie podra ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada y que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias.

Ademas, el numeral 22 de la Convenciéon Americana y el 12 del Pacto antes
mencionado establecen que toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y que el ejercicio de este
derecho no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales
0 para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral
o la salud publicas o los derechos o libertades de los demas, siempre que tales
restricciones sean compatibles con los demas derechos de las personas.

c. Inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones se encuentra reconocido en
el articulo 16 de la Constitucion Federal. Dicho precepto prevé que la ley
sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de
las mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de
los particulares que participen en ellas. En este ultimo supuesto, el juez valorara
el alcance de éstas, siempre que contengan informacién relacionada con la
comision de un delito. Paralelamente, existe una prevision constitucional de no
admitir comunicaciones que violen el deber de confidencialidad.

Sin embargo, la Norma Fundamental establece que de manera extraordinarias
sera admisible la intervencion de comunicaciones privadas. El mismo articulo
constitucional citado establece las reglas en las cuales resultara valido
realizarlas:
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e El texto fundamental exige que dicha intervencion sea autorizada por la
autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la
ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad correspondiente.

e Laautoridad competente tiene la obligacién de fundar y motivar las causas
de la solicitud.

e Debera especificar los sujetos de la misma y su duracion.

e Adicionalmente, la autoridad judicial federal no puede otorgar la
autorizacion cuando se trate de determinadas materias, como electoral,
fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las
comunicaciones del detenido con su defensor.

El Tribunal Constitucional de nuestro pais ha sostenido que la intervencion de
las comunicaciones privadas que no se lleve a cabo en estricto cumplimiento al
marco constitucional y legal aplicable, constituye una prueba ilicita que carece
de valor probatorio.*®

Para la actualizacion de la violacion del derecho fundamental a la inviolabilidad
de las comunicaciones, por la intercepcion de las comunicaciones privadas, la
Primera Sala de Alto Tribunal ha sostenido que se requiere de la intencion del
tercero ajeno a la comunicacion. Esto es, se debe intervenir conscientemente en
el proceso comunicativo y ho como consecuencia de un error o casualidad. En
este ultimo caso, no se produciria consecuencia juridica alguna, si aquel que
interviene fortuitamente en una comunicacion ajena, no difunde el contenido de
la misma o afecta otro derecho. Asimismo, la violacion al derecho fundamental
referido requiere un medio de transmision del mensaje distinto de la palabra o
gesto percibido directamente entre dos individuos, esto dltimo, con
independencia de la posible violacién al derecho a la intimidad.*’

46 \Véase la tesis aislada P. XXXI11/2008, del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena Epoca, Materia Constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXVII, abril de 2008, p. 6, de rubro: “INTERVENCION DE COMUNICACIONES
PRIVADAS SIN AUTORIZACION JUDICIAL. LAS GRABACIONES DERIVADAS DE UN ACTO
DE ESA NATURALEZA CONSTITUYEN PRUEBAS ILICITAS QUE POR MANDATO
EXPRESO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL CARECEN DE TODO VALOR
PROBATORIO.

47 Véase la tesis aislada la. CLVII/2011, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Novena Epoca, Materia constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, p. 219, de rubro “DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS
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d. Prohibicién de injerencias arbitrarias.

En un primer punto, es oportuno mencionar que el primer parrafo del articulo 16
constitucional establece la garantia de legalidad de los actos de autoridad que
afecten o infrinjan alguna molestia a los particulares, sin privarlos de sus
derechos, e impone a las autoridades que los emitan la obligacion de que tales
actos de molestia se expresen por escrito, provengan de autoridad competente
y que se funde y motive la causa legal del procedimiento, esto es, se exprese las
razones de derecho y los motivos de hecho que se consideraron por la autoridad
para emitir el acto, los cuales deberan ser reales y ciertos, e investidos con la
fuerza legal suficiente para provocar el acto de autoridad.*®

En otros términos, el articulo 16 constitucional establece los requisitos generales
gue deben satisfacer todos los actos de autoridad que impliquen una molestia
para los gobernados; en los parrafos siguientes del propio articulo se preven,
ademas, requisitos especificos que deben cumplir ciertos actos de autoridad,
como son, los actos de privacion de la libertad por causa penal y las visitas
domiciliarias, siéndoles exigibles a éstos los requisitos generales del primer
parrafo y, ademas, los especificos que les son aplicables, con excepcion de la
detencion en flagrante delito.

Ese Maximo Tribunal ha establecido una distincidon entre los actos privativos y
de molestia, entendiendo estos ultimos como aquellos que restringen de manera
provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados
bienes juridicos, como se desprende de la siguiente tesis de jurisprudencia:

ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE
LA DISTINCION. EI articulo 14 constitucional establece, en su segundo
parrafo, que nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

COMUNICACIONES PRIVADAS. PARA DETERMINAR SU VIOLACION SE REQUIERE LA
INTENCION DEL TERCERO AJENO A LA COMUNICACION".

48 VVéase la sentencia de la Primera Sala al resolver la contradiccion de tesis 133/2004-PS, en la
sesion publica del 31 de agosto de 2005, bajo la ponencia de la Ministra Olga Sanchez Cordero.
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anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16 de ese mismo Ordenamiento
Supremo determina, en su primer parrafo, que nadie puede ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. Por consiguiente, la Constitucién Federal distingue y
regula de manera diferente los actos privativos respecto de los actos de
molestia, pues a los primeros, que son aquellos que producen como efecto la
disminucién, menoscabo o supresion definitiva de un derecho del gobernado,
los autoriza solamente a través del cumplimiento de determinados requisitos
precisados en el articulo 14, como son, la existencia de un juicio seguido ante
un tribunal previamente establecido, que cumpla con las formalidades
esenciales del procedimiento y en el que se apliquen las leyes expedidas con
anterioridad al hecho juzgado. En cambio, a los actos de molestia que, pese a
constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no producen los mismos
efectos que los actos privativos, pues soélo restringen de manera provisional o
preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes juridicos,
los autoriza, segun lo dispuesto por el articulo 16, siempre y cuando preceda
mandamiento escrito girado por una autoridad con competencia legal para ello,
en donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento. Ahora bien,
para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto de
autoridad impugnado como privativo, es necesario precisar si verdaderamente
lo es y, por ende, requiere del cumplimiento de las formalidades establecidas
por el primero de aquellos numerales, o si es un acto de molestia y por ello es
suficiente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exige. Para
efectuar esa distincion debe advertirse la finalidad que con el acto se persigue,
esto es, si la privacion de un bien material o inmaterial es la finalidad connatural
perseguida por el acto de autoridad, o bien, si por su propia indole tiende sélo
a una restriccioén provisional.*®

Como se advierte, el orden constitucional prevé la posibilidad de que las
autoridades realicen diversos actos de molestia siempre gque estén justificados,
los cuales, si bien podrian constituir injerencias a la esfera privada de las
personas, tendran justificacion en la medida que se encuentren regulados por
los estados de manera cierta y determinada, para evitar trasgresiones a los
derechos humanos.

49 Tesis de jurisprudencia P./J. 40/96, del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena época, Materia comun, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo IV, Julio de 1996, p. 5.
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El articulo 11 de la Convencién Americana de Derecho Humanos establece que
nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacién y que todas las personas tienen derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias.

Por otra parte, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prevé que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra y
reputacion que toda persona tiene derecho a la proteccion contra esas
injerencias.

Sobre esta disposicion convencional, el Comité de los Derechos Humanos de la
ONU ha apuntado que el término "ilegales" significa que no puede producirse
injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley. La injerencia autorizada
por los Estados sélo puede tener lugar en virtud de la ley, que a su vez debe
conformarse a las disposiciones, propositos y objetivos de mencionado pacto. *°

Asimismo, ha relacionado el concepto de "injerencias arbitrarias” con el derecho
a la intimidad, como se desprende de lo siguiente:

La expresion "injerencias arbitrarias" atafie también a la proteccion del derecho
previsto en el articulo 17. A juicio del Comité, la expresién “injerencias
arbitrarias" puede hacerse extensiva también a las injerencias previstas en la
ley. Con la introduccion del concepto de arbitrariedad se pretende garantizar
gue incluso cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las
disposiciones, los propdsitos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso,
razonable en las circunstancias particulares del caso.>*

Adicionalmente, dicho organismo internacional sefialé que inclusive si las
injerencias son conformes al pacto supracitado, éstas deben especificar con
detalle las circunstancias precisas en que podran autorizarse.

50 Comité de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Observacion
general num. 16, “Derecho a la intimidad (articulo 17).
51 idem.
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Tomando en cuenta esos parametros constitucionales como convencionales, la
Ley de la Guardia Nacional faculta a los elementos que la integran, subrayando
gue es con fines preventivos del delito, la ejecucion de actos tales como
investigaciones, tareas de verificacién, recabar informacién, requerir a
autoridades competentes y a las personas documentos, asi como obtener,
analizar y procesar informacién y realizar cualquier accion para ese fin, sin
precisar las limites y circunstancias especificas en que podran realizarse, por lo
gue resultan en tal sentido amplias e indeterminadas que permitira a la autoridad
actuar de manera arbitraria, y en consecuencia, realizar actos de molestia que
podrian resultar invasivos de la intimidad y privacidad de las personas.

Las normas impugnadas que facultan para fines preventivos a la Guardia
Nacional para realizar tareas de investigacion, inspeccion verificacion,
solicitudes de informacion, intervenir comunicaciones privadas, solicitar la
georreferenciacion en tiempo real de equipos de comunicacion movil, vigilar,
monitorear, y rastrear sitios web, transgreden el parametro de regularidad
expuesto.

En este sentido, la inconstitucionalidad de las normas es manifiesta si se recalca
gue algunas técnicas y actos de investigacion (como la intervencion de
comunicaciones o0 la georreferenciacion), en términos constitucionales, solo
puede llevarse a cabo de forma excepcional, previa autorizacién judicial, para el
esclarecimiento de una conducta delictiva cometida y nunca para prevenir los
delitos.

Es decir, las normas impugnadas contravienen diversos derechos humanos,
tales como a la intimidad, privacidad, proteccién de datos personales, que sélo
bajo determinados supuestos construccionalmente validos, necesarios Yy
proporcionales, como en los casos de la investigacion y persecucion del delito,
pueden limitarse, mas no bajo supuestos de preventivos en donde no existe
noticia de la comision de alguna conducta ilicita.

Para sustentar lo anterior, a continuacion se procede a exponer las diferencias
entre las tareas de investigacion que deben desplegar las fuerzas policiales,
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incluyendo a la Guardia Nacional, para el esclarecimiento de los delitos, y las
diametralmente distintas facultades, en materia de prevencion delictiva.

B. Diferencias entre investigacion e prevencion.

El punto medular de la presente impugnacion consiste en diferenciar por una
parte las tareas —que constitucional y legalmente pueden llevar a cabo los
elementos de la Guardia Nacional— para la investigacion de conductas que ya
han sido cometidas y que pueden implicar un delito o una infraccion
administrativa; y por otra, la indebida habilitacion que la ley hace para que lleven
a cabo tareas de investigacion, verificacion, geolocalizacion, entre otras, para la
prevencion de delitos o infracciones administrativas, es decir, para prevenir
hechos futuros de realizacién incierta, esto es, conductas que no han sido
cometidas.

Debemos ser muy enfaticos. Esta Comision Nacional ha pugnado porque la
atencion a las conductas delictivas sea preventiva mas que reactiva. Sin
embargo, a juicio de este Organismo, el ordenamiento que hoy se impugnha
tergiversa las funciones de prevencion y de investigacion, las cuales, si bien
forman parte de la seguridad publica, tienen una naturaleza y una finalidad
distinta.

Para sustentar lo anterior, a continuacion, se indican algunas precisiones acerca
del concepto de prevencién de conductas antijuridicas y, por otro lado, lo
referente a la etapa de investigacion de las mismas. Ello, para evidenciar que se
trata de conceptos diferentes, aunque, se reitera, ambas inmersas en la funcién
de seguridad publica.

1. Investigacion.

La impugnacion que nos ocupa debe partir del nuevo contexto juridico y
normativo derivado de la adopcion por el Estado Mexicano del sistema de justicia
penal de corte acusatorio.
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La reforma constitucional en materia de justicia penal del afio 2008 representa
no solo una transformacion en el sistema de procuracion y administracion de
justicia, sino un verdadero cambio de paradigma. Pasamos de un procedimiento
penal inquisitorio mixto a uno acusatorio y oral, cuyas enormes diferencias son
clave para entender, por un lado, la forma en que deben interpretarse las
disposiciones en materia procesal penal.

Como ese Alto tribunal ha sostenido, el cambio de paradigma implicd, entre otras
cosas, transitar de un sistema en el que imperaba la presuncién de culpabilidad
y la “detencion para investigar’, a la presuncion de inocencia. Estos y otros
muchos elementos diferenciadores importantes dan cuenta de una
intencionalidad manifiesta de evolucién y renovacién en esta materia.

De manera relevante, el nuevo marco juridico cambié la forma en que se
investigan los delitos, el modo en que los datos obtenidos en la investigacion son
presentados ante los jueces, asi como las reglas sobre su validez, desahogo y
valoracion, para lograr el esclarecimiento de la verdad, como uno de los objetivos
principales del nuevo sistema.

Al respecto conviene tener presente que la Norma Fundamental sefala lo
siguiente:

“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico
y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en
el ejercicio de esta funcion.

(...)

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la Federacién, las
entidades federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida,
las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi como
contribuir a la generacién y preservacién del orden publico y la paz social, de
conformidad con lo previsto en esta Constitucién y las leyes en la materia. La
seguridad publicacomprende la prevencién,_investigacién y persecucion
de los delitos, asi como la sancidn de las infracciones administrativas,
en los términos de la ley, en las respectivas competencias gue esta
Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de seguridad publica
se regira por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién.
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Las instituciones de seguridad publica, incluyendo la Guardia Nacional, seran
de caracter civil, disciplinado y profesional. ElI Ministerio Publico y las
instituciones policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan coordinarse
entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y conformaran el
Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes
bases minimas:

(...)

c¢) La formulacién de politicas publicas tendientes a prevenir la comision de
delitos.

(...)

La Federacion contard con una institucion policial de caréacter civil
denominada Guardia Nacional, cuyos fines son los sefialados en el parrafo
noveno de este articulo, la coordinacién y colaboraciéon con las entidades
federativas y Municipios, asi como la salvaguarda de los bienes y recursos
de la Nacién.

La ley determinard la estructura orgénica y de direccion de la Guardia
Nacional, que estara adscrita a la secretaria del ramo de seguridad publica,
que formulard la Estrategia Nacional de Seguridad Publica, los respectivos
programas, politicas y acciones.

La formacion y el desempefio de los integrantes de la Guardia Nacional y de
las demas instituciones policiales se regiran por una doctrina policial fundada
en el servicio a la sociedad, la disciplina, el respeto a los derechos humanos,
al imperio de la ley, al mando superior, y en lo conducente a la perspectiva
de género.”

Del texto anterior se desprende que la seguridad publica es una funcion del
Estado a cargo de la Federacion, las entidades federativas y los Municipios, que
persigue diversos fines tales como salvaguardar la vida, las libertades, la
integridad y el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacion y
preservacion del orden publico y la paz social, de conformidad con lo previsto la
propia Constitucion y las leyes en la materia.

Asimismo, la seguridad publica comprende, por una parte, la prevencién, y por
otra la investigacion y persecucion de los delitos, asi como la sancién de las
infracciones administrativas.

Asimismo, las instituciones policiales—incluyendo a la recién creada Guardia
Nacional— se tornan fundamentales en la investigacion. En efecto, derivado la
policia pasé de ser un mero auxiliar instrumental del Ministerio Publico, sin
mayores capacidades o aptitudes de indagacién criminal, a constituirse en figura
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esencial del proceso, en tanto se le confiri6 de manera directa la facultad
investigadora, refrendando que el fiscal continuara al mando y conduccion de la
investigacion de los delitos.

Es decir, si bien la policia investiga los delitos con sus propios elementos,
técnicas y conocimientos cientificos y criminalisticos, siempre debe hacerlo bajo
la supervision y orientacion juridico-operativa del Ministerio Publico.

En otras palabras, la facultad de investigacion de las instituciones de seguridad
publica requiere, en términos del texto constitucional, legal y de la jurisprudencia
de ese Alto Tribunal, los siguientes requisitos esenciales:

a.

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias.>?

Las policias deben actuar bajo la conduccién y mando del Ministerio
Publico en tareas de investigacion.>3

Compete al Ministerio Publico conducir la investigacion, coordinar a las
Policias y a los servicios periciales durante la investigacion, resolver sobre
el ejercicio de la accién penal en la forma establecida por la ley y, en su
caso, ordenar las diligencias pertinentes y Utiles para demostrar, o no, la
existencia del delito y la responsabilidad de quien lo cometi6é o participd
en su comisién.>*

Cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de la existencia de un
hecho que la ley sefiale como delito, dirigira la investigacion penal, sin que
pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos
autorizados en la misma.>®

52 \/éase el articulo 21, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

53 jdem.

54 VVéase el articulo 127, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
55 VVéase el articulo 212, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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e.

La investigacion debera realizarse de manera inmediata, eficiente,
exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacién,
orientada a explorar todas las lineas de investigacion posibles que
permitan allegarse de datos para el esclarecimiento del hecho que la ley
sefiala como delito, asi como la identificacion de quien lo cometié o
particip6é en su comision. 6

La investigacion tiene por objeto que el Ministerio Publico retina indicios
para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los datos de prueba
para sustentar el ejercicio de la accion penal, la acusacion contra el
imputado y la reparacién del dafio.®’

g. El Ministerio Publico tendr4, entre otras, las siguientes obligaciones:58

Iniciar la investigacion correspondiente cuando asi proceda y, en
Su caso, ordenar la recoleccion de indicios y medios de prueba que
deberan servir para sus respectivas resoluciones, asi como
recabar los elementos necesarios que determinen el dafio causado
por el delito y la cuantificacion del mismo para los efectos de su
reparacion.

Ordenar a la Policia y a sus auxiliares, en el ambito de su
competencia, la practica de actos de investigacion conducentes
para el esclarecimiento del hecho delictivo, asi como analizar las
gue dichas autoridades hubieren practicado.

Instruir a las Policias sobre la legalidad, pertinencia, suficiencia y
contundencia de los indicios recolectados o por recolectar, asi
como las demas actividades y diligencias que deben ser llevadas
a cabo dentro de la investigacion.

56 [dem.

57 VVéase el articulo 213, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
58 VVéase el articulo 131, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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iv.  Requerir informes o documentacion a otras autoridades y a
particulares, asi como solicitar la practica de peritajes y diligencias
para la obtencion de otros medios de prueba.

v. Solicitar al Organo jurisdiccional la autorizacion de actos de
investigacion y demas actuaciones que sean necesarias dentro de

la misma

h. Las Instituciones Policiales, para el mejor cumplimiento de sus objetivos,
desarrollaran, cuando menos, las siguientes funciones:°

i. Investigacion, que serd aplicable ante:

a. La preservacion de la escena de un hecho
probablemente delictivo;

b. La peticion del Ministerio Publico para la
realizacion de actos de investigacion de los delitos,
debiendo actuar bajo el mando y conduccién de éste;

C. Los actos que se deban realizar de forma inmediata;

d. La comision de un delito en flagrancia.

i. La investigacion debe ser objetiva y referirse tanto a los elementos de
cargo como de descargo y conducida con la debida diligencia, a efecto de
garantizar el respeto de los derechos de las partes y el debido proceso.®°

j. Durante la investigacion, tanto el imputado como su Defensor, asi como
la victima o el ofendido, podran solicitar al Ministerio Publico todos
aquellos actos de investigacion que consideraren pertinentes y Utiles para

59 VVéase el articulo 75, de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
60 \Véase el articulo 129, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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el esclarecimiento de los hechos. El Ministerio Publico dentro del plazo de
tres dias resolvera sobre dicha solicitud. Para tal efecto, podra disponer
gue se lleven a cabo las diligencias que se estimen conducentes para
efectos de la investigacion.®!

La policia puede realizar la inspeccion de personas ya sea en flagrancia
0 con posterioridad a la comision del hecho ilicito. Es decir, la inspeccion
se realiza para descubrir el delito que se esta cometiendo en ese mismo
momento, o cuando el delito ya fue cometido y, al recibir noticia del mismo,
la Policia inicia la indagatoria correspondiente, practicando al efecto todas
las técnicas de investigacion conducentes, dentro de las cuales se
encuentra la inspeccién. 52

Las inspecciones durante la investigacion pueden practicarse Unicamente
previa noticia. Es decir, la Policia debe recibir previamente a que realice
esta inspeccion la noticia criminis de manera y bajo condiciones de
formalidad ordinarias (ante la propia Policia o el Ministerio Publico),
conforme a las formas que el propio Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales prevé para el inicio de una investigacion criminal, esto es, por
denuncia, querella o equivalente.®?

. Una vez recibida la noticia criminis, el Ministerio Publico y la Policia tienen
la obligacion de “proceder sin mayores requisitos a la investigacion de los
hechos de los que tengan noticia”. Si la noticia es recibida por el Ministerio
Pulblico, basta con que éste comunique a la Policia sobre ello para que
ésta pueda iniciar el ejercicio de su facultad constitucional investigadora.
Esta comunicacion no implica en forma alguna que el Ministerio Publico
deba indicar a la Policia de manera pormenorizada y directa los actos y
técnicas de investigacion que puede o no realizar, ya que, como se dijo,
bajo el nuevo sistema de justicia penal la Policia no requiere de una

62 \Véase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesién pubica del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 118.
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habilitacion u orden escrita que la posibilite para actuar en la investigacion
de los delitos, pues cuenta con facultades constitucionales propias. Lo
mismo ocurre cuando la denuncia es recibida directamente por la Policia,
quien Unicamente da aviso al Ministerio Publico pero de inmediato
comienza la investigacion correspondiente.®*

Como se desprende del analisis sistemético del texto constitucional, de la Ley
General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, y de la jurisprudencia de es Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, derivado de la referida reforma constitucional de 2008, la
investigacion de las conductas realizadas que puedan constituir un delito es
conducida por el Ministerio Publico, constituyéndose en asesor juridico de la
Policia en lo relativo a la legalidad y admisibilidad en juicio de las actuaciones y
resultados de las técnicas de investigacion practicadas; la pertinencia y
relevancia de realizar ciertas actuaciones o técnicas que contribuyan a la eficacia
de la investigacion; solicitar especificamente otros actos de investigacion que
complementen la teoria del caso y, en general, vigilar que los datos de prueba
aportados por la Policia y sus actos se hayan realizado conforme a derecho.

Es decir, la investigacion del delito es una etapa del procedimiento penal
acusatorio, que, tiene por objeto® determinar si hay fundamento para iniciar

64 jdem.
65 Articulo 211. Etapas del procedimiento penal
El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:
I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:
a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacién de la denuncia, querella u otro
requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del Juez de
control para que se le formule imputacién, e
b) Investigacién complementaria, que comprende desde la formulacién de la imputacion
y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion;
Il. Laintermedia o de preparacion del juicio, que comprende desde la formulacion de la acusacion
hasta el auto de apertura del juicio, y
lll. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio hasta la sentencia
emitida por el Tribunal de enjuiciamiento.
La investigacion no se interrumpe ni se suspende durante el tiempo en que se lleve a cabo la
audiencia inicial hasta su conclusién o durante la vispera de la ejecucion de una orden de
aprehension. El ejercicio de la accién inicia con la solicitud de citatorio a audiencia inicial, puesta
a disposicién del detenido ante la autoridad judicial o cuando se solicita la orden de aprehension
0 comparecencia, con lo cual el Ministerio Publico no perdera la direccion de la investigacion.
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un proceso penal, mediante la obtencion de datos de prueba que permitan
sustentar la acusacion y garantizar la defensa del indiciado.%®

Sobre el particular, ese Alto Tribunal ha sefialado que dicha etapa debe iniciar
con unadenuncia o una querella que estara a cargo del Ministerio Publico,
asi como de la policia actuando bajo su conduccién y mando, como lo
dispone el primer parrafo del articulo 21 constitucional.®’” Es decir, cuando el
Ministerio Publico tenga conocimiento de un hecho que pudiera ser constitutivo
de delito, debera promover y dirigir una investigacion dentro de la que realizara
las diligencias que considere conducentes para el esclarecimiento de los
hechos, las cuales deberan quedar registradas en una carpeta de investigacion
gue para el efecto se integre.®®

Esta etapa, a su vez, comprende las siguientes fases:
e Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia,

guerella u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda
a disposicion del Juez de control para que se le formule imputacion, e

e Investigacion complementaria, que comprende desde la formulacion de
la imputacién y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion. ©°

Lo anterior significa que la funcion investigadora tiene lugar en la etapa
preliminar, cuyo objeto es el esclarecimiento de los hechos derivados de una
noticia criminal, asi como la obtencién de informacién y elementos que permitan,
en su caso, fundar una acusacién en contra de una persona a la que se atribuya

El proceso dara inicio con la audiencia inicial, y terminara con la sentencia firme.

66 Véase la sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver
el amparo directo en revision 669/2015, en la sesion publica de 23 de agosto de 2017, bajo la
ponencia del Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

67 Articulo 21. La investigacién de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias,
las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion. (...).

68 Véase la sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver el amparo directo en revision 669/2015, en la sesion publica de 23 de agosto de 2017,
bajo la ponencia del Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

69 Articulo 211, fraccion I, incisos a) y b), del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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la comision de un hecho que la ley sefiale como delito. Esta es una labor que
por disposicion expresa del articulo 21 de la Constitucion Federal,
corresponde al Ministerio Publico, quien asume el papel de rector de la
investigacion v es auxiliado por la policia, asi como por expertos en diversas
ciencias u oficios.”®

De manera que, cuando la autoridad ministerial en la fase de investigacion
tiene conocimiento de un hecho con apariencia de delito, debe investigar y
practicar todas aquellas diligencias y actos necesarios para lograr el
esclarecimiento de los hechos denunciados, respetando en todo momento
los derechos de las partes y el debido proceso; sin que la investigacion que
realice pueda suspenderse o interrumpirse, salvo los casos previstos
legalmente.”

En ese sentido, se desprende que la etapa de investigacién inicia con la
interposicion ante el Ministerio Publico de una denuncia, querella o su
equivalente cuando la ley lo exija, o cuando dicha autoridad se haga conocedora
por cualquier otro medio de hechos posiblemente constitutivos de delito, que lo
obliga a él y a la Policia a actuar para el esclarecimiento de los hechos a efecto
de justificar o sustentar la determinacién de ejercer o no la accién penal, la
acusacion contra el imputado y la reparacién del dafio.

El Pleno de ese Maximo Tribunal ha sostenido que una vez recibida la noticia
criminis, el Ministerio Publico y la policia (ahora también la Guardia Nacional)
tienen la obligacion de proceder sin mayores requisitos a la investigacion de los
hechos de los que tengan noticia. Si la noticia es recibida por el Ministerio
Pulblico, basta con que éste comunique a la autoridad policial sobre ello
para que ésta pueda iniciar el ejercicio de su facultad constitucional
investigadora.’?

70 Cfr. La sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver
la Contradiccién de tesis 233/2017, resuelta en sesion publica del 18 de abril de 2018, bajo la
ponencia del Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

1 idem.

72 \Véase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesion pubica del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 120.
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Es decir, una vez recibida la noticia criminis e iniciada la investigacion, la policia
no soélo puede, sino que debe realizar las técnicas y actos de investigacion
conducentes. Para cumplir con ese objetivo, la ley adjetiva penal regula diversas
técnicas o actos de investigacion que permitan al Ministerio Publico y a las
policias cumplir con su tarea de investigacion del delito.”® Entre ellas, existen
algunas que requieren de la autorizacion del juez de control para llevarse a cabo,
por ejemplo, la intervencion de comunicaciones privadas, la geolocalizacion de
equipos moviles y las 6rdenes de cateo.

Asi, de lo anteriormente expuesto, en cuanto se refiere a la investigacion, se
puede concluir que es una fase del procedimiento penal acusatorio que inicia
cuando el Ministerio Publico o en su caso, la policia, tiene noticia de hechos que
posiblemente puedan constituir un delito, y que consiste en la realizaciéon de una
serie de actos tendientes esclarecer dichos hechos y en su caso, los datos de
prueba, con auxilio de la policia, que le permitan determinar si ejerce o no la
accion penal, asi como la acusacion contra el imputado.

Es decir, esa es la etapa preliminar del procedimiento penal para la obtencion de
informacion y de otros elementos que permitan fundar una acusacion en contra
de una persona a la que se atribuya la comisién de un hecho delictivo y que
permite al Ministerio Publico y en su caso a la autoridad policial, realizar diversas
actividades para tal proposito.

Sobre este tema en particular, la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, al resolver el amparo directo 14/2011, asi como los amparos
directos en revision 2470/2011, 997/2012, 517/2011, 3229/2012, 3403/2012 y
2190/2014, sostuvo que la policia no tiene un margen de actuacion arbitrario,
sino que precisamente por tratarse de un 6rgano de operacién factica, en el
ambito de investigacion y persecucion del delito, el ejercicio de sus facultades
legales estard siempre subordinado al mandato del Ministerio Publico, por
disposicién expresa del articulo 21 de la Constituciéon Federal. En
consecuencia, toda diligencia que deba realizar la policia gue tenga como
finalidad la investigacion y la persecucion del delito debe estar precedida,

73 VVéase el capitulo Ill, del Titulo Ill, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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supervisada y supeditada a las instrucciones y 6rdenes que le instruya el
organo ministerial.’*

Asi, como lo ha puntualizado la Primera Sala de ese Maximo Tribunal del pais,
lo anterior implica que toda tarea de investigacion que realice la policia tendra
que ser conducida por el Ministerio Publico,’® sin que ello implique que toda la
actuacion por parte de la Policia deba estar autorizada por la representacion
social, pues de lo contrario se vaciaria de contenido la facultad autobnoma que se
concedi6 a la Policia para investigar los delitos y la eficacia y eficiencia de la
Policia en su labor investigadora se veria seriamente mermada u obstaculizada,
en la medida de que requeriria que el Ministerio Publico le “diera el permiso
correspondiente” para cualquier actuacion.’®

En conclusién a este apartado, esta Comisién Nacional considera que, como ya
se ha abundado en lineas precedentes, en términos del articulo 21 de la
Constitucion Federal la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales deben actuar en todo momento bajo la
conduccion y mando de aquél, en el ejercicio de esta funcién. Ello significa que,
las autoridades policiacas no pueden motu proprio, sin la conducciéon y mando
del Ministerio Publico, realizar tareas de investigacién.’’

B. Prevencion.

Ahora bien, esta Institucion Nacional protectora de los derechos humanos
advierte que no existe certeza en torno a la delimitaciéon conceptual de la
prevencion del delito ni de las tareas que se desarrollan en ese ambito, cuestion
gue resulta crucial para puntualizar los limites de accion de la Guardia Nacional.

74 Véase la sentencia del amparo en revision 549/2014, resuelta por la Primera Sala de esa
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la sesién publica del 08 de abril de 2015, bajo la
ponencia del Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

Sidem.

76 VVéase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesién pubica del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 121.

77 Sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver el
amparo directo en revision 2190/2014, en sesién publica del 26 de noviembre de 2014, bajo la
ponencia del Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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La inclusion de la prevencion del delito como elemento de la seguridad publica a
cargo del Estado, no se contemplaba en el texto original del articulo 21 de la
Constitucion Federal. No obstante, el Poder Reformador de la Constitucidon
consideré de gran importancia su establecimiento, por lo que lo introdujo en la
Norma Suprema, mediante la reforma constitucional en materia de justicia penal
y seguridad, publicada el 18 de junio de 2008 en el Diario Oficial de la
Federacion.

A pesar de lo anterior, del proceso legislativo del que emand dicha reforma,
tampoco se desprende la intencion del legislador de conferirle un contenido
concreto y cierto a esa tarea publica, y tampoco, de forma especifica, la manera
en que intervendran en ella los agentes policiales.

La delimitacién de ese concepto resulta necesaria ya que ello contribuira al
establecimiento de las atribuciones especificas del Estado en materia de
seguridad publica, permitira fijar los limites entre las facultades preventivas, de
procuracion e investigacion del delito a cargo del Estado, y ello, conllevara a un
reparto competencial preciso respecto de las autoridades que seran las
encargadas de intervenir en actos concretos, que brindarian certeza en cuanto
a las implicaciones de cada una de ellas.

Respecto a esto Ultimo, y de manera especifica, obligaria a discernir la
participacion de las autoridades en relacion con la funcién preventiva del delito.
Toda vez que se trata de impedir la manifestacion o configuracion de conductas
delictivas, para llevar a cabo esa tarea, se requieren de diversos actos que
vinculan otras politicas publicas no limitadas al aspecto criminal, sino inclusive al
educacional o del desarrollo social de las comunidades y que necesariamente
requieren la participacion de otras instancias gubernamentales.

Ya que, en principio, el concepto de prevencion del delito parece tener una
implicacion amplia, para efectos de la presente impugnacioén, lo que interesa es
determinar la participacion de las instituciones policiales, como la Guardia
Nacional, en la tarea de prevencion de delito. Es decir, dilucidar qué actos puede
desempeiiar validamente para ejercer esa funcion, bajo qué parametros y limites
puede participar para evitar el fendmeno delictivo.
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En atencidon a lo anterior, se estima necesario que ese Alto Tribunal, como
maximo intérprete de la Constitucion Federal, determine los elementos
definitorios de la prevencién del delito y se pronuncie en relacion a los actos que,
en ejercicio de dicha atribucion, pueden desempeniar las instituciones policiales
sin la conduccion del Ministerio Publico y que la distingan de las actividades de
investigacion y persecucion del delito.

Lo anterior, toda vez que, ese Maximo Tribunal Constitucional, solo se ha
pronunciado respecto los parametros de regularidad constitucional en el marco
de las investigaciones criminales, pero no asi de la constitucionalidad de otros
supuestos de inspeccién policial como pueden ser en la prevencion del delito.’®

Para diferenciar adecuadamente, entre las tareas de investigacion que se
expusieron en el apartado anterior y las diversas facultades en materia de
prevencion del delito, conviene acudir de nueva cuenta al texto constitucional:

“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico
y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en
el ejercicio de esta funcion.

(...)

La seguridad publica es una funcion del Estado a cargo de la Federacion, las
entidades federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida,
las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi como
contribuir a la generacion y preservacion del orden publico y la paz social, de
conformidad con lo previsto en esta Constitucién y las leyes en la materia. La
seguridad publica comprende |la prevencidén, investigacion y persecucion
de los delitos, asi como la sancién de las infracciones administrativas, en los
términos de la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucién
sefiala. La actuacioén de las instituciones de seguridad publica se regira por
los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez
y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica, incluyendo la Guardia Nacional, seran
de caracter civil, disciplinado y profesional. EI Ministerio Puablico y las
instituciones policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan coordinarse
entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y conformaran el
Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes
bases minimas:

78 Véase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, resuelta en sesion del 22 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek, parr. 88 y 89.
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(-.))

c) Laformulacién de politicas publicas tendientes a prevenir la comision
de delitos.

(--))

La Federacion contara con una institucién policial de caracter civil
denominada Guardia Nacional, cuyos fines son los sefialados en el parrafo
noveno de este articulo, la coordinacion y colaboracién con las entidades
federativas y Municipios, asi como la salvaguarda de los bienes y recursos
de la Nacion.

La ley determinard la estructura organica y de direccion de la Guardia
Nacional, que estara adscrita a la secretaria del ramo de seguridad publica,
que formulara la Estrategia Nacional de Seguridad Publica, los respectivos
programas, politicas y acciones.

La formacién y el desempenfio de los integrantes de la Guardia Nacional y de
las demas instituciones policiales se regiran por una doctrina policial fundada
en el servicio a la sociedad, la disciplina, el respeto a los derechos humanos,
al imperio de la ley, al mando superior, y en lo conducente a la perspectiva
de género.”

Como se desprende del articulo 21 de la Norma Fundamental, la seguridad
publica comprende, entre otras cuestiones, la prevencion de los delitos. El
Ministerio Publico y las instituciones policiales tienen la obligacién de coordinarse
entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y de conformar el Sistema
Nacional de Seguridad Publica, el cual, entre otras cosas, debe formular las
politicas publicas necesarias tendientes a prevenir la comision de delitos.

Por su parte, la Ley Reglamentaria de dicho precepto constitucional dispone que
el Estado desarrollard politicas en materia de prevencion social del delito con
caracter integral, sobre las causas que generan la comisién de delitos y
conductas antisociales, asi como programas y acciones para fomentar en la
sociedad valores culturales y civicos, que induzcan el respeto a la legalidad y a
la proteccion de las victimas.’®

Las principales atribuciones del Centro Nacional de Prevencion del Delito y
Participacion Ciudadana, son las siguientes®:

79 VVéase el articulo 2, de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
80 \Véase el articulo 20, de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
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Proponer al Consejo Nacional lineamientos de prevencién social del
delito, a través del disefio transversal de politicas de prevencion, cuyas
acciones tendran el caracter de permanentes y estratégicas.

Promover la cultura de la paz, la legalidad, el respeto a los derechos
humanos, la participaciéon ciudadana y una vida libre de violencia.

Emitir opiniones y recomendaciones, dar seguimiento y evaluar los
programas implementados por las Instituciones de Seguridad Publica, en
los tres 6rdenes de gobierno para:

o Prevenir la violencia infantil y juvenil,

o Promover la erradicacion de la violencia especialmente la ejercida
contra nifias, nifios, jévenes, mujeres, indigenas, adultos mayores,
dentro y fuera del seno familiar;

o Prevenir la violencia generada por el uso de armas, el abuso de
drogas y alcohol, y

o Garantizar la atencion integral a las victimas.

Realizar, por si o por terceros, estudios sobre las causas estructurales del
delito, su distribucién geodelictiva, estadisticas de conductas ilicitas no
denunciadas, tendencias historicas y patrones de comportamiento que
permitan actualizar y perfeccionar la politica criminal y de seguridad
publica nacional; para ello, podra allegarse de la informacion estadistica
gue integra el Sistema Nacional de Informacion;

Realizar, por si o por terceros, encuestas victimologicas, de fenbmenos
delictivos y otras que coadyuven a la prevencion del delito;

Promover la inclusion de contenidos relativos a la prevencién del delito en
los programas educativos, de salud, de desarrollo social y en general en
los diversos programas de las dependencias y entidades federales, asi
como colaborar con los Estados, el Distrito Federal y los Municipios en
esta misma materia;

68



e Organizar seminarios, conferencias y ponencias sobre prevencién social
del delito;

e Coordinarse con otras instancias competentes en la materia para el
ejercicio de sus funciones;

e Promover la participacion ciudadana para el fortalecimiento del Sistema

Un elemento fundamental para diferenciar entre las tareas de prevencion y las
diversas de investigacion, lo constituye el articulo 75, de la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, el cual dispone que las Instituciones
Policiales, para el mejor cumplimiento de sus objetivos, desarrollaran, cuando
menos, las siguientes funciones:

e Prevencion, que sera la encargada de prevenir la comision de delitos e
infracciones administrativas, realizar las acciones de inspeccion,
vigilancia y vialidad en su circunscripcion.

Asimismo, a guisa de ejemplo, el articulo 9, fraccién VI, de la ley impugnada
faculta a la Guardia Nacional, para realizar, bajo la conduccion y mando del
Ministerio Publico, las investigaciones de los delitos cometidos, asi como las
actuaciones que les instruya aquel o la autoridad jurisdiccional, conforme a las
normas aplicables, lo cual, a juicio de este Organismo nacional, resulta
plenamente compatible con el andamiaje constitucional en materia de seguridad
publica.

En contraste, el mismo numeral, en sus fracciones I, 1V, V, XVIII, XXVI, XXIX,
XXXV 'y XXXII, asi como los diversos 100, 102, 103, 104, 105 y 106, de dicho
ordenamiento, facultan a la referida institucion federal para que, sin la
conduccion del Ministerio Publico, es decir, motu proprio, realicen actos de
investigacion para prevenir delitos y faltas administrativas.

Llevando el analisis reductio ad absurdum, los elementos de la Guardia Nacional,
en términos de la legislacion impugnada, pueden investigar a una persona (y
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solicitar su geolocalizacion) incluso intervenir sus comunicaciones para prevenir
gue, en un futuro incierto llegue a cometer alguna conducta delictiva.

Mas aun, incluso, en términos de la fraccion IV, pueden efectuar tareas de
verificacion para prevenir la comision de infracciones administrativas,
cualesquiera que estas, sean, tales como, las infracciones en materia de transito
o las faltas a las disposiciones de cultura civica.

En este punto, conviene hacer notar que esta Comision Nacional no se opone a
la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos por parte de las
autoridades competentes, sino por el contrario, hace patente la necesidad de
gue el Estado, a través de sus instituciones publicas, cumpla con el deber a su
cargo de prevenir, indagar y castigar las conductas delictivas o contrarias al
orden publico en aras de garantizar y preservar la paz y seguridad sociales.

Sin embargo, a este Organismos Nacional preocupa de manera especial que se
haya facultado a una institucion de seguridad publica, en el caso, a la Guardia
Nacional, para que efectle actos propios de la investigacion del delito so pretexto
de que realiza tareas de prevencion del delito, lo que abriria la posibilidad de que
se lleven a cabo toda clase de actos de control y vigilancia en la vida de las
personas, para evitar que se efectiien hechos o conductas antijuridicas de indole
penal, que afectarian una diversidad de derechos fundamentales.

Esta preocupacion no es menor, pues debe recordarse que se trata de una
institucion federal, que, en términos de su ordenamiento, podra desplegar sus
actividades en todas las entidades federativas, lo cual implica, que sus
elementos pueden realizar tareas de inspeccion y verificacion para prevenir que,
en su caso se llegue a faltar a las disposiciones locales y municipales.

Como se desprende del andamiaje constitucional y legal, la materia de
prevencion delictiva, parte desde una perspectiva de politicas publicas que
implica realizar estudios sobre las causas del delito, su distribucion geodelictiva
y el disefio de politicas de prevencién, que impliquen la promocién de la cultura
de la paz, la legalidad, el respeto a los derechos humanos, la participacién
ciudadana y una vida libre de violencia.
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Es decir, la prevencion de los delitos implica el disefio de todo un sistema que
permita al Estado, identificar las posibles causas delictivas y atenderlas a través
de politicas publica, de forma que se evite la comisién de los mismos.

En el contexto internacional, se ha sefalado que la prevencién es el primer
imperativo de la justicia.®!

Sobre esta materia, las Organizacion de las Naciones Unidas ha manifestado
gue el concepto de prevencién del delito ha adquirido un significado mas limitado,
y se refiere a medidas no punitivas, en consecuencia, debe entenderse como
toda medida dirigida a atacar los factores causales del delito, incluidas las
oportunidades para cometer delitos. 82

Asimismo, ha indicado que la prevencion del delito engloba toda labor realizada
para reducir el riesgo de que se cometan delitos y sus efectos perjudiciales en
las personas y la sociedad, incluido el temor a la delincuencia; de igual modo, es
una funcion que procura influir en las multiples causas de la delincuencia; la
aplicacion de la ley y las sanciones penales no se incluyen en este contexto,
pese a sus posibles efectos preventivos.83

De manera especifica, el Consejo Econdmico y Social del citado Organismo
Internacional, ha indicado que la prevencién del delito comprende una amplia y
diversidad de enfoques, entre los que se encuentra:

a) Promover el bienestar de las personas y fomentar un comportamiento
favorable a la sociedad mediante la aplicacion de medidas sociales,
econdmicas, de salud y de educacion, haciendo particular hincapié en los

81 VVéase Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Informe del Secretario General, “El Estado de
derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”,
S/2004/6161, 03 de agosto de 2004, parr. 4.

82 Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
E/CN.15/1993/3, parr. 4 y 5, citado en Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe
sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/I1., 31 de diciembre de 2009,
83 Cfr. AICONF.213/6, 05 de febrero de 2010, Aplicacion eficaz de las directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion del delito, del 12° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Justicia Penal, celebrada en Salvador, Brasil, del 12 al 19 de abril de 2010.
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b)

d)

nifos y los jovenes, y centrando la atencion en el riesgo y los factores de
proteccion relacionados con la delincuencia y la victimizacion (prevencion
social del delito);

Modificar las condiciones existentes en los vecindarios que influyen en la
delincuencia, la victimizacion y la inseguridad resultantes del delito
mediante el fomento de iniciativas, la aportacion de experiencia y la
decision de los miembros de la comunidad o a una combinacion de otros
problemas econdmicos y sociales (prevencion de la delincuencia basada
en la localidad);

Prevenir los delitos reduciendo oportunidades de cometerlos,
aumentando para los delincuentes el riesgo de ser detenidos y reduciendo
al minimo los beneficios potenciales, incluso mediante el disefio
ambiental, y proporcionando asistencia e informacion a victimas reales y
potenciales (prevencion de situaciones propicias al delito);

Prevenir la reincidencia proporcionando asistencia para la reintegracion
social de los delincuentes y otros mecanismos preventivos (programas de
reintegracion).®*

En cuanto a la prevencion social del delito a las que se refiere las directrices ya
citadas, tiene por efecto aumentar el bienestar de las personas y fomentan un
comportamiento favorable a la sociedad mediante la aplicacion de medidas
sociales, econémicas, de salud, de empleo y de educacion, que hacen mayor
hincapié en los nifios y los jévenes, y centrando la atencion en los factores de
riesgo y proteccion relacionados con la delincuencia y la victimizacion.

Por otro lado, la prevencion basada en la comunidad procura modificar las
condiciones en los barrios en que el riesgo de caer en la delincuencia o de ser
victima de ella es alto, debido a la privacién generalizada, por ejemplo, o0 a la

840rganizacién de las Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social, Directrices para la
prevencion del delito, parr. 4.
85|bidem, parr. 7.
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falta de cohesion comunitaria, o0 a una combinacion de otros problemas
econdémicos y sociales.8®

En cuanto a la prevencion de situaciones propicias al delito tiene por objeto
reducir las oportunidades y los incentivos para delinquir, maximizar el riesgo de
ser aprehendido y reducir al minimo los beneficios del delito, por ejemplo,
mediante el disefio ambiental de los espacios publicos o las viviendas o el
asesoramiento a las victimas. Estas técnicas estan orientadas a formas
especificas de delincuencia y se basan en el supuesto de que en cada situaciéon
los delincuentes toman decisiones racionales sobre los posibles riesgos y
recompensas del hecho de infringir la ley. Sin embargo, pueden tener efectos
secundarios, al desplazar la delincuencia de una localidad a otra, excluir
(intencional o no intencionalmente) a los grupos marginados del uso de
determinados espacios y violar el derecho de las personas a la privacidad.?’

Como es de apreciarse, la prevencion del delito conforma una parte muy
importante de la politica de todo Estado, que se relaciona intimamente con todos
los aspectos de la sociedad, por ello, debe abordarse desde todos los factores
gue contribuyen a la generacion del fendémeno delictivo.

Esta apreciacion, que obliga a los Estados la consideracion de los aspectos
sociales para efectuar la labor preventiva, también ha sido vislumbrada por
organismos internacionales de caracter regional, como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual, ha sefialado que los Estados son
responsables ante la ciudadania por la implementacién de planes y programas
eficaces para la prevencion del delito y la violencia, a partir de una
estrategia gue involucre diferentes campos de lainstitucionalidad estatal.®

Como se advierte, la expresion “prevencion del delito” no solo se refiere a la
neutralizacion o represion del delito, ya que el fenomeno criminal debe abordarse
desde una perspectiva social.

86jdem.

87 idem.

88 QOrganizacion Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y
derechos humanos, OEA/Ser.L/V/Il, 2009, p. 24 y 58.
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Como es de apreciarse, el concepto de seguridad debe poner mayor énfasis en
el desarrollo de las labores de prevencion y control de los factores que generan
violencia e inseguridad, que en tareas meramente represivas 0 reactivas ante
hechos consumados.®®

Como conclusion a los dos subapartados, anteriores, la tarea de investigacion
de los delitos es distinta de la materia de prevencion delictiva. Si bien, ambos
elementos forman parte de la seguridad publica, lo cierto es que, la naturaleza,
las finalidades y los alcances de ambas son diametralmente distintos.

En efecto, en términos del articulo 21 constitucional, la investigacion soélo
procede cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de la comisién de un
hecho que la ley sefiale como delito y tiene por objeto que el Ministerio Publico
reuna indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los datos de
prueba para sustentar el ejercicio de la accién penal, la acusacién contra el
imputado y la reparacion del dafio.

Asimismo, la investigacion corresponde tanto al al Ministerio Publico como a las
policias, pero es la representacion social la que conduce todas las actividades
encaminadas a demostrar la existencia del delito y la responsabilidad de quien
lo cometi6 o particip6é en su comision.*°

En contraste, la prevencion delictiva implica el desarrollo, por parte del estado,
de las politicas publicas adecuadas encaminadas a aumentar el bienestar de las
personas y fomentan un comportamiento favorable a la sociedad mediante la
aplicacibn de medidas sociales, econdmicas, de salud, de empleo y de
educacion, que hacen mayor hincapié en los nifios y los jovenes, y centrando la
atencion en los factores de riesgo y proteccién relacionados con la delincuencia.

Del andlisis realizado y de la distincion expuesta, se desprende que, las tareas
de investigacion soOlo pueden ser realizadas bajo el mando y conduccion del
Ministerio Publico y con la finalidad de a demostrar la existencia del delito.

890rganizacién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y
derechos humanos, OEA/Ser.L/V/II, 2009, parr. 20.
%0 Véase el articulo 127, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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Cualquier otro tipo de investigacion que lleguen a realizar los elementos
policiales motu proprio, sin la conduccién de la representacién social,
invariablemente resulta incompatible con el parametro de regularidad
constitucional.

Asi las cosas, a continuacién, se procede a exponer que, como se hizo notar con
anterioridad, la norma impugnada faculta a la Guardia Nacional para realizar
tareas de investigacion motu propio, sin el mando y sin la conduccion del
Ministerio Publico, no con la finalidad de a demostrar la existencia del delito, sino
en materia de prevencion.

C. Tareas de investigacion, inspeccién, verificacion y solicitud de
informacion en materia de prevencion de delitos e infracciones
administrativas.

Como se hizo referencia en lineas previas, esta Comision Nacional considera
gue algunas de las facultades conferidas a la Guardia Nacional en funciones de
prevencion del delito y de infracciones administrativas, para realizar
investigaciones, efectuar tareas de verificacion, recabar informacion en lugares
publicos, requerir a autoridades y particulares todo tipo de informacion y
documentos, solicitar la intervencion de comunicaciones y georreferenciacion de
los equipos de comunicacion movil, asi como obtener, analizar y procesar
informacion y realizar vigilancia de internet, todos,

En otros términos, las atribuciones mencionadas permiten que la Guardia
Nacional realice diversos actos que implican un impacto injustificado,
desproporcional y arbitrario, en los derechos fundamentales de las personas,
pues los actos facultades otorgadas a la Guardia Nacional no requieren que
exista delito o indicios suficientes de su comision para poder realizar actividades
de investigaciones actuando motu propio, en trasgresion del orden
constitucional.

Para una clara exposicion de las normas impugnadas se ubican en dicho
supuesto, a continuacion, se citaran los preceptos impugnados en el presente
apartado:
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Articulo 9. La Guardia Nacional tendra las atribuciones y obligaciones
siguientes:

(...)

Ill. Realizar investigacion para la prevencién de los delitos;

IV. Efectuar tareas de verificacion, en el ambito de su competencia, para
la prevencion de infracciones administrativas;

V. Recabar informacidn en lugares publicos para evitar el fenémeno
delictivo, mediante la utilizacién de medios e instrumentos y cualguier
herramienta que resulten necesarios parala generacién de inteligencia
preventiva. En el ejercicio de esta atribucién se debera respetar el
derecho a la vida privada de las personas. Los datos obtenidos con
afectacién alos derechos humanos careceran de todo valor probatorio;

VI. Llevar a cabo operaciones encubiertas y de usuarios simulados, en
la_investigacion para la prevencion de delitos, en términos de las
disposiciones aplicables;

(..

XVIII. Requerir a las autoridades competentes v solicitar a las personas
fisicas 0 morales informes y documentos para fines de investigacioén.
En caso de neqgativa, informara al Ministerio Publico para gue determine
lo conducente;

(...)

XXIX. Obtener, analizar v procesar informacién, asi como realizar las
acciones que, conforme a las disposiciones aplicables, resulten
necesarias para la prevencién de delitos, sea directamente o mediante
los mecanismos de coordinacidn previstos en otras leyes federales;

Las fracciones controvertidas del articulo 9, facultan a la Guardia Nacional para
realizar investigaciones, ejecutar tareas de verificacion, recabar informacion en
lugares publicos, llevar a cabo operaciones encubiertas, requerir a las
autoridades competentes y solicitar a personas informes y documentos, asi
como obtener, analizar y procesar informacion y otras acciones necesarias,
todas para la prevencion del delito e infracciones administrativas.

Este Organismo Nacional considera que dichas facultades, al permitir la
realizacion de diversos actos de molestia sin las limitaciones necesarias resultan
injustificadas y desproporcionadas, y por tanto dan pauta a la arbitrariedad y
discrecionalidad, lo cual resulta contrario al parametro de regularidad
constitucional expuesto en el apartado A del presente concepto de invalidez.
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No es Obice a lo anterior que algunos de los preceptos indiquen que se debera
respetar el derecho a la vida privada delos individuos, ya que las disposiciones
siguen resultando carentes de limitaciones en cuanto a las posibilidades de
actuacion que la autoridad considere necesarias para prevenir el delito.

Esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos advierte que las fracciones
impugnadas facultan para la “investigacion” por parte de la Guardia Nacional,
pero en un contexto o en ejercicio de su facultad de “prevencion de delitos”.

Es decir, de manera expresa, se permite que le referida instituciéon policiaca
federal realice diversos actos de investigacion o verificacion con el objetivo de
prevenir delitos, por lo cual, las hipétesis aludidas no se refieren a tareas de
investigacion de hechos ilicitos ya cometidos, sino de actividades futuras de
realizacion incierta.

Como ya se ha mencionado en el presente concepto de invalidez, la
investigacion y persecucion de los delitos es una atribucion del Ministerio Publico
gue inicia con la noticia criminal de hechos o conductas antijuridicas, y en el que
pueden participar las autoridades policiales, incluyendo a la Guardia Nacional,
bajo el Mando y conduccién del Ministerio Publico, en labores de investigacion
para el esclarecimiento de los hechos.

Lo anterior significa que las normas impugnadas facultan a la Guardia Nacional
para actuar sin encontrarse en una investigacion criminal propiamente, sino que
bajo el argumento de que se estan llevando a cabo labores preventivas de delito,
se les autoriza para que realicen todos los actos que estime pertinentes,
incluyendo investigaciones, solicitudes de informaciéon y verificaciones para la
consecucion de ese fin.

En esa tesitura, es de observarse que las normas mencionadas contravienen el
articulo 21 de la Constitucion Federal, el cual establece en su primer parrafo que
la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias,
las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta
funcion y de manera posterior, la misma disposicion constitucional, destaca que
la seguridad publica es una funcion a cargo de los tres niveles de gobierno, que
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comprende la prevencion de los delitos; la investigacion y persecucion para
hacerla efectiva, asi como la sancion de las infracciones administrativas, en los
términos de la ley.

Dicha prescripcion, como lo ha interpretado esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, sefala que existe una relacion necesaria entre el Ministerio Publico y las
policias, en torno a la investigacion de los delitos, por lo que, la conduccion
y mando de las policias en el ejercicio de la funcidon de investigacion de
delitos estar4d a cargo del Ministerio Publico, que implica la necesidad
absoluta de coordinarse para los fines de la seguridad publica entre los
agentes del Ministerio Publico y los elementos de policiales.

Dicha coordinacién significa que cada uno de ellos deberd ejercitar sus
atribuciones de manera tal que se logre el objetivo de la investigacion, pero
siempre y cuando se trate de la investigacion de delitos bajo la conduccion y
mando del Ministerio Publico, en ejercicio de la funcién. Por lo que, esta direccion
y mando de la investigacion por parte del Ministerio Publico, representa una
direccion funcional de las labores de investigacion y es independiente de la
jerarquia de la cual depende la policia.®*

Es decir, esta Comision protectora de los derechos humanos considera que que
la Guardia Nacional, como institucion policial encargada de la seguridad publica,
puede y debe realizar actos de investigacion criminal, como se preciso supra, en
términos del articulo 9, fraccién VIII1°? de la norma impugnada.

Sin embargo, se reitera que las fracciones I, IV, V, VI, XVIIl y XIX, desbordan la
facultad constitucional otorgadas a la Guardia Nacional, pues le permiten realizar

91 Cfr. La sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver la accién
de inconstitucionalidad 134/2015, resuelta en sesion publica el 20 de febrero de 2017, bajo la
ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
92 Articulo 9. La Guardia Nacional tendra las atribuciones y obligaciones siguientes:
(...)
VIII. Realizar, bajo la conduccion y mando del Ministerio Publico, las investigaciones de los delitos
cometidos, asi como las actuaciones que les instruya aquel o la autoridad jurisdiccional, conforme
a las normas aplicables;
(-.))
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tareas de investigacion, verificacion, solicitar informaciéon, no para la
averiguacion de los delitos sino para la prevencion de los mismos.

Se insiste que existe una relacion ineludible entre el Ministerio Publico y las
policias en torno a la investigacion de los delitos, ya que, conforme al modelo
constitucional, en materia de investigacion, corresponde a la policia realizar
tareas fundamentales, como la conservacion de la escena del crimen, el recopilar
en los instantes inmediatos posteriores a la comision de aquél, datos o
evidencias que seran imprescindibles para asegurar un proceso penal exitoso.

No obstante, ese Maximo Tribunal ha aclarado que la actuacion de las policias,
en el ejercicio de la funcién investigadora, serd siempre bajo la direccion y
conduccion del Ministerio Publico, éste, en su caracter de controlador y eje rector
de la fase investigadora. %3

Contrario a lo anterior, de manera genérica e imprecisa, la fraccion Il del articulo
9, faculta a los elementos de la Guardia Nacional para realizar “investigaciones”
para la prevencion de los delitos, sin especificar de manera suficiente qué tipo
de actos de investigacion se llevaran a cabo y sin un contexto que permita
determinar en qué casos se justificaran, ya que no existe precision respecto de
los actos permisibles en las tareas de prevencion de ilicitos.

Por su parte, la fraccion IV del articulo 9, permite a los miembros de la Guardia
Nacional efectuar tareas de verificacion para prevenir infracciones
administrativas, lo cual se traduce en un universo de requerimientos por parte de
dicha autoridad para prevenir cualquier infraccion prevista en cualquier
ordenamiento legal, la cual indudablemente significara la permisién de actos de
molestia sin limitacién ni control.

En esa misma linea, la fraccion V del articulo 9, faculta a la Guardia Nacional
para recabar informacion en lugares publicos mediante la utilizacion de cualquier
herramienta necesaria para generar inteligencia preventiva, para evitar el
fendbmeno delictivo. Nuevamente, se esta ante una norma que permite la

93jdem.
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arbitrariedad de la autoridad al permitirle realizar cualquier accidén que a su juicio
resulte necesaria, que puede incluir diversos actos de molestia e invasivos de la
intimidad de las personas, quienes incluso pueden no estar enteradas de que se
ha transgredido dicha esfera de proteccion.

En cuanto a las operaciones encubiertas y de usuarios simulados, con fines
preventivos del delito, que se contempla en la fraccion VI del articulo 9,
constituye una medida incompatible con el andamiaje constitucional, pues, se
reitera, este tipo de facultades necesariamente deben ir encaminadas a
esclarecer un acto delictivo, no asi a prevenirlo, pues de lo contrario, se da pauta
a un nivel de intromision excesivo por parte de las autoridades estatales,
rompiendo con el Estado Constitucional Democratico de Derecho.

Debe acotarse que, si bien ese Alto Tribunal, al resolver la accién de
inconstitucionalidad 48/2009 reconoci6 la validez del articulo 8, fraccidon VII, de
la Ley de la Policia Federal, que la autorizaba para realizar esas mismas
operaciones encubiertas para efectos preventivos, no se dilucido o resolvio la
constitucionalidad de la medida en si misma, ni se indicaron los limites o las
exigencias minimas que permitan a los cuerpos policiales realizar esa actividad,
toda vez que no se puntualizado en qué tipo de delitos es justificable su
aplicacion.

Al respecto cabe precisar que dicha resolucion fue emitida el 14 de abril de 2011,
antes de la reforma del 6 junio del mismo afio, que constituye un cambio de
paradigma tanto en el &mbito constitucional como en el diverso jurisdiccional. Lo
anterior fue refrendado por ese Alto Tribunal al expedir los Acuerdos Generales
numeros 9/2011 y 12/2011 del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, por el que se determina el inicio de la décima época del Semanario
Judicial de la Federacion, y las bases de la misma.

En ese sentido, y dada la trascendencia de la Jurisprudencia para los derechos
humanos, atendiendo a las obligaciones establecidas en el articulo 10., parrafo
tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuanto
a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, el Pleno de
esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo a bien emitir los supra citados
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Acuerdos Generales, toda vez que la mencionada reforma implica una
modificacién a la estructura del Poder Judicial de la Federacion, asi como una
revision de sus criterios, a la luz de los nuevos parametros de regularidad, bajo
los cuales debe ser analizada tal facultad de la Guardia Nacional.

Es decir, se reitera, tampoco existe pronunciamiento respecto a la linea
definitoria o distintiva entre los actos que pueden llevarse a cabo en la prevencién
de los delitos, y los que se emplean para la investigacion y persecucion de los
mismos, ni tampoco qué actos puede ejecutar sin estar bajo el mando del
Ministerio Publico.

Por tal motivo, se considera que la falta de precision y sefialamiento de limite
alguno en cuanto a la facultad de la Guardia Nacional para realizar operaciones
encubiertas y usuarios simulados para la prevencion de los delitos, permite que
de manera discrecional se realicen esas actividades, ya que no se requiere que
se cuente con elementos suficientes que presuma que se esta cometiendo un
delito, lo que implica una vulneracion a los derechos humanos, tales como de
intimidad, privacidad y de la prohibicion de injerencias arbitrarias, cuyos alcances
fueron desarrollados en el apartado A de este concepto de invalidez.

Por otro lado, la fraccion XVIII del articulo 9, al permitir a los elementos de la
Guardia Nacional requerir a autoridades y solicitar a las personas fisicas o
morales informes o documentos para fines de investigacion, asi como la prevista
en la fraccion XXIX del mismo articulo, que le permite obtener, analizar y
procesar informacion y de realizar acciones necesarias para la prevencion de
delitos de manera directa o mediante mecanismos de coordinacion, deja en
completo arbitrio a dicha autoridad para realizar diversos actos de molestia a las
personas:

e En un supuesto solicitar cualquier informacién para fines de investigacion.
e Al realizar cualquier acto que le permita obtener informacion, procesarla y
analizarla, asi como realizar otras acciones necesarias para prevenir el

delito.
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Como se aprecia, ambas facultades son amplias ya, en un primer caso, aunque
se establece que los documentos requeridos seran para fines de investigacion,
debe tomarse en consideracién que en la misma ley se hace referencia a
“investigaciones para la prevencion de los delitos” lo cual genera incertidumbre
ya gue no se tiene la certeza sobre si dichas pesquisas se realizan para prevenir
delitos, o bien, dentro de una investigacion criminal, bajo el mando del Ministerio
Publico.

Toda vez que la solicitud de documentos a personas constituye un acto de
molestia, que debe fundarse, motivarse, y materializarse por mandamiento
escrito, es indispensable que se realice un pronunciamiento respecto a los limites
de esta facultad de la Guardia Nacional sobretodo en materia preventiva y fuera
del mando y conduccion del Ministerio Publico, e igualmente, qué medios puede
emplear para obtener informacién en su funcién preventiva.

Como corolario a este subapartado la ley impugnada, al no contener los
elementos indispensables que limiten la actuacion de la Guardia Nacional,
principalmente en sus labores de prevencion del delito, posibilita la
discrecionalidad y arbitrariedad en su actuacion, lo cual resulta contrario al
derecho de seguridad juridica, puesto que el actuar de todas las autoridades
debe estar perfectamente acotada de manera expresa en la ley, para que no
incurra en arbitrariedades, y asi no se transgreda la esfera juridica de los
gobernados, ni se vulnere ninguno de sus derechos fundamentales.

D. Intervencion de comunicaciones y georreferencia en tiempo real.

El articulo 9, fraccion XXVI, de la Ley de la Guardia Nacional, faculta a dicha
Institucion de seguridad publica federal para solicitar a la autoridad competente,
a los concesionarios, permisionarios, operadoras telefénicas y todas aquellas
comercializadoras de servicios en materia de telecomunicaciones o de sistemas
de comunicacién via satélite, la_informacién con_ gue cuenten v la
georreferencia de los equipos maoviles, con fines de prevencién del delito.

Para mayor claridad, se trascribe el precepto normativo en cuestion:
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Articulo 9. La Guardia Nacional tendra las atribuciones y obligaciones
siguientes:

(..)

XXVI. Solicitar por escrito, previa autorizacion del Juez de control, en los
términos del articulo 16 Constitucional, a los concesionarios, permisionarios,
operadoras telefonicas y todas aquellas comercializadoras de servicios en
materia de telecomunicaciones o de sistemas de comunicacién via satélite,
la informacion con que cuenten, asi como la georreferenciacion de los
equipos de comunicacién mévil en tiempo real, para el cumplimiento de sus
fines de prevencion de los delitos. La autoridad judicial competente deberéa
resolver la solicitud en un plazo no mayor de doce horas a partir de su
presentacion; (...)

Por su parte, el articulo 100 de dicho ordenamiento establece la posibilidad de
gue se efectlien intervencién preventiva de comunicaciones privadas:

Articulo 100. De conformidad con los articulos 16 y 21 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, con la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, con la Ley de Seguridad Nacional, con el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, y con la presente Ley, la Guardia Nacional podra
solicitar la intervencion de comunicaciones. La autorizacién judicial
correspondiente podra otorgarse a solicitud del Comandante o del titular de la
Jefatura General de Coordinacién Policial, cuando se constatare la existencia de
indicios suficientes que acrediten que se esta organizando la comision de los
delitos que se sefalan en el articulo 103 de esta Ley. En caso de que durante la
intervencion de comunicaciones se advierta el indicio de la posible comisién
de un hecho delictivo, se hara del conocimiento inmediato al Ministerio
Publico.
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Los articulos subsecuentes 101,%* 102,% 103,% 104,° 105% y 106,% regulan la
intervencion de las comunicaciones privadas, estableciendo los principios que la

%4 Articulo 101. Las autoridades responsables de efectuar las intervenciones, deberan regirse
por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, imparcialidad, honradez y
respeto a los derechos humanos previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

9 Articulo 102. Los servidores publicos autorizados para la ejecucion de las intervenciones
seran responsables de que se realicen en los términos de la resolucién judicial. La solicitud de
autorizacién debera contener los preceptos legales que la fundamenten, el objeto y necesidad
por el que se considera procedente, el tipo de comunicaciones, los sujetos y los lugares que
seran intervenidos, asi como el periodo durante el cual se llevaran a cabo las intervenciones, el
cual podra ser prorrogado bimestralmente sin que el periodo de intervencién, incluyendo sus
prérrogas, pueda exceder de seis meses. Después de dicho plazo, solo podran autorizarse
nuevas intervenciones cuando el Secretario o el Comandante acrediten nuevos elementos que
asi lo justifiqguen. En su autorizacion, la autoridad judicial competente determinara las
caracteristicas de la intervencion, sus modalidades y limites y, en su caso, ordenard a
instituciones publicas o privadas, modos especificos de colaboracion.

% Articulo 103. La intervencién preventiva de comunicaciones a que se refiere esta Ley, se
autorizard unicamente en relacién con los delitos previstos en los ordenamientos legales que a
continuacion se enlistan:

I. En el Cddigo Penal Federal:

a) El de evasién de presos, previsto en el articulo 150;

b) El que se cometa contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, parrafo primero, 195 bis,
excepto cuando se trate de los casos previstos en las dos primeras lineas horizontales de las
tablas contenidas en el apéndice I, 196 Ter, 197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo
tercero;

c¢) El de corrupcion de menores o incapaces, previsto en los articulos 200, 201 y 201 bis;

d) El de pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que no
tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el Capitulo Il, del Titulo Octavo;

e) El de turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
gue no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 bis;

f) El de lenocinio de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, previsto en el articulo 204;

g) El de explotacién del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio carnal, previsto en
el articulo 208;

h) El de asalto en carreteras o caminos, previsto en el articulo 286, segundo parrafo;

i) El de homicidio relacionado con la delincuencia organizada;

j) El de trafico de menores, previsto en el articulo 366 ter;

k) El de robo de vehiculo, previsto en el articulo 376 bis;

[) Los previstos en el articulo 377,

m) El de extorsion, previsto en el articulo 390, y

n) El de operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis;
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rigen, los requisitos que debera contener la solicitud, el catadlogo de delitos que
ameritan dicha intervencion, otras reglas de intervencion de la autoridad judicial
y lo procedente en el caso de que no existan elementos que acrediten la posible
comision de un delito, asi como los sujetos que podran dar cumplimiento a tales
intervenciones, respectivamente.

Il. En la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, el delito de introduccion clandestina de
armas de fuego en términos de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada;

lll. En la Ley General de Salud, el delito de trafico de érganos previsto en los articulos 461, 462
y 462 bis;

IV. En la Ley de Migracion, el delito de trafico de indocumentados, previsto en el articulo 159;

V. En la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro,
Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los previstos en ella;

VI. En la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion cometida
por Particulares, y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, y

VIl. En la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas.

97 Articulo 104. En la autorizacién judicial que se otorgue para la ejecucién de las intervenciones,
debera ordenarse que, cuando en la misma practica sea necesario ampliar a otros sujetos o
lugares la intervencion, se debera presentar ante la autoridad judicial competente una nueva
solicitud. También se ordenard en ella que, al concluir cada intervencion, se levante un acta que
contenga un inventario pormenorizado de la informacién de audio o video con los sonidos o
imagenes captados durante la intervencion, y se entregue a la autoridad judicial un informe sobre
los resultados de la intervencion, a efecto de constatar el debido cumplimiento de la autorizacién
otorgada. La autoridad judicial competente podra, en cualquier momento, verificar que las
intervenciones sean realizadas en los términos autorizados y, en caso de incumplimiento,
decretar su revocacion parcial o total.

9% Articulo 105. En caso de que la autoridad judicial competente que haya autorizado la
intervencion, concluya que de la investigacién no existen elementos para que el caso sea
conocido por el Ministerio Piblico, por no tratarse de conductas delictivas, ordenara que se ponga
a su disposicion la informacién resultado de las intervenciones y ordenara su destruccién en
presencia del Comandante o del titular de la Jefatura General de Coordinacién Policial. El
Comandante o el titular de la Jefatura General de Coordinaciéon Policial, bajo su estricta
responsabilidad, garantizaran la reserva de las intervenciones de comunicaciones privadas que
les hayan sido autorizadas y, en caso de incumplimiento, sera sancionado penalmente. En caso
de que durante la investigacion preventiva se advierta la comisién de un delito, se dara vista de
inmediato al Ministerio Publico.

9 Articulo 106. Solo podra dar cumplimiento a las intervenciones autorizadas por la autoridad
judicial competente, el personal de la Guardia Nacional que cumpla con los siguientes requisitos:
I. Que pertenezca a los organismos de investigacion o de servicios técnicos especializados; |II.
Que cuente con certificacion de control de confianza vigente, y Ill. Que tenga un grado minimo
de Subinspector. El personal de la Guardia Nacional que dé cumplimiento a una intervencion de
comunicaciones autorizada por la autoridad judicial competente estara obligado a someterse a
los exdmenes de control de confianza al término de la misma.
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En ese entendido, dichas normas permiten a la Guardia Nacional realizar las
acciones siguientes, con previo control judicial:

e Solicitar a los concesionarios, permisionarios, operadoras telefénicas y
todas aquellas comercializadoras de servicios en materia de
telecomunicaciones o de sistemas de comunicacion via satélite, la
informacion con que cuenten, asi como la georreferenciacion de los
equipos de comunicacion movil en tiempo real, para prevenir conductas
delictivas.

e Solicitar intervencion preventiva de comunicaciones privadas.

Esta Comision Nacional estima que los articulos impugnados son amplios e
indeterminados al no limitar el uso de dichas técnicas a un investigacion criminal
inclusive antes de que éste se cometa, bajo fines preventivos, por lo que vulneran
la privacidad de las comunicaciones por cualquier medio tecnoldgico, asi como
la privacidad de las personas, y resultan contrarios a los derechos de seguridad
juridica, privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones, asi como del principio
de legalidad, reconocidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal.

Para mayor claridad de la exposicion de los argumentos que sustentan la
inconstitucionalidad de las normas cuya invalidez se reclama, el presente
concepto se dividira en dos subapartados, uno dedicado a la intervencién de
comunicaciones privadas y el otro a la georreferencia de personas en tiempo real
por dispositivos maviles.

1. Intervencidén de comunicaciones privadas.

Como se expuso, en el apartado A, de este concepto de invalidez, el articulo 16,
en su parrafo decimosegundo, se reconoce el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas. Sobre el particular, la Primera Sala de ese Alto
Tribunal ha sostenido que el nucleo esencial de ese derecho radica en que, a
pesar de ser una manifestacion mas de aquellos derechos que preservan al
individuo de un ambito de actuacion libre de injerencias de terceros —como
sucede con el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio o la
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proteccion de datos personales-, el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas posee una autonomia propia reconocida por la
Constitucion.

Asi, el nacleo duro de ese derecho —de acuerdo con dicha Sala— se configura
como una garantia formal, esto es, las comunicaciones resultan protegidas
con independencia de su contenido. En este sentido, no se necesita en modo
alguno analizar el contenido de la comunicacion, o de sus circunstancias, para
determinar su proteccion por el derecho fundamental, lo cual la distingue del
derecho a la privacidad, ya que en éste ultimo caso, para considerar que se ha
consumado su violacién, resulta absolutamente necesario acudir al contenido de
aquello de lo que se predica su pertenencia al &mbito intimo o privado.1®

Es decir, como lo ha expresado la Primera Sala del Maximo Tribunal, lo que se
encuentra prohibido por el péarrafo decimosegundo del articulo 16 de la
Constitucion es la intercepcion o el conocimiento antijuridico de una
comunicacion ajena. La violacion de este derecho se consuma en el momento
en que se escucha, se graba, se almacena, se lee o se registra —sin el
consentimiento de los interlocutores— una comunicacidon ajena, con
independencia de que, con posterioridad se difunda el contenido de la
conversacion interceptada.1t

No obstante, como ese Alto Tribunal ha reiterado, ningn derecho humano es
absoluto, por lo que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
encuentra sus limites en la Norma Suprema con la finalidad de preservar otros
derechos o bienes protegidos constitucionalmente.

Lo anterior ocurre en el caso de la intervencién de comunicaciones privadas
prevista en el mismo articulo 16 de la Constitucion Federal, que sirve como
estrategia que se estimé indispensable para mejorar capacidad del Estado en la
lucha contra la delincuencia, particularmente la organizada, ya que permite

100 véase la sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al
resolver el amparo directo en revision 1621/2010, en sesion del5 de junio de 2011, bajo la
ponencia de la Ministro Arturo Zaldivar Lelo de la Larrea.

101 idem.
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buscar pruebas judiciales al interceptar, mediante grabaciéon magnetofonica, las
comunicaciones telefénicas, radiotelefonicas y similares, que se pertenecen o
colaboran con una organizacién criminal.1%?

Sin embargo, dado que dicha medida constituye una limitacion al derecho de
inviolabilidad de las comunicaciones, al implicar un acto de molestia grave que
puede provocar que se vulneren derechos fundamentales de las personas, fue
necesario acotar tal facultad para salvaguardar el interés de todos los individuos
con el objeto de evitar la posibilidad del ejercicio de un poder arbitrario.103

Ello viene a significar que el articulo 16 de la Constitucion Federal, si bien
reconoce expresamente la inviolabilidad de las comunicaciones privadas —
aunque limitadas bajo determinados supuestos— establece la posibilidad de que
se intervengan las comunicaciones, circunstancia que debe darse en un
contexto de excepcién y con atribuciones limitadas al Estado para
efectuarlas, a fin de que solamente pueda ser realizado con autorizacion de la
autoridad judicial federal y solo la federal, para restringir ain mas el uso de
este instrumento y ajustandose a los requisitos y limites que, en su caso,
establezcan las leyes. 194

En ese sentido, la Constitucion General de la Republica inicamente permite que
la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o
del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente, podra
autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada; que dicha peticion
debera ser por escrito, en la que se funden y motiven las causas legales de la
solicitud, expresando el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su
duracion; y que no se podran otorgar estas autorizaciones cuando se trate de
materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni
en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor, lo cual implica

102 Cfr, La sentencia de la Segunda Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver el amparo en revision 482/2010, en la sesion piblica de 07 de julio de 2010, bajo la
ponencia del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

103 [dem.

104 [dem.
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gue inclusive en este caso extraordinario las intervenciones que se autoricen se
ajustaran a los requisitos y limites que prevean las leyes.

Como se observa, tratdndose de intervencion de comunicaciones, la Norma
Suprema considerd necesaria la participacion de la autoridad jurisdiccional vy fijé
determinadas reglas y requisitos para ello, toda vez que se trata de medidas
invasivas de la privacidad de las personas.

En ese tenor, al resolver la accién de inconstitucionalidad 10/2014 y su
acumulada 11/2014, el Pleno del Tribunal Constitucional del pais, sostuvo que
ante la afectacion de derechos humanos por mandamiento judicial —como en el
caso de intervencion de comunicaciones privadas— dichos supuestos o
parametros deberan estar plenamente justificados y sustentados en los
fines, valores y principios constitucionales y, ademas, superar un test de
proporcionalidad.

Por ende, El juez de control debera ser especialmente cuidadoso en revisar que
las actuaciones de la Policia y Ministerio Publico que pretendan ubicarse en los
supuestos o parametros de excepcion mencionados, se ajusten rigurosamente
a lo establecido en la ley, al constituir excepciones a la proteccion de
derechos humanos, so pena de declararlas nulas, al margen de que tales
supuestos 0 parametros estaran sujetos, desde luego, al control de
constitucionalidad o convencionalidad mediante los procedimientos que prevé
nuestro sistema juridico.

El sistema adoptado por el Constituyente permite que la gestion u obtencion de
las autorizaciones del juez para los actos de investigacion se realice de
manera expedita, sin demora y por cualquier medio (escrito u electrénico),
siempre que exista un registro fehaciente de las comunicaciones. En abstracto,
no puede sostenerse que el requerimiento de orden judicial signifique, en todos
los casos, un obstaculo para el éxito de una investigacion penal. 105

105 Resuelta en sesién de fecha 22 de marzo de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier Laynez
Potisek, parr. 221 y 224,
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En contraste, la Ley de la Guardia Nacional prevé la posibilidad de que se lleve
a cabo la intervencidn preventiva de las comunicaciones privadas, cuyo
procedimiento es regulado en los articulos 100 al 106 de ese ordenamiento.

Este Organismo Auténomo estima que dichas normas no atienden al principio de
excepcionalidad y dan pauta para que los elementos de seguridad publica de
esa institucion, bajo el argumento de que se encuentran realizando tareas
preventivas, intervengan cualquier comunicacion bajo la simple sospecha de que
posiblemente alguien pueda llegar a cometer un delito.

Lo anterior se sostiene del andlisis de las disposiciones sefialadas, ya que de
conformidad con el articulo 100, en su parte final, establece que la autorizacion
podra otorgarse cuando se “constatare la existencia de indicios suficientes que
acrediten que se esta organizando la comision de los delitos que se sefalen en
el articulo 103...” y en su segundo parrafo “En caso de que durante la
intervencion de comunicaciones se advierta el indicio de la posible comision de
un hecho delictivo, se hara del conocimiento inmediato al Ministerio Publico”; por
otro lado, el articulo 105 prevé que “En caso de que la autoridad judicial
competente que haya autorizado la intervencién, concluya que de la
investigacion no_existen elementos para que el caso sea conocido por el
Ministerio Publico, por no tratarse de conductas delictivas, ordenara que se
ponga a su disposicion la informacion resultado de las intervenciones y ordenara
su destruccion en presencia del Comandante o del titular de la Jefatura General
de Coordinacion Policial” y en su parrafo final “En caso de que durante la
investigacion preventiva se advierta la comision de un delito, se dara vista de
inmediato al Ministerio Publico”.

Si bien es cierto que el articulo 103 de la Ley referida enlista los delitos por los
cuales se autorizara la intervencion de comunicaciones, lo cierto es que las
disposiciones combatidas facultan a la Guardia Nacional para actuar, sin
encontrarse en el supuesto de investigacion de algun delito, sino en ejercicio su
facultad de “tarea preventiva’.

A juicio de esta Comisidn Nacional, las normas son contradictorias, ya que, en
un primer supuesto exigen que para que proceda la autorizacién de intervencion
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de comunicaciones se debe acreditar la existencia de indicios “suficientes” sobre
la organizacion de un delito, pero, por otro lado, prevé que una vez que la
Guardia Nacional intervino una comunicacion privada, advierta “el indicio de la
posible comisién de un delito” lo hara del conocimiento del Ministerio Publico,
lo cual permite inferir que es posible que se ejerza dicha medida sin que
previamente se tenga la certeza de que, efectivamente, la conducta antijuridica
se cometid o esta por cometerse. Es decir, primero se interviene la comunicacion
y si de ello se advierte que, con posterioridad se cometioé un delito, entonces se
hara del conocimiento del Ministerio Publico.

Es decir, las normas sefialadas, tal como y como se encuentran redactadas,
permiten que elementos de dicha institucion realicen una intervencion previa de
las comunicaciones privadas de manera discrecional, fuera de un determinado
proceso de investigacion del delito y sin la conduccion del Ministerio Publico.

La anterior circunstancia rompe con la excepcionalidad que caracteriza a dicha
medida, ya que no es necesario que se tenga una noticia criminal respecto a
hechos posiblemente constitutivos de delito, pues ello exigiria necesariamente la
intervencion del Ministerio Publico el cual daria inicio a la investigacion del
mismo, en la que podria participar la Guardia Nacional en su caracter 6rgano
auxiliar.

En todo caso, si la Guardia Nacional estuviera en posesion de “indicios
suficientes” de hechos posiblemente constitutivos de delitos, debera dar parte al
Ministerio Publico, al ser la autoridad competente, la cual dara inicio a la etapa
inicial del procedimiento penal (investigacion del delito) en el curso de la cual, si
el caso lo amerita —por ejemplo, ante un peligro real e inminente—solicitara ante
la autoridad judicial competente la intervencibn de comunicaciones en
determinados delitos.

2. Geolocalizacién

El articulo 16, en su primer parrafo, de la Constitucion Federal establece la
garantia de seguridad juridica de todo gobernado de no ser molestado en la
privacidad de su persona, de su intimidad familiar, o de sus papeles o
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posesiones, sino cuando medie mandato de autoridad competente debidamente
fundado y motivado, cuya finalidad principal es el respeto a un ambito de vida
privada personal y familiar que, por regla general, debe quedar excluido del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, con la limitante que la
propia Ley Fundamental establece para las autoridades.®

En esa virtud, el derecho a la intimidad o a la vida privada abarca la prohibicion
de intromisiones o molestias que por cualquier medio puedan realizarse en ese
ambito, con las salvedades que prevea el texto fundamental.

Ahora bien, el Pleno de ese Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad del Ministerio Publico Federal y de las entidades federativas
para solicitar a los concesionarios, permisionarios o comercializadores de los
servicios de telecomunicaciones o via satélite, es decir a las compafiias de
telefonia celular o satelital establecidas en el pais, que realicen la localizacién
geografica en tiempo real de los equipos de comunicacion movil asociados a una
linea que se encuentren relacionados con los hechos que se investigan en
términos de las disposiciones aplicables, al resolver las acciones de
inconstitucionalidad 32/2012, asi como la 10/2014 y su acumulada 11/2014.

En la ejecutoria de la accion de inconstitucionalidad 32/2012, se incluyeron dos
grupos de consideraciones respecto a la constitucionalidad de la geolocalizacién
en tiempo real, que esencialmente consistieron en lo siguiente:

Por un lado, una de las posturas de un grupo de Ministros consistié en lo
siguiente:

e La geolocalizacion se refiere a la ubicacion geografica en tiempo real de un
aparato telefonico mévil y no implica la intervencién de comunicaciones que

106 Tesis aislada 2a. LXI11/2008 de la Segunda Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Novena época, Materia constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, mayo de 2008, p. 229, de rubro: “DERECHO A LA
PRIVACIDAD O INTIMIDAD. ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.
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se realicen a través de esos equipos, ni siquiera el registro de llamadas, por
lo que no se vulnera el derecho a la privacidad.

e La medida soOlo procede en caso de que los aparatos méviles que se
encuentren relacionados con investigaciones de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, extorsion o amenazas, y no se trata de
ubicar a una persona determinada.

¢ Dicha facultad conferida a la autoridad ministerial es de orden excepcional y
de urgente necesidad.

e La localizacion de un equipo de comunicacion movil se asocia a las
actividades y diligencias propias de la investigacion de los delitos, que no
requiere de autorizacion judicial previa, al no ser un acto privativo, sino de
molestia.

e Es un instrumento que tiende a dar efectividad en la persecucion de
determinados delitos, que encuentra su justificacion en los bienes que tutelan
(la vida, la seguridad, la libertad e integridad fisica, el orden publico y la paz
social).

e No tienen por efecto injerencia alguna en la vida privada de las personas, en
la de su familia, correspondencia, o domicilio, por lo que tampoco vulneran
las disposiciones de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Por otro lado, la postura de otro grupo de Ministros consistio en:

e Aun en el caso que se considere que la figura de geolocalizacién en
tiempo real pudiera implicar la posible intromision a la vida privada de las
personas, es razonable y proporcional con el fin constitucionalmente
legitimo, por lo que se encuentra justificada.

e Lafigura persigue un fin legitimo, en tanto tiende a facilitar la investigacion
y persecucién de ciertos delitos sefialados taxativamente mediante el uso
de tecnologias en materia de telecomunicaciones, para salvaguardar
bienes juridicamente tutelados como la vida, la seguridad, la libertad e
integridad fisica y psicolédgica de las personas y la salud publica.

e Resulta idonea, en razén de que se constituye en un medio apto para
alcanzar el fin perseguido, es decir para la eficaz investigacion y
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persecucion de determinados delitos (delincuencia organizada, contra la
salud, secuestro, extorsion y amenazas).

Es necesaria, en la medida que se constituye en una herramienta eficaz
en la investigacion y persecucion de los delitos taxativamente previstos.
Es proporcional en sentido estricto, toda vez que la posible restriccién que
supone se ve compensada por la importancia de los bienes juridicamente
protegidos.

Deben tener aplicacion Unicamente en casos de urgencia, como son (i)
cuando se ponga en riesgo la vida e integridad fisica de las victimas del
delito, o (ii) cuando exista riesgo de que se oculte o desaparezca el objeto
del delito. De no ubicarse en estos casos, sera necesaria una autorizacion
judicial previa.

El correcto ejercicio de esta facultad exige a la autoridad fundar y motivar
sus solicitudes de geolocalizacion, mediante: (i) la instruccion al personal
técnico que corresponda, que minimamente razone la excepcionalidad del
caso, dado el tipo de delitos que se investiga; (ii) la averiguacion previa
en la que se provee la medida, y (iii) las condiciones facticas que revelen
la eventualidad de dafio a las personas o del ocultamiento de datos para
esclarecer los hechos de la investigacion; de todo lo cual habré de dejarse
constancia en el expediente y cuya informacion debera de mantenerse en
sigilo hasta el momento procesal oportuno, de modo que ni aun el
concesionario o permisionario del servicio puedan acceder a ella.0’

Sin embargo, en ambas ejecutorias se llego a la conclusion de que la medida de
geolocalizacion en tiempo real de equipos moviles no afecta la vida privada de
las personas y que, aungue pudiera tener el efecto de invadir la vida privada, ello
se encuentra constitucionalmente justificado, por lo que resulta constitucional.

No obstante, ese Alto Tribuna también fue enfatico al determinar que la medida
debe encontrarse limitada a delitos taxativamente enunciados, que sean graves
y que salvaguarden bienes juridicos de la mayor relevancia y/o siempre que se

107 Sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accién de
inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesion del 22 de marzo de 2018, bajo
la ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek.
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estuviera en presencia de un caso urgente, esto es cuando se pongan en riesgo
la vida o integridad de las victimas del delito, o bien, cuando exista riesgo de que
se oculte o desaparezca el objeto del delito.1%8

Lo anterior significa que la geolocalizacion en tiempo real de teléfonos o aparatos
moviles debe estar acotada a ciertos delitos taxativamente enumerados en la ley
y/o a ciertos supuestos de urgencia que justifiquen que se lleve a cabo. De lo
contrario, la medida seria inconstitucional.1%°

Por lo tanto, se estim6 dicha medida se inserta dentro de las facultades
inherentes a la investigacion de los delitos cometidos.

Asimismo, el Pleno del Maximo Tribunal ha puntualizado que la medida de
referencia se acota a la ubicacion del lugar del que proviene una llamada
realizada a través de un equipo mavil asociado a una linea y no comprende la
intervenciéon de comunicaciones ni el registro de llamadas, medidas para las
cuales existe una diversa reglamentacion.

Ya que se ha resuelto que la medida tiende a proteger el orden publico y la paz
sociales, debido a que la investigacion tiene por fin la identificacion de los
probables responsables de un hecho delictuoso, los elementos que acrediten la
existencia misma del delito y la probable responsabilidad del o los inculpados, y
gue la ubicacion del lugar de donde proviene una llamada o el equipo de
comunicacion movil asociado a una linea desde el cual se realiza, constituye una
medida encaminada a la investigacion de las personas que utilicen o detenten
la posesion de los aparatos y su probable participacion en el hecho que se
indaga.

En esta virtud, indicé que la facultad que se confiere a la autoridad ministerial es
de orden excepcional, pues su ejercicio no procede indiscriminadamente, sino
unicamente en aquellos casos en que se cuente con elementos suficientes que
hagan probable la comision de los delitos que taxativamente enunciados por las

108 |pidem, parr. 283.
109 |pidem, parr. 184.
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normas, todos ellos de gravedad o particular trascendencia o cuando se trate de
casos de tal magnitud que el ejercicio de la medida es de urgente necesidad,
bien porque se encuentra en riesgo la vida o integridad fisica de las victimas del
delito, o porque existe peligro de que se oculte o desaparezca el objeto o
instrumentos del ilicito, casos en los cuales se torna prioritario el actuar con
oportunidad.

El Pleno de ese Maximo Tribunal, al resolver la accion de inconstitucionalidad
10/204 y su acumulada 11/2014, concluyo respecto de la geolocalizacion en
tiempo real, lo siguiente:

a) La figura de geolocalizacion persigue un fin
constitucionalmente legitimo: la prevencion, investigacion y
persecucion de delitos, que a su vez tiene como objetivo
preservar la vida, integridad personal, patrimonio y seguridad de
la poblacion. No se trata so6lo de un fin legitimo, sino que
constituye una de las funciones constitucionales primordiales del
Estado.

b) Asimismo, la geolocalizacion es una medida idénea para
cumplir con el fin perseguido en tanto que constituye una
herramienta que facilita y dota de eficacia a la funcién
constitucional de prevencion, investigacion y persecucion del
delito. Mediante la utilizacién de esta tecnologia, se puede ubicar
geograficamente a personas asociadas a delitos, y con ello se
aumenta la probabilidad de que éstos sean capturados y
procesados.

c) Respecto de la necesidad de la medida, puede considerarse
que los altos indices de delincuencia en nuestro pais hacen
necesario el uso de tecnologias como la geolocalizacion, que
llevan a mejores y mas eficientes resultados que las técnicas
tradicionales de persecucion de los delitos. Es decir, no se
conoce una alternativa (tecnolégica o de otra naturaleza) que
logre los mismos resultados, pero con una menor o nula
afectacion al derecho a la privacidad.
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d) Finalmente, no obstante todo lo anterior, la figura de
geolocalizacién no cumple con la proporcionalidad en sentido
estricto. Como ya se sefalo, el primer parrafo del articulo 303
del Cdodigo Nacional (publicado el cinco de marzo de dos mil
catorce), no establece los supuestos 0 casos excepcionales en
gue la geolocalizacion puede utilizarse por el Ministerio Publico.

Dado que la figura si restringe el derecho a la intimidad, en el
caso de delitos menores o que no ponen en alto riesgo la
vida, integridad vy seguridad de lapersona, no se cumple con
la proporcionalidad en sentido estricto, porque |la afectacion
al _derecho es mucho mayor a la importancia del fin
perseguido. Es decir, en esos casos, no se justificaria una
invasion a la privacidad, ni siquiera en aras de la prevencion,
investigacion y persecucion de esos delitos.

Por lo tanto, para que la medida superara el test de
proporcionalidad, debiera estar restringida sdlo alos delitos
mas gravosos para la poblacién o en los supuestos de
urgencia, esto es, (i) cuando se pongan en riesgo la vida o
integridad fisica de las victimas del delito o (ii) cuando
exista riesqo de gue se oculte o desaparezca el objeto del
delito, en los que la geolocalizacion, por sus caracteristicas
y la informacién _que provee, juega un papel central o
fundamental en la investigacién del delito.110

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional del pais ha indicado que, si bien la
geolocalizacién en tiempo real es constitucionalmente valida, debe tenerse
presente gque tiene una aplicacion sujeta a supuestos de excepcién tales como
cuando se ponga en riesgo la vida o integridad fisica de las victimas o cuando
exista riesgo de que se oculte o desaparezca el objeto del delito, y que, también,
ello no exime a la autoridad de que el uso de dicha herramienta deba estar

suficientemente motivado por la autoridad competente:

(...) la explicable necesidad de que en algunos casos la geolocalizacién deba
dictarse con la premura requerida para proteger a las victimas o preservar la

1105entencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accion de
inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, en sesion del 22 de marzo de 2018, parr.
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identificacién del lugar en que se origina una llamada, tampoco releva a la
autoridad ministerial de su obligacion constitucional de fundar y motivar
sus actos, concretamente mediante: 1. La instruccion al personal técnico que
corresponda, que minimamente razone la excepcionalidad del caso, dado el
tipo de delitos que se investiga; 2. La averiguacion previa en la que se
provee la medida, y 3. Las condiciones facticas que revelen la eventualidad
de dafio alas personas o del ocultamiento de datos para esclarecer los
hechos de la investigacién; de todo lo cual habra de dejarse constancia en
el expediente cuya informacion debera de mantenerse en sigilo hasta el
momento procesal oportuno, de modo que ni aun el concesionario o

permisionario del servicio puedan acceder a ella. (...)111

Como se desprende de lo anterior, esta Comisién Nacional no cuestiona la
constitucionalidad de la medida de geolocalizacion en tiempo real, siempre y
cuando la misma se sujete a los limites constitucionales y legales que se prevean
en la Constitucién y en las leyes procesales penales, asi como a los parametros
ya indicados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

No obstante, la fraccion XXVI del articulo 9°, al permitir para el cumplimiento
de sus fines de prevencion de los delitos que la Guardia Nacional solicite por
escrito, previa autorizaciéon del juez, a los concesionarios, permisionarios,
operadoras telefénicas y todas aquellas comercializadoras de servicios en
materia de telecomunicaciones o de sistemas de comunicacion via satélite, la
informacion con que cuenten, asi como la georreferenciacion de los equipos de
comunicacion movil en tiempo real, no supera el test de proporcionalidad, ya que
dada su amplitud, no permite establecer parametros definidos sobre su
implementacion razonable y proporcional, lo que se traduce en una intromisiéon
en el &mbito privado de los individuos, por lo que carece de los elementos de
constitucionalidad necesarios para sustenten su validez.

Lo anterior es asi, ya que, en primer lugar, no fue previsto limite alguno en los
casos en los que elementos de la Guardia Nacional puedan solicitar la
geolocalizacién o georreferenciacion, ya que el legislador federal fue omiso al
acotar a ciertos delitos o supuestos de urgencia que vuelva imperiosa la
aplicacién de tal medida, recalcando que ésta es de caracter excepcional.

H1sentencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accion de
inconstitucionalidad 32/2012, en sesion publica del 16 de enero de 2012, bajo la ponencia de la
Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos.

98



Como ya se ha referido con anterioridad en los precedentes citados, el Pleno de
ese Maximo Tribunal del pais exige que la geolocalizacion se justifique en razén
de la gravedad del ilicito, que haga necesaria el empleo de esa medida, ya sea
porque ponen en riesgo la vida o la integridad fisica de una persona, o bien,
porgue existe un riesgo de que se oculte o desaparezca el objeto del delito,
conformando un aspecto importante en la investigacion y persecucion de las
conductas antijuridicas de tipo penal que deberan ser taxativamente enunciadas
en las normas.

Sin embargo, el precepto normativo sujeto a escrutinio constitucional faculta a la
Guardia Nacional para solicitar la georreferenciacion de los equipos de
comunicacion movil en tiempo real e intervencién de las comunicaciones, para
el cumplimiento de sus fines de prevencion de los delitos.

Es decir, adicional a que la norma no establece los supuestos en los que tal
medida hace permisible su empleo, resulta ain mas indeterminada y extensiva
su implementacion, al justificar su uso en tareas preventivas, sin ninguna otra
exigencia que justifique su aplicacion.

Es decir, bajo este ultimo supuesto, la autoridad correspondiente ya tiene
conocimiento del hecho delictivo o bien, de la inminencia de un posible dafio a
un bien juridico tutelado, como la vida, que justificarda, en razén de urgencia, el
uso de la medida en cuestion, circunstancia que no ocurre cuando se apela a su
empleo para prevenir del delito, sin detallar en qué casos procede ni algun otro
limite que permita controlar su uso. La distincidon entre ambas hipétesis resulta
relevante, pues como lo hizo notar esta Comision Nacional, no existe claridad
respecto a las implicaciones que contempla propiamente la prevencion del delito,
de manera especifica, las actividades que comprende la prevencion policial del
delito.

Dado que la norma controvertida hace permisible a la Guardia Nacional la
solicitud de la georrefenciaciéon en tiempo real para prevenir delitos, sin que
pueda tenerse claro, por un lado, qué tipo de actos son de naturaleza preventiva
y por el otro, cuales de éstos ameritan o justifican los actos de molestia que
puede desempefiar de manera valida y si dentro de éstas se comprende el
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empleo de técnicas o instrumentos de investigacion extraordinarios, como ocurre
en el presente caso.

Como ya lo ha expresa ese Alto Tribunal, la facultad para localizar
geograficamente un aparato de comunicacién movil para la investigacion de
cualquier delito, al omitir sefialara de manera precisa y concreta las hipétesis que
la hacen permisible, significaria una habilitacion desmedida, ya que queda a
discrecion de la autoridad el empleo de esa figura, razon por la cual la norma en
cuestion resulta inconstitucional.

Sin embargo, se advierte que los parametros o condiciones esenciales fijados
por ese Maximo Tribunal en cuanto al empleo de la geolocalizacion de equipos
moviles se refieren a la atribucién del Ministerio Publico para emplear esa medida
en tareas de investigacion del delito sin pronunciarse respecto a la
constitucionalidad de su empleo en labores de prevencién del delito, a cargo de
una institucién policial, como es el caso de la Guardia Nacional.

Ante esta incertidumbre, de admitirse la posibilidad de que la Guardia Nacional
pueda solicitar la geolocalizacion para prevenir de delito, sin precisar primero los
alcances de esa facultad y qué tipo de actos puede llevar a cabo la policia sin la
conduccion del Ministerio Publico en dicha materia, se caeria en la arbitrariedad
y uso excesivo de esa herramienta, pues no se requiere que se solicite para
investigar un delito determinado, ni se tenga los indicios necesarios para
acreditar que se esta llevando a cabo una conducta ilicita o que su actualizacion
es inminente a tal punto que es necesario preservar y proteger bienes juridicos
de relevancia.

Es decir, dada la amplitud de las implicaciones de la prevencion del delito,
cuestién que no ha quedada ciertamente dilucidada actualmente, el margen de
actuacion resulta sumamente amplio y ausente de controles y limitaciones,
aunado a que la norma también es omisa en indicar los tipos de delitos que
ameritan su empleo, razones por las cuales se considera que la disposicién
resulta lesiva del derecho a la privacidad e intimidad; adicionalmente, en atencion
a que todos los actos de autoridad deben ajustarse a reglas previamente
establecidas para evitar su actuacion arbitraria o caprichosa, se vulnera el
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derecho de seguridad juridica asi como del principio de legalidad, por lo que las
normas en comento deben ser declaradas inconstitucionales.

E. Realizar acciones de vigilancia, identificacién, monitoreo y rastreo
en lared publica de Internet sobre sitios web.

La fraccion XXXVIII del articulo 9 de la Ley de la Guardia Nacional, la faculta
para realizar acciones de vigilancia, identificacién, monitoreo y rastreo en la red
publica de Internet sobre sitios web, con el fin de prevenir conductas delictivas.

Como ha sido el caso en las fracciones anteriormente referidas en el presente
concepto de invalidez, la disposicion aludida también resulta amplia e
indeterminada, ya que permite a la autoridad vigilar, identificar, monitorear y
rastrear cualquier tipo de contenido que se encuentre en internet sin tomar en
consideracion que no toda la informacion que se encuentra en dicho medio es
de caracter publico.

Para sustentar lo anterior, se estima que en primer término conviene realizar

algunas precisiones respecto a los conceptos de “red publica”, “red publica de
telecomunicacién” e “internet”. Sobre el particular, el articulo 3°, en sus
fracciones XXXII, LVII y LVIIl, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, entiende por tales:

“XXXII. Conjunto descentralizado de redes de telecomunicaciones en todo el
mundo, interconectadas entre si, que proporciona diversos servicios de
comunicacion y que utiliza protocolos y direccionamiento coordinados
internacionalmente para el enrutamiento y procesamiento de los paquetes de
datos de cada uno de los servicios. Estos protocolos y direccionamiento
garantizan que las redes fisicas que en conjunto componen Internet funcionen
como una red légica Unica.

(...)

LVIl. Red de telecomunicaciones: Sistema integrado por medios de
transmision, tales como canales o circuitos que utilicen bandas de frecuencias
del espectro radioeléctrico, enlaces satelitales, cableados, redes de
transmision eléctrica o cualquier otro medio de transmision, asi como, en su
caso, centrales, dispositivos de conmutacion o cualquier equipo necesario;

LVIIl. Red publica de telecomunicaciones: Red de telecomunicaciones a
través de la cual se explotan comercialmente servicios de
telecomunicaciones. La red no comprende los equipos terminales de
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telecomunicaciones de los usuarios, ni las redes de telecomunicaciones que
se encuentren mas alla del punto de conexién terminal”. (...)

En ese sentido, el internet es un conjunto de sistemas integrados de medios de
transmision que a su vez conforman un conjunto descentralizado y complejo de
redes de telecomunicaciones en todo el mundo, que puede ser explotado
comercialmente.

Se conforma de redes que constituyen la infraestructura que permiten la
comunicacion y el intercambio de datos, el cual puede ser mediante uso publico
o bien, de uso privado, que se gestionan por un operador.

Es decir, la red de internet inicamente alude a la plataforma digital a través de
la cual se puede intercambia y obtener datos. Asi, la “red publica de internet”
alude a esta infraestructura que permite contratar conexiones a la red y realizar
intercambios de informacion con cualquiera de los equipos terminales de datos
conectados a ella de manera que permitan esa comunicacion.

Aclarado este punto, se observa que la norma impugnada faculta a la Guardia
Nacional a realizar diversas acciones en la red publica de internet, sobre “sitios
web”. Esta Comisién Nacional estima que éste ultimo concepto también resulta
de tal amplitud que, dada la potencialidad invasiva a los derechos humanos a la
intimidad y privacidad, resulta perjudicial para su ejercicio y proteccion.

Por sitio web se entenderse a la “estructura de informaciéon y/o comunicacion
generada en el nuevo ambito o espacio de comunicaciéon (Internet), creado por
la aplicacion de las tecnologias de la informacién (tecnologias de creacion,
mantenimiento y desarrollo de los sitios web), que posee dos elementos
fundamentales (acciones de los sujetos y contenidos) y en donde se plantean un
conjunto de prestaciones que los usuarios que visitan dicho web pueden ejercitar
para satisfacer una o varias necesidades que posean”.11?

112 Alonso Jaime, “El sitio web como unidad bésica de informacion y comunicaciones.
Aproximacion teodrica: definicién y elementos constitutivos” en Revista Cientifica de Informacion
y  Comunicacién, 2008, numero 5, Universidad de Murcia, disponible en
http://institucional.us.es/revistas/comunicacion/5/07alonso.pdf
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Consecuentemente, el sitio web incluye cualquier espacio de comunicacion o
espacio de informacién a través de internet, por lo que comprende desde redes
sociales hasta espacios de almacenamiento, comunidades virtuales, bases de
datos, sitios de informacion, de noticias, de correo electrénico, entre muchos
otros.

En atencion a las anteriores consideraciones, el uso de la red de internet, aun en
el caso de ser publica, implica el intercambio de informacion de una diversidad
de documentos y archivos que, por el hecho de emplear una plataforma de
conexion comun a distintos usuarios, ello no significa que todos los datos sean
publicos y menos aun, que sean objeto de vigilancia por parte de cualquier
autoridad.

Es decir, esos datos también se encuentran protegidos por el derecho a la vida
privada y a la intimidad, pero con matices e implicaciones especificas derivado
del contexto actual en el que existe un incremento de uso de tecnologias
digitales, particularmente en ambito de las comunicaciones, por lo que adquieren
diversas problematicas en relacion con la efectividad y ambito de proteccion de
los citados derechos.

Dada la facilidad con la cual se permite el acceso a informacién, incluida la
personal, asi como la posibilidad de restringirla o compartirla por medio de
internet, el &mbito de proteccién a esos derechos adquiere diversos grados por
la particularidad que las caracteriza.

En esa linea, la Segunda Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha identificado diferentes esferas de proteccion a la privacidad de la informacion
en la era digital:

e Lainformacion estrictamente privada, la cual incluye aquélla que el emisor
tiene la voluntad de que sea privada, cuyo destinatario seria unico y
determinado. En esta categoria se encuentran los mensajes y correos
electronicos.

103



e La informacion semiprivada o semipublica, que seria toda aquélla que el
emisor decide mostrar a un destinatario o sujeto de su eleccién, por lo que
no seria individualizada, de forma que los destinatarios no tendrian
derecho a hacerla publica o difundirla en una esfera que no sea la que el
emisor ha escogido. Es decir, los receptores no tendrian facultad de
disposicion de esta informacion (por ejemplo, el contenido publicado en
redes sociales).

e La informacién publica que incluiria cualquier publicacién que no tenga
restriccion de acceso.3

Las anteriores directrices emitidas por la citada Sala del Maximo Tribunal
reconocen que la informacion que se encuentra en espacios digitales o virtuales
si se encuentra protegida por el derecho a la intimidad y privacidad, en la que
resulta importante la voluntad o el deseo de hacerla privada o en su caso publica
y que, independientemente de que sea compartida a otro particular, éste no
puede publicarla o difundirla por ningin otro medio sin que exista previo
consentimiento.

Si bien todo el tipo de informacién que se encuentre en la red, ya sea
documentos, imagenes, fotos, conversaciones o cualquier otro archivo, goza de
proteccion frente a la accion y conocimiento frente a los demas, toda vez que las
personas tienen la posibilidad de elegir con quién y qué desean compartir, y en
Su caso, pese a ser informacion que podria encontrase en internet, la que decida
gue sea estrictamente privada.

Por tal motivo, las comunicaciones o cualquier otro tipo de contenido virtual que
una persona desea que se encuentre en secrecia debe ser respetado también
por el Estado, que sélo en casos excepcionales o especiales puede restringir o
invadir esa esfera de proteccion.

1135entencia de la Segunda Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
amparo en revisiéon 1005/2018, en sesion publica del 20 de marzo de 2019, bajo la ponencia del
Ministro Eduardo Medina Mora Icaza, parr. 183-187.
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No obstante, este Organismo Autdbnomo reconoce que es posible que en algunos
casos resulte legitimo el empleo de sistemas o programas de vigilancia en la
intimidad de las personas por parte de las autoridades estatales, por lo que en
tal supuesto, resulta indispensable que las medidas se encuentren
especialmente reguladas y controladas, para evitar que un Estado tenga un alto
poder invasivo y control sobre las personas sujetas a vigilancia. 4

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha reconocido en
similares términos que los programas de vigilancia pueden tener un grave
impacto negativo sobre los derechos a la intimidad o a la libertad de expresion y
sobre todo, respecto a la arquitectura de la red, por lo que existe una necesidad
urgente de que los Estados revisen su legislaciéon para establecer los limites a la
potestad para vigilar las comunicaciones en linea, su necesidad vy
proporcionalidad de conformidad con los derechos de las personas y los
principios de derecho internacional sobre la materia.**®

En esa tesitura, como ya se ha mencionado con anterioridad en el presente
concepto de invalidez, la CIDH ha indicado algunas recomendaciones para que
la vigilancia estatal, principalmente en cuanto a comunicaciones, sean disefiada
e implementada en atencion al conjunto de derechos fundamentales
involucrados. Pero adicionalmente, sefial6 en el caso de las actividades
estatales de vigilancia en Internet, al igual que en cualquier otro &mbito, suelen
invocarse razones de seguridad nacional y lucha contra el delito o crimen
organizado para llevarlas a cabo, los cuales, para limitar el ejercicio de
interpretaciones discrecionales, se deben especificar claramente los
criterios que deben aplicarse para determinar los casos en los cuales este
tipo de limitaciones resultan legitimas y deben ser cuidadosas en definir
con exactitud tales conceptos. 16

114 yvéase Red de Defensa de los Derechos Digitales (R3D), “El Estado de Vigilancia. Fuera de
Control”, noviembre de 2016, disponible en https:/r3d.mx/wp-content/uploads/R3D-
edovigilancia2016.pdf

115 Véase Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, “Libertad de expresion e Internet”, CIDH-OEA-Open Society Foundations,
31 de diciembre de 2013, parr. 151.

116 |pidem, parr. 157.
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Ademas, sefald que, en todo caso, para que un programa de vigilancia de las
comunicaciones en linea resulte adecuado, es necesario que los Estados
demuestren que las limitaciones alos derechos alaintimidad y en su caso,
de expresion, sean estrictamente necesarias en una sociedad democratica
parael lograr de los objetivos que persiguen. 17 Paralelamente, ha estimado
gue cualquier restriccién de expresion o a la privacidad en Internet como efecto
de una medida estatal de seguridad debe respetar los requisitos procedimentales
impuestos por el derecho interamericano:

“En efecto, el articulo 8 de la Convencién Americana no limita su aplicacién a
recursos judiciales, sino que debe entenderse como “el conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efecto de que las
personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto
emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”. En este sentido, como
se explica adelante, las relatorias ya han puesto de presente la necesidad
de gue existan controles efectivos para asegurar gue los programas de
vigilancia de la informacién en linea sean disefiados e implementados
teniendo en consideracién todos los derechos en juego, incluyendo las
garantias procesales.

En virtud de los anterior, las decisiones de realizar tareas de vigilancia
gue invadan la privacidad de las personas _deben ser autorizadas por
autoridades judiciales independientes, que deben dar cuenta de las
razones por las cuales la medida es idénea para alcanzar los fines que
persigue en el caso concreto; de si es lo suficientemente restringida para no
afectar el derecho involucrado mas de lo necesario; y de si resulta
proporcional respecto del interés que se quiere promover. A este respecto, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha considerado que “en un campo
donde el abuso es tan posible en casos individuales y donde las
consecuencias para la sociedad democratica en su conjunto pueden ser tan
dafiosas, es en principio deseable que las facultades de control recaigan
sobre los jueces”. Los Estados deben garantizar que la autoridad judicial sea
especializada y competente para tomar decisiones judiciales sobre la
legalidad de la vigilancia de las comunicaciones, las tecnologias utilizadas y
su impacto en el ambito de los derechos que pueden resultar

comprometidos”. 118

Bajo esos parametros, resulta inconcuso que el derecho a la intimidad, que
significa que ninguna persona seran objeto de injerencias arbitrarias o ilicitas en
su vida privada, en su familia, su domicilio, correspondencia, etc., también se
extiende en cuanto a la prohibicion de la vigilancia, identificaciébn, monitoreo y

117 |bidem, parr. 159.
118 |pidem, parr. 164 y 165.
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rastreo de datos o informacion que se encuentra en internet por parte del Estado,
en virtud de que interfiere con el mencionado derecho fundamental, el cual
Gnicamente puede restringirse si se encuentra prescrita en la ley, con las
precisiones necesarias y claras que permitan a los gobernados conocer en qué
supuestos su privacidad puede ser invadida por el Estado, siempre que los
supuestos normativos sean justificados, legitimos y proporcionales.

Contrario a lo anterior, la fraccion XXXVIII del articulo 9 de la Ley de la Guardia
Nacional resulta lesiva del derecho a la privacidad e intimidad de las personas,
ya que presupone que la informacidén que se encuentra en internet es publica, y
por lo tanto objeto de vigilancia, identificacion, monitoreo y rastreo, de toda la
informacion y contenido de sitios web, que por la amplitud de la norma permite a
los elementos de seguridad publica realizar esas conductas sin limitacion,
facultandoles para realizar toda clase de actos invasivos a la intimidad de las
personas.

La posibilidad de que se ejecuten actos de vigilancia, identificacion, monitoreo y
rastreo, de toda la informacion y contenido de sitios web, para prevenir delitos,
abre la posibilidad de que ante cualquier sospecha, elementos de la guardia
nacional puedan inspeccionar una diversidad de sitios o paginas de internet que
no sean de caracter publico, pues como ya se refirid, la referencia a la “red
publica de internet” no se refiere a la informacion en si, sino a la posibilidad de
acceder a la plataforma o red de internet para todos, ya que se trata de uso al
gue puede acceder el publico en general para conectarse y compartir
informacion.

De admitirse que la guardia nacional pueda vigilar, identificar, monitorear y
rastrear cualquier sitio web, sin ningun control o especificacion de los criterios 0
parametros que deben aplicarse, ya sea por tratarse de determinados delitos que
por su gravedad ameritan que se proceda de tal modo.

Adicionalmente, se reitera ante ese Alto Tribunal que resulta necesario que se
pronuncie en relacion a las implicaciones de la prevencion del delito,
principalmente acotada a la actividad policial, y cuales son las atribuciones
permitidas en ejercicio de esa tarea; y, en cuanto a la fraccion referida en el
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presente subapartado, si en el desarrollo de la funcién preventiva del delito es
justificable y necesaria la vigilancia, identificacion, monitoreo y rastreo de
informacion e internet, o si, Unicamente puede emplearse durante la
investigacion o persecucion de un delito, con el mando y conduccion del
Ministerio Publico y todo, caso, cuéles son las restricciones a esta actividades
para evitar transgresiones a los derechos fundamentales.

F. Proporcionalidad de las medidas.

Finalmente, este Organismo Nacional considera que, si bien las medidas
mencionadas pudieran perseguir un fin constitucionalmente valido, como lo es la
prevencion del delito, lo cierto es que las medidas legislativas resultan
sumamente desproporcionadas.

Aunado a lo anterior, a efecto de demostrar que los preceptos impugnados por
esta Comision Nacional de los Derechos Humanos en este segundo concepto
de invalidez, trasgreden los derechos humanos de seguridad juridica, privacidad,
intimidad, asi como el principio de legalidad y la prohibiciébn de injerencias
arbitrarias, por lo que debe hacerse un estudio de proporcionalidad para arribar
a la conviccion de que resultan una medidas que afectan los derechos humanos
referidos, al carecer de necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.

Por lo anterior, es necesario un examen de la constitucionalidad de la norma
impugnada para determinar en el caso concreto las relaciones entre el fin
perseguido por la norma y su colision con los derechos fundamentales
mencionados que debe resolverse con ayuda del método especifico denominado
test de proporcionalidad.

En este orden de ideas, debe corroborarse lo siguiente:

() Que laintervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente valido;

(i) Que la medida resulte idonea para satisfacer en alguna medida su
propdsito constitucional;
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(i) Que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr
dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; vy,

(iv) Que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de
afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada.t?®

Lo anterior, porque toda medida legislativa que restringa derechos humanos
debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, ademas, debe lograr en
algun grado la consecucion de su fin, y no debe limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho y los principios fundamentales en cuestion.

Ahora bien, identificando los fines que ha perseguido el legislador federal con los
prescripciones normativas impugnadas, se advierte que estos pueden resultar
vélidos constitucionalmente.'?° La intencién del legislador de dotar a la Guardia
Nacional de determinadas facultades sobre la prevencion del delito, que la
autoriza para efectuar tareas de verificacion para la prevencion de infracciones
administrativas, solicitar la georreferenciacion de equipos moviles y la
intervencidon de comunicaciones, recabar informacion en lugares publicos,
requerir y solicitar informacién a autoridades y personas, obtener, analizar y
procesar informacion, asi como para realizar acciones de vigilancia,
identificacion, monitoreo y rastreo en la red publica de Internet sobre sitios web,
toda vez que podia estimarse que se observa la labor publica de prevenir el
delito, el cual se comprende dentro de la seguridad publica, de acuerdo con el
articulo 21 de la Constitucién Federal.

119 Tiene aplicacion la tesis aislada 1a. CCLXIII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el
namero 2013156, en el Semanario Judicial de la Federacién, materia Constitucional, Décima
Epoca, noviembre de 2016, del rubro siguiente: “TEST DE PROPORCIONALIDAD.
METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN
DERECHO FUNDAMENTAL.”

120 Tiene aplicacién la tesis aislada 1a. CCLXV/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bgjo el nimero
2013143, en el Semanario Judicial de la Federaciéon, materia Constitucional, Décima Epoca, 25 de
noviembre de 2016, del rubro siguiente: “PRIMERA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE
VALIDA.”
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Por lo que hace a la idoneidad de las normas,'?! este requisito se cumple en
relacion con la finalidad, pues las medidas pretenden alcanzar en algun grado
los fines perseguidos por el legislador, ya que la Guardia Nacional, como una de
las instituciones de seguridad publica del pais, debe preservar los objetivos de
la seguridad publica, como lo son la salvaguardar la vida, las libertades, la
integridad y el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generaciéon y
preservacion del orden publico y la paz social. Es decir, con tales previsiones
normativas, se busca cumplir con la labor preventiva del delito.

No obstante, en cuanto a la necesidad de la medida, la misma no resulta
necesaria, pues en el caso concreto, la prevencién del delito no puede
circunscribirse a la capacidad reactiva del estado frente a los delitos, sino que
dicha funcién debe concebirse de manera integral, tomando en consideracién
todas las politicas publicas encaminadas a la raiz de los delitos, es decir, debe
abordarse el fendmeno delictivo como problema social, cuyas soluciones se
encuentren en las causas que llevan a un individuo a delinquir.t?> Por ello, la
politica publica de la prevencion del delito debe considerar otros elementos que
puede incidir en la comision de conductas delictivas, como los educativos,
familiares, culturales, entre otros.

Asimismo, las medidas resultas desproporcionales per se, ya que es posible que
se traduzcan en trasgresiones a diversos derechos fundamentales, como a los
de seguridad juridica, privacidad, intimidad cuya afectacion puede resultar grave,
ya que las normas al ser amplias en cuanto a la redaccion, posibilitan la
arbitrariedad y abuso de la autoridad, lo que coloca en una situacion de
incertidumbre a los gobernados. Por tanto, la afectacion o vulneracion a los
derechos fundamentales es mayor en relacién con el fin que se persigue'?3,

121 Tiene aplicacion la tesis aislada 1a. CCLXVIII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo
el nimero 2013152, en el Semanario Judicial de la Federacién, materia Constitucional, Décima
Epoca, noviembre de 2016, del rubro siguiente: “SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA."

122 Tiene aplicacion la tesis aislada 1a. CCLXX/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el
ndmero 2013154, en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima
Epoca, noviembre de 2016, del rubro siguiente: “TERCERA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.”

123 Tiene aplicacion la tesis aislada 1a. CCLXXII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo
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Esta Comision Nacional no pierde de vista que se incorpord el concepto y
atribuciones en materia de investigacion preventiva, a la Ley de la Policia
Federal, expedida, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 1° de junio de 2009, con la finalidad de fortalecer las atribuciones
y acciones gque permitan mejorar la prevenciéon del delito,’?* y que dichas
facultades se trasladaron a la Ley de la Guardia Nacional.

Por lo que el analisis de la constitucionalidad de la norma que se impugna, debe
realizarse a la luz de la reforma constitucional de junio de 2011, misma que
represento un cambio de paradigma tanto en el ambito constitucional como en el
diverso jurisdiccional.

Sin embargo, se reitera que el efecto de la norma es desproporcionado con
relacion al fin que se pretende alcanzar, pues la afectacién que se genera a los
derechos fundamentales de intimidad, privacidad seguridad juridica, y
prohibicién de injerencias arbitrarias, resulta mucho mayor.

De esta manera, el Estado incumple con su obligacion de vigilar que no existan
en el orden juridico, normas, de cualquier materia, que atenten contra la dignidad
de las personas y asi como su obligacion de prevenir posibles violaciones a los
derechos humanos.

Es asi que al efectuar un balance entre los valores en juego; es decir al hacer
una comparacion del grado de afectacion que puede provocar la medida al
derecho humano y los principios en cita, se apreciara que no existe proporcion
entre el fin constitucional que se persigue y las medidas normativas. De este
modo, las disposiciones legales no resultas constitucionales, al existir otras

el nimero 2013136, en el Semanario Judicial de la Federacién, materia Constitucional, Décima
Epoca, noviembre de 2016, del rubro siguiente: “CUARTA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO
DE LA MEDIDA LEGISLATIVA."

124 Dictamen de la Comision de Seguridad Puablica, con Proyecto de Decreto por el que se expide
la Ley de la Policia Federal, de la Céamara de Diputados, disponible en:
http://legislacion.scin.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLeqislativoCompleto.aspx?q=iNe8Tc
pHpPpMMO/ASvajxKkoXY+/BO2TmTIS104Lg+L+F+rNbKkAT2U4zL8DKTWIYVKBTNXWKYTLYZK7
MOmMbS5PAwW==
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http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=iNe8TcpHpMMO/ASvajxKkoXY+/BQ2TmTIS1O4Lg+L+F+rNbKkAT2U4zL8DKTwlykBTNXWKYTLYZk7mOmbS5PAw==
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=iNe8TcpHpMMO/ASvajxKkoXY+/BQ2TmTIS1O4Lg+L+F+rNbKkAT2U4zL8DKTwlykBTNXWKYTLYZk7mOmbS5PAw==
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=iNe8TcpHpMMO/ASvajxKkoXY+/BQ2TmTIS1O4Lg+L+F+rNbKkAT2U4zL8DKTwlykBTNXWKYTLYZk7mOmbS5PAw==

medidas menos lesivas y proporcionadas, teniendo como consecuencia su
inconstitucionalidad e inconvencionalidad.

Por ello, se resalta que resulta indispensable que ese Maximo Tribunal se
pronuncie acerca de los limites entre la facultad preventiva y de investigacion,
asi como de los actos que en cada una de ellas puede efectuar la Guardia
Nacional como autoridad policial, los supuestos que ameritaran tales medidas y
de manera especial, los actos de investigacion permisibles para la prevencion de
los delitos.

Lo anterior por que como ha quedado expuesto, las facultades de investigacion
de la Guardia Nacional en materia de prevencion de delitos como de infracciones
administrativas transgreden los derechos de seguridad juridica, vida privada,
libertad personal, inviolabilidad de las comunicaciones privadas, asi como el
principio de legalidad y la prohibicion de injerencias arbitrarias.

TERCERQO. El articulo 9, en sus fracciones XXXIII, XXXV, XXXVI, permite a
la Guardia Nacional inspeccionar y vigilar la entrada y salida de personas
en el pais, asi como verificar si los extranjeros que residen en el territorio
cumplen con las obligaciones que establece la Ley de Migracion,
igualmente, les faculta para apoyar en el aseguramiento y resguardo de los
extranjeros que incumplan con dicho ordenamiento, por lo que resultan
transgresoras de los derechos de libertad de transito, seguridad personal,
a laintimidad, de proteccion de datos personales, asi como la prohibicién
de injerencias arbitrarias.

Como preambulo al presente concepto de invalidez es oportuno reiterar que este
Organismo Nacional esta consciente de la necesidad del Estado mexicano de
proporcionar seguridad a quienes se encuentran en nuestro pais, ya que los
indices de inseguridad y violaciones a derechos humamos en nuestro pais son
alarmantes.

Es por ello, que las y los mexicanos requieren de una institucion de seguridad
publica en la cual puedan confiar y que, en la medida de sus resultados, se
legitime como la garante de la paz y seguridad en el territorio nacional; por ello,
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es necesario que dicho ente esté dotado de un marco juridico solido que le
permita lograr sus objetivos con pleno respeto a los derechos humanos.

Asi, a uno de los principales retos a los que se enfrentara la Guardia Nacional lo
constituye el contexto de migracién que vive nuestro pais, el cual es un fenémeno
gue en los ultimos afios ha incrementado exponencialmente, debido a diversos
factores como la violencia, la falta de oportunidades para vivir con dignidad, entre
otros, situacion que ha puesto en entredicho la capacidad de los Estados de
atender la movilidad humana.

Este Organismo Nacional ha sefialado que México se ha convertido en el actual
contexto de globalizacidn, por ubicacion y fronteras, en un referente del transito
de personas migrantes a nivel mundial.1?®

Esta Comision Nacional de los Derechos Humanos se ha pronunciado
recomendando a las autoridades que participan en tareas de seguridad publica
se abstengan de realizar acciones de verificacidon migratoria al margen de la ley,
en contra de los extranjeros que se encuentren en el territorio nacional y, por
ende, que en forma inmediata cesen las detenciones derivadas de ello.1%¢

Es bajo este contexto que se argumentara la inconstitucionalidad de las
fracciones XXXIII, XXXV, XXXVI,127 del articulo 9 de la Ley de la Guardia
Nacional.

125 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los desafios de la migracién y los albergues

como oasis, México 2018, disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Informe-Especial-Desafios-
migracion.pdf

126 Comision Nacional de los Derechos Humanos, RECOMENDACION GENERAL NO. 13/2006
SOBRE LA PRACTICA DE VERIFICACIONES MIGRATORIAS ILEGALES, disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral 013.pdf

127 “Articulo 9. La Guardia Nacional tendra las atribuciones y obligaciones siguientes:

(...)

XXXIIl.  Ejercer, para fines de seguridad publica, la vigilancia e inspeccién sobre la entrada y
salida de mercancias y personas en los aeropuertos, aduanas, recintos fiscales, secciones
aduaneras, garitas y puntos de revisién aduaneros; asi como para los mismos fines sobre el
manejo, transporte o tenencia de mercancias en cualquier parte del territorio nacional;

XXXIV. (...)

XXXV. Realizar, en coordinacion con el Instituto Nacional de Migracion, la inspeccion de los
documentos migratorios de personas extranjeras, a fin de verificar su estancia regular, con
excepcion de las instalaciones destinadas al transito internacional de personas y, en su caso,
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http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Informe-Especial-Desafios-migracion.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Informe-Especial-Desafios-migracion.pdf
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_013.pdf

Este Organismo protector de los derechos fundamentales, considera que las
facultades contenidas en dichas fracciones, el permitir a la Guardia Nacional
inspeccionar y vigilar la entrada y salida de personas en el pais, asi como
verificar si los extranjeros que residen en el territorio cumplen con las
obligaciones que establece la Ley de Migracién transgreden los derechos de
libertad de transito, seguridad personal, a la intimidad, de proteccién de datos
personales, asi como la prohibicion de injerencias arbitrarias.

Para sustentar, en el presente concepto de invalidez se abordara el estandar de
proteccion en el derecho nacional como en materia internacional de los derechos
humanos, respecto de quienes se encuentran en un contexto de movilidad
humana, haciendo énfasis en la especial situacién de vulnerabilidad en la que se
ubican y el contexto de migracion que enfrenta nuestro pais.

Con ello, se pondra de manifiesto que las disposiciones impugnadas resultan
inconstitucionales pues tienen impacto desproporcional en el ejercicio de los
derechos humanos y por tanto las facultades otorgadas en la en materia
migratoria a la Guardia Nacional resultan contrarias al bloque de
constitucionalidad.

A. Situacién de los derechos humanos de las personas migrantes
en nuestro pais.

Las personas migrantes en transito por México representan una poblacion en
constante movilidad, con muchas necesidades, pero también con derechos, con
dignidad que debe respetarse; con independencia de su estatus legal en el pais.
Son personas que por diversas causas deciden dejar su pais, para afrontar
numerosos peligros asi como grandes y dificiles trayectos, son diversos en busca
de nuevas oportunidades de vida.'?®

proceder a presentar a quienes se encuentren en situacion irregular para los efectos previstos
en la ley de la materia;

XXXVI. Apoyar el aseguramiento que realice el Instituto Nacional de Migracion y a peticion del
mismo, resguardar las estaciones migratorias y a los extranjeros que en ellas se encuentren;
(...)”

128 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los desafios de la migracion y los albergues
como oasis, México 2018, op. cit.
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La migraciéon no es un fendmeno reciente, ya que el flujo de personas entre
frontera y frontera es un proceso social, cultural y econémico que data de siglos
atras, es por ello que se puede considerar a la migracién como algo inherente a
la condicion humana; sin embargo, en los ultimos afios el transito de personas
de un Estado a otro de forma exponencial en aquellas regiones que se han visto
afectadas por conflictos armados o bien por contextos de violencia generalizada
0 por cuestiones econdémicas, como es el caso de nuestra region.

En ese sentido cabe recordar que nuestro pais forma parte importante del
corredor migratorio mas transitado en el planeta. Su vecindad con los Estados
Unidos de América, el principal pais receptor de migrantes, lo convierte en un
territorio no sdlo de origen, sino de transito y de retorno de personas en situacion
de movilidad humana; en especifico de trabajadores migratorios y sus familias,
asi como de personas con necesidad de proteccion internacional, que buscan
ingresar a los Estados Unidos.

Asi México se ha convertido en un pais de origen, transito, destino y retorno de
migrantes; lo cual ha puesto en entredicho la capacidad del Estado afrontar dicho
fendmeno por lo que su atencion representa un reto importante para nuestras
autoridades, que entre otras cosas, debe garantizar la seguridad nacional, los
derechos humanos de los migrantes en transito, la implementacion efectiva de
la legislacion migratoria, la asimilacién de los migrantes en retorno y de aquellos
extranjeros que pretenden instalarse en territorio mexicano, y el respeto a los
nacionales mexicanos en el exterior.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos ha manifestado en diversos
informes especiales, recomendaciones y pronunciamientos su preocupacion e
inquietud por la situacién de vulnerabilidad que atraviesan los grupos de
personas que se encuentran en situacién de migracion, tanto nacionales como
extranjeros, particularmente aquellos que estan en una situacién migratoria
irregular, ya que esa condicion los expone a situaciones de vulnerabilidad, en la
cual son mas propensos a ser victimas del crimen comun y organizado, de
secuestros, trata de personas, explotacion laboral y sexual, maltrato, asi como
de abusos por parte de los agentes estatales, ademas de enfrentarse a
situaciones climaticas extremas, accidentes en tren, maritimos y carreteros.
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Al respecto, cabe recordar que la Corte Interamericana de los Derechos ha
establecido que:

“112. Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicion
individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes
(nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una
dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es
distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto
(desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento de
diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos
administrados por el Estado.

113. Existen también prejuicios culturales acercade los migrantes, que
permiten la reproduccién de las condiciones de vulnerabilidad, tales
como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la
integracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las
violaciones de derechos humanos cometidas en su contra.”!?°

Lo antes referido, no significa que esta Comisién Nacional pierda de vista que el
presente medio de control es de caracter abstracto y no atiende a ambitos de
aplicacién de la norma o del actuar de los agentes estatales, sin embargo, la
naturaleza del fendmeno migratorio, su incidencia en nuestro pais asi como la
especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas en
contexto de movilidad humana hacen que sea indispensable que esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacion tome en cuenta las caracteristicas de los
destinatarios de la norma.

B. Parametro de regularidad constitucional en materia de migracion.

Esta Comision Nacional de los Derechos Humanos estima que el andamiaje de
proteccion, a la luz del cual deben analizarse las fracciones impugnadas, lo
constituyen los articulos 1°, 11, 14 y16, de la Constitucion Federal, asi como los
diversos 1, 2 y 22 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

129 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, “Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados”, pag. 111.
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En el presente apartado, por cuestion metodologica, en un primer momento se
desarrolla a continuacion el nucleo esencial del derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminacién en el contexto de nacionalidad.

Ese Alto Tribunal ha sostenido reiteradamente, que en el sistema juridico
mexicano, el derecho fundamental a la igualdad reconocido en la Constitucién
Federal no implica establecer una igualdad univoca ante las diferentes
situaciones que surgen en la realidad, sino que se refiere a una igualdad de trato
ante la ley. Esto es, que el emisor de la norma puede prever situaciones facticas
gue requieren un trato diferente, éste debe sustentarse en criterios razonables y
objetivos que lo justifiquen, sin dejarlo al capricho o voluntad del legislador.*%°

El desarrollo jurisprudencial de ese Tribunal Constitucional ha dilucidado que, el
orden juridico mexicano no sélo otorga a las personas la garantia de que seran
iguales ante la ley, sino también en la ley, es decir, en relacidon con el contenido
de ésta, por lo que, en algunas ocasiones, hacer distinciones estara vedado,
mientras que en otras estara permitido o incluso constitucionalmente exigido. En
ese tenor, cuando esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce de un
caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, personas o
colectivos, debe analizar si dicha distincion descansa en una base objetiva y
razonable o si, por el contrario, constituye una discriminacion
constitucionalmente vedada.*3!

Por ello, resulta necesario determinar en cada caso respecto de qué se esta
predicando la igualdad o la desigualdad. Este referente es relevante al momento
de realizar el control de constitucionalidad de leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador tenga mas amplitud
para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al juez

130 Tesis 1a. CXXXVIII/2005, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXII, noviembre de 2005,
p. 40, del rubro: “IGUALDAD. DELIMITACION CONCEPTUAL DE ESTE PRINCIPIO”.

131 Jurisprudencia la./J. 55/2006, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIV,
septiembre de 2006, p. 75, del rubro: “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR S| EL
LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
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constitucional a ser especialmente exigente cuando deba determinar si el
legislador ha respetado las exigencias derivadas del principio mencionado.

Para sustentar lo anterior conviene recordar que, ese Alto Tribunal ha
determinado que, una distincidn se basa en una categoria sospechosa cuando
utiliza alguno de los criterios enunciados en el dltimo parrafo del articulo 1°
constitucional: a) origen étnico, b) nacionalidad, c) género, d) edad, e)
discapacidad, f) condicién social, g) salud, h) religidn, i) opiniones, j) preferencias
sexuales, k) estado civil ) “o_cualquier otra gue atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos v libertades
de las personas”.??

Ahora, se desarrollan sucintamente los alcances del nucleo esencial del derecho
a la seguridad juridica y el principio de legalidad, asi como la prohibicién de
injerencias arbitrarias.

El primer parrafo del articulo 16 constitucional establece la garantia de legalidad
de los actos de autoridad que afecten o infrinjan alguna molestia a los
particulares, sin privarlos de sus derechos, e impone a las autoridades que los
emitan la obligacion de que tales actos de molestia se expresen por escrito,
provengan de autoridad competente y que se funde y motive la causa legal del
procedimiento, esto es, se exprese las razones de derecho y los motivos de
hecho que se consideraron por la autoridad para emitir el acto, los cuales
deberan ser reales y ciertos, e investidos con la fuerza legal suficiente para
provocar el acto de autoridad.iss

En otros términos, el articulo 16 constitucional establece los requisitos generales
gue deben satisfacer todos los actos de autoridad que impliquen una molestia
para los gobernados; en los parrafos siguientes del propio articulo se prevén,
ademas, requisitos especificos que deben cumplir ciertos actos de autoridad,

182 Amparo en revision 704/2014, resuelto por la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, correspondiente al dieciocho de marzo de dos mil quince, parr. 136.

133 \Véase la sentencia de la Primera Sala al resolver la contradiccion de tesis 133/2004-PS, en
la sesion publica del 31 de agosto de 2005, bajo la ponencia de la Ministra Olga Sanchez
Cordero.
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como son, los actos de privacion de la libertad por causa penal y las visitas
domiciliarias, siéndoles exigibles a éstos los requisitos generales del primer
parrafo y, ademas, los especificos que les son aplicables, con excepcion de la
detencién en flagrante delito.

Ese Maximo Tribunal ha establecido una distincion entre los actos privativos y
de molestia, entendiendo estos ultimos como aquellos que restringen de manera
provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados
bienes juridicos.134

Como se advierte, el orden constitucional prevé la posibilidad de que las
autoridades realicen diversos actos de molestia siempre gue estén justificados,
los cuales, si bien podrian constituir injerencias a la esfera privada de las
personas, tendran justificacion en la medida que se encuentren regulados por
los estados de manera cierta y determinada, para evitar trasgresiones a los
derechos humanos.

El articulo 11 de la Convencién Americana de Derecho Humanos establece que
nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacién y que todas las personas tienen derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias.

Por otra parte, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prevé que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra y
reputacion que toda persona tiene derecho a la proteccion contra esas
injerencias.

Sobre esta disposicion convencional, el Comité de los Derechos Humanos de la
ONU ha apuntado que el término "ilegales" significa que no puede producirse
injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley. La injerencia autorizada

134 Tesis de jurisprudencia P./J. 40/96, del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena época, Materia comun, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo IV, Julio de 1996, p. 5.
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por los Estados sélo puede tener lugar en virtud de la ley, que a su vez debe

conformarse a las disposiciones, propositos y objetivos de mencionado pacto.
135

Asimismo, ha relacionado el concepto de "injerencias arbitrarias" con el derecho
a la intimidad, como se desprende de lo siguiente:

La expresion "injerencias arbitrarias" atafie también a la proteccion del derecho
previsto en el articulo 17. A juicio del Comité, la expresién “injerencias
arbitrarias" puede hacerse extensiva también a las injerencias previstas en la
ley. Con la introduccion del concepto de arbitrariedad se pretende garantizar
que incluso cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las
disposiciones, los propdsitos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso,
razonable en las circunstancias particulares del caso.%

Adicionalmente, dicho organismo internacional sefialo que inclusive si las
injerencias son conformes al pacto supracitado, éstas deben especificar con
detalle las circunstancias precisas en que podran autorizarse.

Finalmente, se exponen los alcances de la libertad de transito, en un contexto de
migracion.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo primero
establece que los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Bajo esa premisa la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva 18/03 formulada por nuestro pais refirié que:

135 Comité de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Observacion
general nim. 16, “Derecho a la intimidad (articulo 17).
136 idem.
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118. Se debe sefalar que la situacién regular de una persona en un
Estado no es condicién necesaria para que dicho Estado respete y
garantice el principio de la igualdad y no discriminacion, puesto que,
como ya se menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y
todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda
persona extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa
que no se podré iniciar accidn alguna contra las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar
las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos
humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre
en su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia,
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin
embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por
ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los
nacionales en cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos.
Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control de
ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los cuales
deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del debido
proceso y al respeto de la dignidad humana. 3’

Asimismo, dentro de la misma Convencion Americana encontramos el articulo
22138 establece el alcance y contenido del derecho de circulacién y de residencia,

137 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, “Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados”, pag. 113.

138 Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por
el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en
la medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o
los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la
ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del
derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente
Convencién, s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme
alaley.
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ya sea para ser ejercido dentro del territorio del cual una persona es nacional o
para ser ejercido en el contexto de la migracion internacional, el cual es
indispensable que sea observado al momento de establecer las politicas
migratorias.

Adicionalmente, el legislador federal perdié de vista que en materia migratoria
existen diversas categorias, a saber: refugiados, apatridas, trabajadores
migratorios, de los cuales existen disposiciones normativas internacionales en
atencion a las caracteristicas de cada uno de estos grupos que en su género
pueden considerarse como migrantes pero que en sSu especie tiene
caracteristicas distintas, por lo que su calidad migratoria de una persona no
puede constituir, de manera alguna, una justificaciébn para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos.

Lo anterior, no significa que los Estados tengan dentro del ejercicio de su
soberania la posibilidad de terminar la forma en la cual llevaran a cabo su politica
migratoria, la cual se constituye por todo acto, medida u omision institucional
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versa
sobre la entrada, salida o permanencia de poblacion nacional o extranjera dentro
de su territorio.13°

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al responder a
nuestro pais la referida Opinion Consultiva, refirid que:

“168. Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el
respeto por los derechos humanos. Ademas, dichas politicas migratorias
deben ejecutarse con el respeto y la garantia de os derechos humanos. Como
ya se sefial6 (supra parrs. 84, 89, 105y 119), las distinciones que los Estados
establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables.

169. Considerando que la presente Opinidon se aplica a las cuestiones
relacionadas con los aspectos juridicos de la migracién, la Corte estima

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la
legislacion de cada Estado y los convenios internacionales.

8. En ningln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen,
donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacién a causa de raza,
nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

139 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, “Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados”, parr. 163.

122



conveniente sefialar que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas
migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas atinentes al
ingreso, permanencia o salida de personas migrantes para desempefiarse
como trabajadores en determinado sector de produccion en su Estado,
siempre que ello sea acorde con las medidas de proteccion de los derechos
humanos de toda persona y, en particular, de los derechos humanos de los
trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesidad, los Estados pueden tomar
diversas medidas, tales como el otorgamiento o denegacion de permisos de
trabajo generales o para ciertas labores especificas, pero deben establecerse
mecanismos para asegurar que ello se haga sin discriminacion alguna,
atendiendo Unicamente a las caracteristicas de la actividad productiva y la
capacidad individual de las personas. De esta forma, se garantiza una vida
digna al trabajador migrante, protegiéndole de la situacion de vulnerabilidad
e inseguridad en que usualmente se encuentra, y se organiza asi eficiente y
adecuadamente el proceso de produccién local o nacional.

170. Por lo tanto, no es admisible que un Estado de empleo proteja su
produccion nacional, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la
contratacion de trabajadores migrantes indocumentados con fines de
explotacion laboral, prevaliéndose de la condicion de vulnerabilidad de dichos
trabajadores frente al empleador en el Estado o considerandolos como oferta
laboral menos costosa, sea pagandoles salarios mas bajos, negandoles o
limitando el goce o ejercicio de uno o méas derechos laborales, o negandoles
la posibilidad de reclamar la violacién de los mismos ante la autoridad
competente.

171. Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la
obligacién de los Estados de cumplir con todo instrumento
internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es importante sefialar
gue, al referirse a esta obligacion estatal, este Tribunal considera que
no solo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado,
sino que, ademas, las practicas estatales relativas a su aplicacién deben
adecuarse al derecho internacional. Es decir, no basta con que el
ordenamiento juridico interno se adecue al derecho internacional, sino
que es menester que los érganos o funcionarios de cualquier poder
estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y
realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera
efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable.

172. La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar
la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a
la consecucién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que
sean éstas, incluidas las de caracter migratorio. Este principio de caracter
general debe respetarse y garantizarse siempre. Cualquier actuacion u
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omision en sentido contrario es incompatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos.”14°

De lo anterior se desprende que si bien la politica migratoria es parte del ejercicio
soberano de un Estado la misma no puede realizarse discrecionalmente, pues
de las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos derivan
deberes especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacion especifica en que se encuentre. A este respecto, “los migrantes
indocumentados o en situacion irregular han sido identificados como un grupo
en situacion de vulnerabilidad, pues son los mas expuestos a las violaciones
potenciales o reales de sus derechos y sufren, a consecuencia de su situacion,
un nivel elevado de desproteccion de sus derechos.4!

Es por ello que las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a
funcionarios policiales o administrativos no especializados. El funcionario
administrativo o judicial que tome estas determinaciones debe ser responsable
ante la ley, ante sus superiores jerarquicos y ante organismos de control
horizontal, por la legalidad de las mismas.14?

C. Andlisis de las normas impugnadas.

Bajo el estandar sefialado en los parrafos precedentes, el presente concepto se
somete a consideracion de ese Maximo Tribunal la inconstitucionalidad de las
atribuciones encomendadas al personal de la Guardia Nacional, establecidas en
el articulo 9, fracciones XXXIII, XXXV y XXXVI, que a la letra dicen:

“Articulo 9. La Guardia Nacional tendra las atribuciones y obligaciones
siguientes:

(--))

XXXIII. Ejercer, para fines de seguridad publica, la vigilancia e inspeccion
sobre la entrada y salida de mercancias y personas en los aeropuertos,

140 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, “Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados”.

141 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012, parr. 152.

142 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos humanos de migrantes,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados internos: Normas y
Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Doc. 46/15, 31 diciembre 2015,
parr. 313
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aduanas, recintos fiscales, secciones aduaneras, garitas y puntos de revision
aduaneros; asi como para los mismos fines sobre el manejo, transporte o
tenencia de mercancias en cualquier parte del territorio nacional;

XXXIV. (...)

XXXV. Realizar, en coordinacién con el Instituto Nacional de Migracion, la
inspeccién de los documentos migratorios de personas extranjeras, a fin de
verificar su estancia regular, con excepcion de las instalaciones destinadas al
transito internacional de personas y, en su caso, proceder a presentar a
quienes se encuentren en situacion irregular para los efectos previstos en la
ley de la materia;

XXXVI. Apoyar el aseguramiento que realice el Instituto Nacional de
Migracion y a peticion del mismo, resguardar las estaciones migratorias y a
los extranjeros que en ellas se encuentren;

..y

Las disposiciones normativas que se impugnan en el presente concepto de
invalidez permite a los agentes de la Guardia Nacional actuar frente a las
personas migrantes actuar de manera de discrecionalidad lo cual es contrario al
bloque de constitucionalidad.

Esta Comision Nacional de los Derechos Humanos, —haciendo eco de diversos
sectores de la sociedad mexicana—, estima que las disposiciones impugnadas
contienen una carga discriminatoria e implican la posibilidad de realizar
injerencias arbitrarias en contra de las personas en contexto de discriminacion.

Para sustentar la premisa anterior, este Organismo llama la atencion que la
Guardia Nacional, conforme a las fracciones referidas tiene atribuciones para, so
pretexto de realizar tareas en materia de seguridad publica, se llevan a cabo
detenciones arbitrarias e inspecciones en cualquier punto del territorio nacional
exigiendo los documentos migratorios de las personas extranjera.

En ese sentido para comprender la inconstitucionalidad de las fracciones
impugnadas resulta necesario recordar lo que establece la Constitucion Federal
en su numeral 11, cuya literalidad es la siguiente:

“Articulo 11. Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica,
salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad
de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades
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de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a
las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracion, inmigracién y salubridad general de la
Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.

Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asilo. El reconocimiento de la
condicién de refugiado y el otorgamiento de asilo politico, se realizaran de
conformidad con los tratados internacionales. La ley regulara sus
procedencias y excepciones.”

La disposicion trasunta regula la libertad de transito, conforme a la cual se
garantiza a toda persona la posibilidad circular por toda la Republica sin
necesidad de cumplir con algun requisito determinado.

Es decir, se trata de un derecho que permite su libre ejercicio y solo de manera
excepcional esta justificada su restriccion, en los términos que establece la
Constitucion Federal.

Las excepciones que permiten su restriccion se encuentran enunciadas en el
propio texto constitucional y refieren que dicha libertad puede ser limitada de
acuerdo a las facultades ejercidas en dos ambitos:

1) el administrativo y
2) el judicial.

Respecto al primero sefiala que las limitaciones se pueden dar en leyes sobre
emigracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre
extranjeros perniciosos residentes en el pais. En cambio, respecto del segundo
puede darse en los casos de responsabilidad criminal o civil.

Asimismo, las razones que pueden llegar a limitar el ejercicio de libertad de
transito son taxativas: emigracion, inmigracién, salubridad general s. Ademas, se
exige que la posible intromision se establezca en la ley especifica, la que ademas
debe prever que la autoridad administrativa y la judicial tendran un campo
especifico de actuacion para restringir el derecho a la libertad de transito.
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Asi el legislador federal al momento de limitar la libre circulacién y transito de las
personas, debe hacerlo cumpliendo con las disposiciones constitucionales, por
lo que la norma solo podra restringirla en casos de emigraciéon, inmigracion,
salubridad general y extranjeros perniciosos respecto de autoridades
administrativas; asi como en materias civiles y criminales respecto de
autoridades judiciales.

Si bien los derechos humanos no tienen caracter absoluto, por lo que admiten
regulacion normativa, las restricciones que se establezcan deben ser conforme
al parametro de regularidad constitucional.

Es asi que las disposiciones cuestionadas, introducen una restriccion a la libertad
de transito e irrumpir el ejercicio de la libertad de movilidad deambulatoria y
detener a las personas que transitan en el territorio nacional, en razén de que
facultan al personal de la Guardia Nacional a detener temporalmente a las
personas para la inspecciéon de los documentos migratorios de personas
extranjeras, a fin de verificar su estancia regular, asi como solicitarlos, lo que es
una atribucion que corresponde de manera exclusiva al personal del Instituto
Nacional de Migracion.

Este Organismo Constitucional Autbnomo considera que la exigencia de la
Guardia Nacional a las personas migrantes de mostrar documentacion, a efecto
de verificar su estancia, es decir, de proporcionarle informacion y datos
personales, genera un ambito de discrecionalidad por parte de una autoridad que
no se encuentra facultada para ello, lo que deviene en arbitrario, en detrimento
de la seguridad personal, la intimidad, la proteccion de datos personales, asi
como la prohibicidn de injerencias arbitrarias para las personas.

Cabe destacar, que exigir a las personas que transitan por la via publica porten
un documento de identificacién, de inicio al ejercer dicha facultad, la Guardia
Nacional partiria de elementos subjetivos para realizar actos de molestia a una
persona que, a su juicio, pueda ser migrante.
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Es decir, dada la ambigiiedad de la norma permite un marco de discrecionalidad
a los agentes de la Guardia Nacional para que presenten ante autoridades
migratorias a personas que, a partir de una evaluacion subjetiva, sean
consideradas como migrantes y que en el momento del acto de molestia no
puedan acreditar su situacion juridica en el pais, pudiendo incluso llegar a
detener a mexicanos; ademas de no garantizar que dicha institucién proporcione
la asistencia consular correspondiente a aquellas personas que efectivamente
sean extranjeras.

Resulta preocupante para esta Comision Nacional que se faculte a la Guardia
Nacional a verificar la estancia regular de las personas en nuestro pais sin un
parametro objetivo y permitiendo actos de molestia a las personas que se
encuentran en territorio nacional partiendo de su apariencia fisica y presumiendo
gue por ello se encuentran en una situacion irregular, lo cual denota una
criminalizacion de la migracion y perpetta conductas xenofébicas.

Con el establecimiento de dicha atribucion a la Guardia Nacional, autoridad que
no esta capacitada para verificar el estatus migratorio, el legislador desconoce la
condicion de vulnerabilidad especifica en la que viven estas personas y que
requieren de una especial atencidn en cuanto a la proteccién y garantia de sus
derechos fundamentales.

Asi, como ya se abundé en el apartado anterior, las personas en contexto de
migracion son consideradas como un grupo en condicion de vulnerabilidad, tanto
a nivel nacional como internacional. Al respecto, la Corte Interamericana de
derechos humanos, en el caso Vélez Loor vs. Panama, de 23 de noviembre de
2010, ha reconocido la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los
migrantes, sus consecuencias y efectos.43

En esta tesitura, el Estado mexicano, como parte del sistema interamericano,
tiene la obligacion de proteger y garantizar los derechos de las personas

143 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23
de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 98
a 100.
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migrantes, tomando en consideracion su caracteristica situacion de
desproteccion.

Si bien los Estados, en ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias
pueden establecer mecanismos de control de ingreso y salida de su territorio
respecto de personas que no sean nacionales, deben hacerlo de manera que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes.

Al respecto, el Relator Especial el Consejo de Derechos Humanos de las
Nacionales Unidas sobre los derechos de los migrantes ha sostenido que aun
cuando los Estados tiene el derecho soberano de proteger sus fronteras y regular
sus politicas de migracion, al promulgar y aplicar la legislacién nacional en la
materia deben asegurar el respeto de los derechos humanos de los migrantes.144

Es asi que establecer como atribucion de la Guardia Nacional el poder verificar
el estatus migratorio de las personas, mediante la solicitud de informacion y
datos personales, se traduce en inconstitucional al permitir que una autoridad no
especializada en la materia limité la libertad de transito de los migrantes,
desconociéndose las condiciones especiales y particulares de este grupo.

Lo anterior no significa que no se pueda iniciar accion alguna contra las personas
migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sin embargo,
deben adoptarse las medidas que correspondan para que el Estado mexicano
respete los derechos humanos y garantice su ejercicio a toda persona bajo su
jurisdiccidn sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia.

En este punto resulta relevante sefialar que la Ley de Migracion establece de
manera tajante que serd el Instituto Nacional de Migracion la Unica autoridad que
podra vigilar la entrada y salida de nacionales y extranjeros y revisar la
documentacién de los mismos'#®, lo cual resulta l6gico al ser la institucion

144 Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
Sr. Jorge Bustamante, AIHRC/7/12, 25 de febrero de 2008, parr. 14.
145 | ey de Migracion
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especializada en la materia, razén por la que no es dable establecer como
atribucion de la Guardia Nacional el verificar la situacion regular o irregular de
las personas.

Esta Comisiébn Nacional no pasa por alto que la Ley de Migracion aludida
establece que el Instituto Nacional de Migracién podré solicitar a las autoridades
federales su colaboraran para el ejercicio de sus funciones, sin que ello implique
gue puedan realizar de forma independiente funciones de control, verificacion y
revision migratoria, sin embargo, la atribucion impugnada otorgada a la Guardia
Nacional no resulta razonable, toda vez que no cuenta con la capacitacion, ni
con las pautas y directrices para atender el fenomeno migratorio, como las
autoridades migratorias con potestades expresamente conferidas en la ley de la
materia.

Se reitera que la colaboracion por parte de elementos de la Guardia Nacional en
funciones migratorias no puede significar la sustitucién del Instituto Nacional de
Migracién, de forma que esta policia pueda actuar de mutuo propio

Si bien de la lectura de las disposiciones impugnadas pudiera desprenderse que
el actuar de la Guardia Nacional se realizara en coordinacion con el Instituto de
Migracion, ello no implica necesariamente que su actuar se encuentre
subordinado al Instituto, pues de un analisis integral de las fracciones referidas
se puede desprender que el actuar de esta institucién resulta paralelo al de
organismo administrativo encargado de las cuestiones migratorias.

Por todo lo anterior, este Organismo Autonomo estima necesario que esa
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre la constitucionalidad
de las fracciones XXXIII, XXXV, XXXVI, del articulo 9 de la Ley de la Guardia
Nacional, respecto de las atribuciones de dicha institucién de seguridad publica
en materia migratoria.

“Articulo 35. Para entrar y salir del pais, los mexicanos y extranjeros deben cumplir con los
requisitos exigidos por la presente Ley, su Reglamento y demas disposiciones juridicas
aplicables.

Corresponde de forma exclusiva al personal del Instituto vigilar la entrada y salida de los
nacionales y extranjeros y revisar la documentacién de los mismos.”
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CUARTO. Los articulos 14, fraccion IV, en la porcidon normativa “no estar
sujeto o vinculado a proceso penal ni contar con orden de aprehensién,
presentaciéon o comparecencia”’; 25, fracciones Il y VII, en la porcion
normativa “dado de baja o cualquier otra forma de terminacion del servicio
de alguna institucion de seguridad publica” de la Ley de la Guardia
Nacional, exigen no haber sido condenado por ningun delito y no estar
sujeto o vinculado a proceso penal ni contar con orden de aprehensién,
presentacién o comparecencia para ingresar a esa institucion y para ser
Comandante, respectivamente. Adicionalmente, se exige no haber
terminado el servicio en alguna institucién de seguridad publica por
cualquier forma, por lo que vulneran los derechos humanos de igualdad,
de no discriminacion, de trabajo y de acceso a un empleo publico, asi como
el principio de reinsercidn social.

En el presente concepto de invalidez se expondran las razones por las cuales se
considera que los articulos 14, fraccién IV, en la porcion normativa “no estar
sujeto o vinculado a proceso penal, ni contar con orden de aprehension,
presentacion o comparecencia”; 25, fracciones Il'y VIl en la porcién normativa “o
cualquier otra forma de terminacion del servicio de alguna institucion de
seguridad publica” de la Ley de la Guardia Nacional son contrarios al blogue de
regularidad constitucional mexicano.

Las disposiciones impugnadas en el presente concepto de invalidez resultan
discriminatorias, al prever los siguientes requisitos:

1. No estar sujeto o vinculado a proceso penal ni contar con orden de
aprehension, presentacion o comparecencia para ocupar el cargo de
Comandante (articulo 14, fraccion 1V) y para ingresar a la Guardia
Nacional (articulo 25, fraccion I1).

2. Haber sido dado de baja o haber terminado el servicio de alguna
institucion de seguridad publica bajo cualquier forma. (articulo 25, fraccién
V).

3. No haber sido condenado por sentencia definitiva por delito, para ingresar
a la Guardia Nacional. (articulo 25, fraccion ).
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En el presente concepto de invalidez, por cuestion metodologica, en un primer
momento se desarrolla el nucleo esencial del derecho a la igualdad y la
prohibicién de discriminacion en el contexto de acceder a un cargo publico.

Posteriormente, se abordara en lo particular cada uno de los tres requisitos
indicados anteriormente a efecto de exponer las razones por las cuales se estima
gue resultan inconstitucionales, al vulnerar en particular los derechos humanos
de igualdad, no discriminacion, de trabajo y de acceso a un cargo publico, asi
como los principios de reinsercion social y presuncion de inocencia.

Finalmente, se apuntardn algunas consideraciones relativas al derecho de
acceso a un cargo publico como derecho al trabajo, reconocidos en la
Constitucion Federal y en los instrumentos internaciones en los que México es
parte.

A. Transgresion al derecho humano a la igualdad y no
discriminacién.
Las normas impugnadas establecen diversos requisitos para ingresar a la
Guardia Nacional y para ser designado Comandante de dicha institucion federal.

A juicio de este Organismo Autdbnomo, las normas que exigen no estar sujeto o
vinculado a proceso penal ni contar con orden de aprehension, presentacion o
comparecencia, ni haber sido condenado por sentencia definitiva por delito;
asimismo, el requisito de no haber sido dado de baja o haber terminado el
servicio en alguna otra institucion de seguridad publica bajo cualquier forma,
tienen un efecto discriminatorio para aquéllas personas que se encuentran en
dichas situaciones.

Suponiendo sin conceder que las normas puedan perseguir un fin valido,
consistente en que las personas que quieran prestar sus servicios en la Guardia
Nacional gocen de buena reputacion, las mismas implican una restriccion
absoluta y desproporcionada.

A guisa de ejemplo, la exigencia de no haber sido condenado por cualquier delito,
sea culposo o doloso, o el requisito consistente en que la persona no se
encuentre sujeta o vinculada a proceso penal que prejuzga sobre su culpabilidad
sin que haya sido determinado su culpabilidad por el juez competente, y vulneran
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los derechos de igualdad y no discriminacién, asi como los principios de
reinsercion social y presuncion de inocencia.

Para entrar en analisis de las normas impugnadas, esta Comisién Nacional
estima pertinente partir de la premisa del articulo 1° constitucional que contempla
el mandato hacia todas las autoridades para abstenerse de emitir distinciones o
exclusiones arbitrarias entre las personas, basadas en categorias sospechosas
enunciadas en el ultimo parrafo de dicho numeral, lo que se traduce en el &mbito
legislativo, los Congresos no emitan normas discriminatorias.

Si bien, como ese Alto Tribunal ha sostenido reiteradamente, en el sistema
juridico mexicano, el derecho fundamental a la igualdad reconocido en la
Constitucion Federal no implica establecer una igualdad univoca ante las
diferentes situaciones que surgen en la realidad, sino que se refiere a una
igualdad de trato ante la ley. Esto es, que el emisor de la norma puede prever
situaciones facticas que requieren un trato diferente, éste debe sustentarse en
criterios razonables y objetivos que lo justifiquen, sin dejarlo al capricho o
voluntad del legislador.146

El desarrollo jurisprudencial de ese Tribunal Constitucional ha dilucidado que, el
orden juridico mexicano no so6lo otorga a las personas la garantia de que seran
iguales ante la ley, sino también en la ley, es decir, en relacién con el contenido
de ésta, por lo que, en algunas ocasiones, hacer distinciones estara vedado,
mientras que en otras estara permitido o incluso constitucionalmente exigido. En
ese tenor, cuando esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce de un
caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, personas o
colectivos, debe analizar si dicha distincion descansa en una base objetiva y
razonable o si, por el contrario, constituye una discriminacion
constitucionalmente vedada.'4’

146 Tesis 1a. CXXXVIII/2005, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXII, noviembre de 2005,
p. 40, del rubro: “IGUALDAD. DELIMITACION CONCEPTUAL DE ESTE PRINCIPIO”.

147 Jurisprudencia la./J. 55/2006, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIV,
septiembre de 2006, p. 75, del rubro: “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR S| EL
LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
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Por ello, resulta necesario determinar en cada caso respecto de qué se esta
predicando la igualdad o la desigualdad. Este referente es relevante al momento
de realizar el control de constitucionalidad de leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos dmbitos el legislador tenga mas amplitud
para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al juez
constitucional a ser especialmente exigente cuando deba determinar si el
legislador ha respetado las exigencias derivadas del principio mencionado.4®

Para sustentar lo anterior conviene recordar que, ese Alto Tribunal ha
determinado que, una distincidon se basa en una categoria sospechosa cuando
utiliza alguno de los criterios enunciados en el ultimo parrafo del articulo 1°
constitucional: a) origen étnico, b) nacionalidad, c) género, d) edad, e)
discapacidad, f) condicién social, g) salud, h) religién, i) opiniones, j) preferencias
sexuales, k) estado civil ) “o_cualquier otra gue atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades
de las personas”.}#°

En ese entendido, los requisitos exigidos en las normas impugnadas deben ser
entendidos como una disposicion que contiene categorias sospechosas
prohibidas por la Constitucién Federal, pues atentan contra la dignidad humana
y tienen por efecto anular y menoscabar el derecho de las personas a ser
nombrado para cualquier empleo o comision del servicio publico, como lo es el
caso, para ingresar a la Guardia Nacional y para ser Comandante.

En consecuencia, las normas son discriminatorias con base en categorias
sospechosas, consistente en la condicidon social y juridica de las personas que
han compurgado una sancién penal o por cualquier deliro, 0 que se encuentran
sujetas o vinculadas a un proceso penal, o bien, que por cualquier motivo hayan
terminado su servicio en una institucion de seguridad publica—situaciones que
se ubican dentro de las categorias sospechosas prohibidas en el articulo 1° de
la Constitucion Federal— pues dichas circunstancias excluyen a las personas de
desempeiiarse en la referida institucion de seguridad publica.

149Amparo en revisién 704/2014, resuelto por la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, correspondiente al dieciocho de marzo de dos mil quince, parr. 136.
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Sobre este punto, la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha destacado que las categorias sospechosas, recogidas en la Constitucion
Federal y en la normativa internacional en materia de derechos humanos como
rubros prohibidos de discriminacion, estan asociadas a desvaloracion cultural,
desventaja social y marginacién politica.

Ademas, tal como lo ha dicha Sala de ese Alto Tribunal, la razén de tener un
catalogo de categorias sospechosas es resaltar que —de manera no limitativa—
existen ciertas caracteristicas o atributos en las personas que han sido
histéricamente tomados en cuenta para categorizar, excluir, marginalizar y/o
discriminar a quienes las tienen o a quienes han sido asociadas con estos
atributos o caracteristicas.**°

En el mismo sentido, ese Tribunal Pleno ha sostenido que las razones de
exclusién no soélo surgen por las desigualdades de hecho, sino también por
complejas practicas sociales, econémicas e, incluso, prejuicios y sistemas de
creencias que desplazan a grupos de ambitos en los que de un modo u otro
estan insertos. %!

Si bien el principio de igualdad no implica que todas las personas deban
encontrarse en todo momento y en cualquier circunstancia en absoluta igualdad,
lo cierto es que el mismo hace referencia a la situacion en la cual todos aquellos
individuos que se encuentren en escenarios de hecho similares reciban siempre
el mismo trato; por tanto, toda diferencia en el tratamiento a las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y no exista justificacién razonable para
tal distincion, sera discriminatoria.

Asimismo, como esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo ha sostenido, el
derecho humano a la igualdad juridica ha sido tradicionalmente interpretado y
configurado en el ordenamiento juridico mexicano a partir de dos principios:

150 Cfr. Amparo directo en revisién 597/2014, resuelto en sesion de 19 de noviembre de 2014,
por unanimidad de cinco votos, bajo la Ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretaria: Karla I. Quintana Osuna; Corte Constitucional de Sudafrica. Harksen v. Lane No.
1997 (4) SA 1 (CC), 1997 (11) BCLR 1489 (CC), parr. 49

151 Amparo directo en revisién 466/2011, resuelto en sesion de 23 de febrero de 2015, por el
Tribunal Pleno, por mayoria de siete votos, bajo la Ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Secretario: Hugo Alberto Macias Beraud.
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a. lgualdad ante la Ley: Obliga, por un lado, a que las normas juridicas
sean aplicadas de modo uniforme a todas las personas que se encuentren
en una misma situacién y, a su vez, a que los érganos materialmente
jurisdiccionales no puedan modificar arbitrariamente sus decisiones en
casos que compartan la misma litis, salvo cuando consideren que deben
apartarse de sus precedentes, momento en el que deberan ofrecer una
fundamentacion y motivacion razonable y suficiente.

b. Igualdad en la Ley: Opera frente a la autoridad materialmente legislativa
y tiene como objetivo el control del contenido de la norma juridica a fin de
evitar diferenciaciones legislativas sin justificacién constitucional o
violatorias del principio de proporcionalidad en sentido amplio.152

Adicionalmente, ese Tribunal Constitucional ha hecho patente que la igualdad es
un principio adjetivo que se predica siempre de algo y que, por tanto, se define y
actualiza progresivamente a través del tiempo y a la luz de una multiplicidad de
factores sociales, culturales, econémicos, politicos, entre otros.%3

De ahi que se considere que el derecho humano a la igualdad juridica no sélo
tiene una faceta o dimension formal o de derecho, sino también una de caracter
sustantivo o de hecho la cual tiene como objetivo remover y/o disminuir los
obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole
gue impiden a ciertas personas 0 grupos sociales gozar o ejercer de manera real
y efectiva sus derechos humanos en condiciones de paridad con otro conjunto
de personas o grupo social.

Como se ha mencionado en lineas precedentes, las disposiciones precisadas de
la Ley de la Guardia Nacional, excluyen con base en categorias sospechosas
relativas a la condicién social y juridica de las personas, situacion que se ubica

152 Jurisprudencia l1a./J. 125/2017 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Libro 49, diciembre de 2017,
Tomo |, p. 121, del rubro: “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA.
RECONOCIMIENTO DE SU DIMENSION SUSTANTIVA O DE HECHO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO.”

158 Jurisprudencia la./J. 124/2017 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Libro 49, diciembre de 2017,
Tomo |, p. 156, del rubro: “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. SU AMBITO
MATERIAL DE VALIDEZ A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN
EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.”
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dentro de las prohibidas en el articulo 1° de la Constitucion Federal, puesto que
dicha circunstancia excluye a las personas que hayan sido condenadas
penalmente por cualquier delito, o se encuentren sujetas o vinculadas a proceso
penal o bien, porque terminaron por cualquier forma su servicio en otra institucion
de seguridad publica, por lo que se encontrarian en la imposibilidad de ingresar
a la Guardia Nacional y para desempeiarse como Comandante.

En esta tesitura, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado respecto a este derecho humano, en la Opinion Consultiva 18/03,
en donde sostuvo que la igualdad es un principio que no admite pacto en
contrario, alentando un andamiaje juridico nacional e internacional en el cual la
igualdad y la no discriminacién permeen el actuar del Estado, y de cualquiera de
sus poderes o de terceros bajo su jurisdiccion, impidiendo actuaciones en
perjuicio de cualquier persona, a partir de distinciones por motivos de género,
raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otro indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon econémica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicidbn, motivos que resultan
injustificados.

Bajo esa linea de razonamiento, citada Corte Interamericana también ha
referido que:

“.... la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacioén. La jurisprudencia de la Corte también ha
indicado que en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el
dominio del ius cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico.” 154

Por su parte, el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacién
de derecho, no s6lo en cuanto a los derechos contenidos en dicho tratado, sino

154 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Duque vs Colombia, Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de febrero de 2016, parrafo 91.
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en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion, es
decir, si un Estado establece en su derecho interno disposiciones que resulten
discriminatorias, incumple con la obligacidén establecida en el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacién se refiere a
una proteccién desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho debe
analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencién Americana en relacion con
las categorias protegidas por el citado articulo.*®®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado lo que debe
entenderse por los términos de distincion y discriminacion. El término distincion
justificada se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable,
proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizaréa para hacer referencia a toda
exclusién, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde
en detrimento de los derechos humanos.*®

El Pleno de ese Alto Tribunal, al resolver la accion de inconstitucionalidad
8/2014, sostuvo que cuando una norma hace una distincion basada en una
categoria sospechosa -un factor prohibido de discriminacion- corresponde
realizar un escrutinio estricto de la medida legislativa. Ya que el examen de
igualdad que debe realizarse en estos casos es diferente al que corresponde a
un escrutinio ordinario, establecio6 los siguientes parametros:

1. Cumplir con una finalidad constitucional imperiosa. Debe examinarse si la
distincién basada en la categoria sospechosa cumple con una finalidad
imperiosa desde el punto de vista constitucional, sin que deba exigirse
simplemente, como se haria en un escrutinio ordinario, que se persiga
una finalidad constitucionalmente admisible, por lo que debe perseguir un
objetivo constitucionalmente importante; es decir, proteger un mandato de
rango constitucional.

2. La medida debe estar estrechamente vinculada con la finalidad
constitucionalmente imperiosa. La medida legislativa debe estar
directamente conectada con la consecucibn de los objetivos

155 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Duque vs Colombia, Op. Cit., parrafo 94
156 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva OC-18/03, Condicién
juridica y derechos de los migrantes, 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, parrafo 84.
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constitucionales antes sefalados; es decir, la medida debe estar
totalmente encaminada a la consecucion de la finalidad, sin que se
considere suficiente que esté potencialmente conectada con tales
objetivos

3. La medida debe ser lo menos restrictiva posible para conseguir
efectivamente la finalidad imperiosa desde el punto de vista
constitucional. %7

Toda vez que las normas impugnadas hacen una distincion basada en una
categoria sospechosa, se realizara en los siguientes apartados un examen de
constitucionalidad sobre cada norma, con base en el escrutinio estricto
establecido por ese Alto Tribunal.

Asi, ya que se han expuesto los elementos fundamentales que integran el
parametro general del principio de igualdad y no discriminacién que permea a
todas las categorias sospechosas, y como la obligacién de todas las autoridades
de respetarlo, a continuacién, se analizaran las prescripciones normativas que
se estiman contrarias al orden constitucional y convencional.

B. Estar sujeto o vinculado a proceso penal ni contar con orden de
aprehensién, presentacién o comparecencia

Los articulos 14, fraccidon 1V, asi como el 25, fraccion Il, ambas en la porcion
normativa “no estar sujeto o vinculado a proceso penal, ni contar con orden de
aprehension, presentacion o comparecencia” de la Ley de la Guardia Nacional,
exigen para ser miembro de la guardia nacional, o en su caso, comandante de
la misma, no estar sujetas o vinculado a proceso penal, o bien, no tener una
orden de aprehension, presentacion o comparecencia.

Esta Comision Nacional considera que dicho requisito atenta contra el derecho
a la igualdad y no discriminacion, asi como del principio de presuncion de
inocencia, reconocido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Mexicanos.

157 Tesis: P./J. 10/2016 (10a.), del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Décima
Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 34, septiembre de
2016, Tomo |, Pagina: 8, del rubro: “CATEGORIA SOSPECHOSA. SU ESCRUTINIO.”
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Como ya se apuntd con anterioridad, todas las autoridades estan obligadas a
respectar todos los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el estado sea parte, entre ellos el derecho a
la igualdad y no discriminacién, por lo que también el Legislador Federal esta
impedido de emitir normas que resulten discriminatorias.

Asi, cuando se ha identificado una norma discriminatoria, de acuerdo con lo
sostenido por ese Alto Tribunal, corresponde analizar la medida legislativa con
base en un escrutinio estricto, cuyas directrices ya fueron previamente
abordadas.

1. La norma debe cumplir con una finalidad imperiosa.

En el caso de los articulos 14, fraccion IV, asi como el 25, fraccion Il, ambas en
la porcidon normativa “no estar sujeto o vinculado a proceso penal, ni contar con
orden de aprehension, presentacion o comparecencia” de la Ley de la Guardia
Nacional, se estima que podria considerarse que satisface dicho requisito de
escrutinio estricto.

Ello en virtud de que puede indicarse que busca cumplir con los principios que
mandata el articulo 21 de la Constitucién Federal, que exige que la actuacion de
las instituciones de seguridad publica se regira por los principios de legalidad
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos. %8 Ya que la Guardia Nacional es una de dichas instituciones, debe
observar dichos principios establecidos por la Ley Fundamental.

2. Debe analizarse si la distincion legislativa estad estrechamente vinculada con
la finalidad constitucionalmente imperiosa.

158 Articulo 21. (...)

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y
el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden
publico y la paz social, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las leyes en la
materia. La seguridad publica comprende la prevencion, investigacion y persecuciéon de los
delitos, asi como la sancién de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las
respectivas competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regird por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.

140



En este punto, la medida también podria considerarse como una exigencia que
estad encaminada a cumplir con su finalidad imperiosa. Es decir, plausiblemente,
podria plantearse que exigir que una persona no se encuentre sujeta o vinculada
a un proceso penal para ser Comandante e ingresar a la Guardia Nacional, debe
guiarse por los principios legalidad objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos.

En ese sentido, la imposicion de dicho requisito busca garantizar que las
personas que laboren en la Guardia Nacional sean honradas y desempefien sus
actividades en beneficio de la sociedad, para que ésta pueda confiar en la
institucion.

3. La distincion legislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para
consequir efectivamente la finalidad imperiosa.

En este ultimo estadio, es donde la porcidon normativa no resiste el escrutinio
estricto, pues si bien, podria alegarse que dicha exigencia atiende a que las
personas que aspiren a ingresar a la Guardia Nacional o al de Comandante de
la misma, deben revestir la mayor probidad posible, y debe resultar de una
reputacion intachable, la formulacién normativa no es la menos restrictiva para
conseguir ese fin imperioso.

Méaxime cuando la porcidon normativa menoscaba el derecho de las personas a
acceder a un cargo publico, para ingresar a la Guardia Nacional o para ser
Comandante, por encontrarse sometido a procedimiento penal o contar con
orden de aprehension, presentacion o comparecencia.

Es decir, en el caso, se trata de personas que todavia no han sido declaradas
responsables penalmente por un juez y que, por lo tanto, su falta de probidad o
su buena reputacion no ha sido comprobada.

En ese entendido, las porciones normativas impugnadas generan un espectro
de discriminacién, que tiene como consecuencia una exclusion de las personas
gue se encuentran en tal condicidon, y que por tanto no podran acceder a los
empleos aludidos.

No pasa por alto que, el Legislador Federal cuenta con plena libertad
configurativa para establecer los requisitos para acceder a los empleos referidos,
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sin embargo, como ese Alto Tribunal ha determinado, todas las autoridades
legislativas poseen libertad de configuracibn para regular determinadas
materias, dicha facultad se encuentra limitada por el principio de igualdad y no
discriminacion, mismo que aplica de manera transversal a los demas derechos
humanos, y cualquier distincion, restriccion, exclusion o preferencia en el
ejercicio de dicho derecho que, ademas, se encuentre basada en alguna de las
categorias prohibidas, constituye una violacion del derecho citado.*%°

Asi, se puede concluir que dicho requisito no obedece a una razon objetiva y se
erige como una medida discriminatoria que atenta contra la presuncién de
inocencia de una persona que aun no ha sido declarada como responsable
penalmente de forma definitiva por el juez competente, es decir, se establece la
presuncion de culpabilidad y sus efectos, como limitante al acceso al cargo
publico aun y cuando en realidad se trata de una cuestion que no ha sido
resuelta, es decir, no ha sido declarada por la autoridad jurisdiccional
competente.

Ahora bien, una vez de haber expuesto que las porciones normativas
impugnadas no superan el escrutinio estricto de constitucionalidad, por lo que
resulta violaria del derecho a la igualdad y no discriminacion, este Organismo
Autonomo estima que resulta violaria del principio de presuncion de inocencia.

En torno a dicho principio, esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
pronunciado en la tesis P. XXXV/2002, que a continuacién se transcribe:

“PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE
DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. De la
interpretacién armoénica y sistematica de los articulos 14, péarrafo segundo,
16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado
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
gue el Estado so6lo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes
elementos incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en el que

159 Jurisprudencia l1a./J. 45/2015 (10a.) de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 19, junio de
2015, Tomo |, p. 533, del rubro: “LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTA
LIMITADA POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL".
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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
culpable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corresponde al
Ministerio Publico la funcion persecutoria de los delitos y la obligacion (carga)
de buscar y presentar 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 prision debera
expresar ‘los datos que arroje la averiguacién previa, los que deben ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del acusado’; en el articulo 21, al disponer que ‘la
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico’; asi
como en el articulo 102, al disponer que corresponde al Ministerio Publico de
la Federacion 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 principios
constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma
implicita el diverso principio de presuncién de inocencia, dando lugar a que el
gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le
imputa la comision 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 Ministerio Publico a quien incumbe probar
los elementos constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado”.16°

Asimismo, el Maximo Tribunal ha sostenido que el principio universal de
presuncion de inocencia consiste en el derecho de toda persona acusada de la
comision de un delito, a ser considerada como inocente en tanto no se
establezca legalmente su culpabilidad, a través de una resolucién judicial
definitiva, por lo que en este orden de ideas, dicho principio prohibe la pérdida
definitiva de un derecho por una presuncion de culpabilidad, es decir, la
presuncion de inocencia puede permitir la realizacién de actos de molestia, pero
no de privacién.16!

160 pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena Epoca, Materia constitucional,
penal, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVI, agosto de
2002. P. 14.

161 VVéase la sentencia del Pleno de esas Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 23/2009, en la sesién publica del 14 de abril de 2011, bajo la
ponencia del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
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En esa tesitura, cabria preguntarse si existe una relacion constitucionalmente
fundada para exigir un estatus libre de procesos de responsabilidad penal en
este cargo, pues el resultado de estas medidas trae como consecuencia la
discriminacion motivada por una condicion de estar sujeto 0 en su caso vinculado
a un determinado proceso penal, cuyos efectos son el de presumir la culpabilidad
del individuo.

Se reitera, maxime cuando la autoridad jurisdiccional competente no ha resuelto
si es 0 no responsable de la comision de un delito, y por lo tanto, limitan la
pretension de los aspirantes a los mencionados empleos aun cuando cumplan el
resto de los requisitos para ser nombrados previsto en los articulos 14 y 25 de la
Ley de la Guardia Nacional.

Al respecto la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido que inclusive la persona que se encuentra detenida y por ende,
sujeta a un proceso penal, debe tener el derecho a ser tratado como inocente
durante el tramite del procedimiento e, incluso, desde antes de que se
inicie.

En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, en el cual
sostuvo que el principio de presuncion de inocencia implica que los juzgadores
no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido
el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba esta a cargo de quien
acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado.16?

Aunado a lo anterior, debe sefialarse que la Norma Fundamental no prevé ningdn
caso especifico en los que se exija que para ocupar un determinado cargo
publico se cuente con la condicion juridica procesal de no estar sujeto a un
proceso penal, sino en todo caso, no haber sido condenado por delito doloso,
como el caso de Fiscal General de la Republica o Ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

162 \Véase Tesis: 128, CLXXVIII/2013 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro
1, mayo de 2013, Tomo |, Pagina: 565, del rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA Y DERECHO
A LA INFORMACION. SU RELACION CON LA EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE LOS
MEDIOS DE COMUNICACION”.
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En ese sentido, la equiparacién indebida que realiza la norma impugnada de las
personas sujetas a proceso 0 que cuenten con orden de aprehension,
presentacion o comparecencia respecto de las personas, declaradas culpables
de la comisién de un delito doloso y los inhabilitados por resolucion firme,, no
sé6lo conlleva la obstaculizacién del derecho de acceso al cargo publico con base
en una categoria sospechosa, sino que también resulta contraria al principio de
presuncion de inocencia, el cual se encuentra reconocido en el bloque de
regularidad Constitucional.

La Norma Suprema consagra el principio de presuncion de inocencia en el
articulo 20, apartado B, fraccion I, de la Norma Suprema, asi como en diversos
instrumentos internacionales de los que México es parte, como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11.1, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en su numeral 8.2, y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14.2.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la
presuncion de inocencia es un derecho y un principio universal por virtud del cual
toda persona acusada de la comision de un delito sea considerada como
inocente en tanto no se establezca legalmente su culpabilidad, a través de una
resolucion judicial definitiva.63

En ese sentido, las razones ontologicas propias de este principio, consisten
fundamentalmente en garantizar que toda persona inocente no sea condenada
sin que existan pruebas suficientes que destruyan esa presuncion, demostrando
fehacientemente su culpabilidad y justifiguen una sentencia de condena en su
contra.64

En funcion de lo anterior, como parte del alcance del principio de presuncion de
inocencia, entendido dentro de la materia procesal penal, impone la obligacién
de arrojar la carga de la prueba a la parte acusadora, de manera que se garantice

163 Consideraciones que sustentan la ejecutoria del amparo en revisién 1293/2000, resuelto por
el Pleno del Alto Tribunal por unanimidad de votos, de cual derivé la tesis aislada de clave
P.XXXV/2002, cuyo rubro dice: “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE
CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL.”

164 |dem.
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la proteccion otros derechos fundamentales como la dignidad humana, la
libertad, la honra y el buen nombre. 6%

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el Caso
Suarez Rosero Vs. Ecuador, estimo “...que en el principio de presuncion de
inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de
gue una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada...”166

No obstante, la obligacién del Estado consistente en presumir inocentes a todas
las personas, hasta en tanto no se demuestre su culpabilidad, se extiende
también a situaciones extraprocesales.

Asi, el derecho o principio de presuncion de inocencia no sélo se desarrolla
dentro del ambito procesal oponible a los 6rganos del Estado encargados de
realizar las tareas jurisdiccionales, sino también exige que el Estado no condene
0 emita juicio ante la sociedad a una persona hasta en tanto no se acredite su
responsabilidad penal.16’

Por tanto, el derecho de las personas a que se presuma su inocencia puede
verse conculcado no so6lo por jueces a cargo de un proceso, sino también por
otras autoridades publicas o agentes del Estado.

Lo anterior ha sido reconocido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al resolver el caso de Lori Berenson Mejia Vs. Per(,%® aludiendo a lo
sefalado por el Tribunal de Estrasburgo, asi como por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al pronunciarse respecto de la
presuncion de inocencia como regla de trato extraprocesal, sosteniendo lo
siguiente:

165 Tesis aislada 2a. XXXV/2007, de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXV, mayo de
2007, tesis, pagina 1186, de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.”

166 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia
(Fondo) del 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, parrafo 77.

167 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, Sentencia
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) del 25 de marzo de 2017, Serie C
No. 334, parrafo 190.

168 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per, Sentencia
de 25 de noviembre de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 119, parrafo 159.
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“(...) el derecho fundamental a la presuncién de inocencia como regla de
trato, en su vertiente extraprocesal, debe ser entendido como el derecho a
recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en hechos de
caracter delictivo o analogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que
no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a hechos
de tal naturaleza. Asimismo, es necesario sefialar que la violacion a esta
vertiente de la presuncién de inocencia puede emanar de cualquier agente
del Estado (...)."16%

En suma, el principio de presuncion de inocencia debe ser observado por todas
las autoridades del Estado mexicano, dentro de las cuales se incluye al Congreso
de la Unidn, el cual, a juicio de esta Comision Nacional de los Derechos
Humanos, dej6 de observarlo al aprobar las modificaciones constitucionales para
establecer los requisitos exigidos para ingresar a la Guardia Nacional y para ser
nombrado Comandante, toda vez que los efectos de estar sujeto a un proceso
penal suficiente para obstaculizar el derecho de acceso a un cargo publico, pues
ello conlleva otorgarle la calificacion de autor o participe en un ilicito a una
persona cuya culpabilidad no ha sido acreditada de conforme a la ley.

Esta situacion, como se argumento anteriormente, implica el establecimiento de
una limitante basada en una razon injustificada y desproporcional que impide el
ejercicio derecho a dedicarse al trabajo que a cada persona le acomode, al
imposibilitar el acceso a los cargos publicos referidos.

C. Terminacion del servicio en alguna institucién de seguridad publica.

El articulo 25, fraccion VII, en la porcion normativa “baja o cualquier otra forma
de terminacion del servicio de alguna institucion de seguridad publica” exige que
las personas que aspiren a ingresar a la Guardia Nacional no hayan terminado
por ningun motivo su servicio en cualquier otra institucion de seguridad publica.

Esta Comisién Nacional de los Derechos Humanos estima que la exigencia de
ese requisito resulta injustificada, ya que no existe una razon objetiva y valida

169 Tesis aislada la. CLXXVI/2013, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Décima Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro
XX, mayo de 2013, Tomo 1, pag. 564, de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA
DE TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. SU CONTENIDO Y
CARACTERISTICAS.”
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para excluir a las personas que, por cualquier circunstancia, haya dejado de
prestar sus servicios en cualquier institucion de seguridad publica.

Si bien la primera parte de la fraccién VIl del articulo 25, aclara en principio que
las personas que hubiesen sido separadas, removidas, cesadas o dadas de baja
no podran acceder al cargo, la disposicidbn aumenta el espectro de restriccion al
establecer que ademas de ellas, las personas que por cualquier otro motivo
terminaron su servicio en las citadas instituciones, permite que se impida a una
persona laborar en la Guardia Nacional, sin atender a que posiblemente las
causas de terminacion del servicio en nada se relacionan con la capacidad o
incapacidad para desempefiar un empleo como el que nos ocupa.

Al respecto, debe sefalarse que el articulo 21 de la Constitucion Federal,
establece que la seguridad publica es una funcion del Estado a cargo de la
Federacion, las entidades federativas y los Municipios, cuyos fines son
salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas,
asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden publico y la paz
social, de conformidad con la propia Constitucion y las leyes en la materia y que
la actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.

Adicionalmente, establece que las instituciones de seguridad publica, incluyendo
la Guardia Nacional, seran de caracter civil, disciplinado y profesional y que el
Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres érdenes de gobierno
deberan coordinarse entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y
conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica.

De manera que para examinar la amplitud de la disposicion combatida, conviene
mencionar que la el articulo 2° de la Ley de la Guardia Nacional, en su fraccion
IV, indica que por instituciones de seguridad publica comprende a las
instituciones policiales de procuracion de justicia, del sistema penitenciario y las
encargadas de la seguridad publica de orden federal, local o municipal,’®

170 | ey de la Guardia Nacional.
Articulo 2. Para efectos de la presente Ley se observaran las siguientes definiciones:
(...)
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definicion que también se encuentra en el articulo 5, fraccion VII de la Ley
General del Sistema Nacional de Seguridad Publica (LGSNSP).17!

Como se aprecia, ya que la porcion normativa combatida se refiere a cualquier
institucion de seguridad publica, no Unicamente a las instituciones policiales, lo
gue significa que resultara necesario revisar en cada una de ellas, cuales son las
causas de terminacién del servicio

A guisa de ejemplo, la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica,
prevé en su articulo 94, que la conclusion del servicio de un integrantes de la
policia es la terminacion de su nombramiento o la cesacion de sus efectos
legales por diferentes causas, entre las que se encuentran la de baja por
renuncia.'’?

IV. Instituciones de seguridad publica: las instituciones policiales de procuracion de justicia, del
sistema penitenciario y las encargadas de la seguridad publica de orden federal, local o
municipal; (...)

171 ey General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

Articulo 5.- Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

(...)

VIII. Instituciones de Seguridad Publica: a las Instituciones Policiales, de Procuracién de Justicia,
del Sistema Penitenciario y dependencias encargadas de la Seguridad Publica a nivel federal,
local y municipal; (...)

172 Articulo 94.- La conclusién del servicio de un integrante es la terminacion de su nombramiento
o la cesacion de sus efectos legales por las siguientes causas:

I. Separacion, por incumplimiento a cualquiera de los requisitos de permanencia, o cuando en
los procesos de promocion concurran las siguientes circunstancias:

a) Si hubiere sido convocado a tres procesos consecutivos de promocién sin que haya
participado en los mismos, o que habiendo participado en dichos procesos, no hubiese obtenido
el grado inmediato superior que le corresponderia por causas imputables a él;

b) Que haya alcanzado la edad maxima correspondiente a su jerarquia, de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones aplicables,

c) Que del expediente del integrante no se desprendan méritos suficientes a juicio de las
Comisiones para conservar su permanencia.

II. Remocion, por incurrir en responsabilidad en el desempefio de sus funciones o incumplimiento
de sus deberes, de conformidad con las disposiciones relativas al régimen disciplinario, o

[ll. Baja, por:

a) Renuncia;

b) Muerte o incapacidad permanente, o

¢) Jubilacién o Retiro.

Al concluir el servicio el integrante deberé entregar al funcionario designado para tal efecto, toda
la informacion, documentacién, equipo, materiales, identificaciones, valores u otros recursos que
hayan sido puestos bajo su responsabilidad o custodia mediante acta de entrega recepcion.
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En la misma ley arriba citada, se prevén las causas de terminacion del servicio
de carrera de las instituciones de procuracion de justicia —que como se ha
referido, también forman parte de las instituciones de seguridad publica— en el
articulo 59, que contempla la terminacion ordinaria, que comprende la
renuncia.l’®

Por otro lado, la Ley de la Policia Federal establece que la conclusion del servicio
de un integrante es la terminacion de su nombramiento o la cesacion de sus
efectos legales por diversas causas, entre ellas, la baja por renuncia.'’*

Tomando en consideracion que, de acuerdo con la Constitucion Federal, la
Guardia Nacional se constituira con elementos de la Policia Federal, la Policia
Militar y la Policia Naval'’® es necesario revisar las normas que regulan a dicho

173 Articulo 59.- La terminacion del Servicio de Carrera sera:

I. Ordinaria, que comprende:

a) Renuncia;

b) Incapacidad permanente para el desempefio de las funciones, y

¢) Jubilacién.

Il. Extraordinaria, que comprende:

a) Separacién por el incumplimiento de los requisitos de ingreso y permanencia, 0

b) Remocién por incurrir en causas de responsabilidad con motivo de su encargo.

174 ey de la Policia Federal.

Articulo 22. La conclusidn del servicio de un integrante es la terminacién de su nombramiento o
la cesacion de sus efectos legales por las siguientes causas:

I. Separacion, por incumplimiento a cualquiera de los requisitos de permanencia, o cuando en
los procesos de promocién concurran las siguientes circunstancias:

a) Si hubiere sido convocado a tres procesos consecutivos de promocién sin que haya
participado en los mismos, o que habiendo participado en dichos procesos no hubiese obtenido
el grado inmediato superior que le corresponderia por causas imputables a él;

b) Que haya alcanzado la edad maxima correspondiente a su jerarquia, de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones aplicables, y

c) Que del expediente del integrante no se desprendan méritos suficientes a juicio del Consejo
Federal para conservar permanencia.

II. Remocion, por incurrir en responsabilidad en el desempefio de sus funciones o incumplimiento
de sus deberes, de conformidad con las disposiciones relativas al régimen disciplinario, o

lll. Baja, por:

a) Renuncia;

b) Muerte, o incapacidad permanente, o c) Jubilacion o retiro. Al concluir el servicio el integrante
debera entregar al funcionario designado para tal efecto, toda la informacién, documentacion,
equipo, materiales, identificaciones, valores u otros recursos que hayan sido puestos bajo su
responsabilidad o custodia mediante acta de entrega recepcion.

175 Articulo segundo transitorio:
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cuerpos para determinar cuales pueden ser otras causas de terminacion del
servicio.

De acuerdo con la Ley Orgéanica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicana, la policia
militar es un cuerpo especial del Ejército y Fuerza Aérea, que coadyuva a la
conservacion del orden y a la vigilancia el cumplimiento de las Leyes,
Reglamentos y demas disposiciones militares de caracter disciplinario, dentro de
las Unidades, Dependencias, Instalaciones y areas del terreno pertenecientes al
Ejército y Fuerza Aérea o sujetas al mando militar del Comandante, bajo cuyas
érdenes opere.1’®

Segundo. La Guardia Nacional se constituira a la entrada en vigor del presente Decreto con los
elementos de la Policia Federal, la Policia Militar y la Policia Naval que determine en acuerdos
de caracter general el Presidente de la Republica. En tanto se expide la ley respectiva, la Guardia
Nacional asumira los objetivos, atribuciones y obligaciones previstas en los articulos 2 y 8 de la
Ley de la Policia Federal, con la gradualidad que se requiera para asegurar la continuidad de
operaciones y la transferencia de recursos humanos, materiales y financieros que correspondan.
De igual forma, el Ejecutivo Federal dispondra lo necesario para la incorporacién de los
elementos de las policias Militar y Naval a la Guardia Nacional y designara al titular del 6rgano
de mando superior y a los integrantes de la instancia de coordinacion operativa interinstitucional
formada por representantes de las secretarias del ramo de seguridad, de la Defensa Nacional y
de Marina.

176 | ey Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos.

Articulo 103. Los Cuerpos Especiales del Ejército y Fuerza Aérea son:

(...)

[ll. Cuerpo de Policia Militar; y (...)

Articulo 109. El Cuerpo de Policia Militar, en todos los escalones, tiene a su cargo coadyuvar a
la conservacioén del orden y a la vigilancia del cumplimiento de las Leyes, Reglamentos y demas
disposiciones militares de caracter disciplinario, dentro de las Unidades, Dependencias,
Instalaciones y areas del terreno pertenecientes al Ejército y Fuerza Aérea o sujetas al mando
militar del Comandante, bajo cuyas 6rdenes opere y ademas realizara las funciones siguientes:

I. Custodiar y proteger los Cuarteles Generales, Instalaciones y otras Dependencias del Ejército
y Fuerza Aérea;

II. Organizar la circulacion, dirigir el transito de vehiculos y personas y controlar a los rezagados;
lll. Custodiar, evacuar y controlar a los prisioneros de guerra, custodiar a las prisiones militares
y a los procesados y sentenciados;

I\V. Cooperar con los drganos especiales en la averiguacion y prevencion del espionaje, sabotaje
y demés actividades subversivas;

V. Vigilar el cumplimiento de las medidas para garantizar la seguridad fisica de las personas, de
la informacion y de las instalaciones; y

VI. Cuando reciba érdenes de las autoridades militares competentes:

A. Proteger a las personas y a la propiedad publica y prevenir el pillaje y el saqueo en los casos
de emergencia,

B. Auxiliar a la Policia Ministerial Militar
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Por lo tanto, al formar parte de dichos cuerpos militares, la baja de sus miembros
del activo de dichas Instituciones procedera por ministerio de Ley o por Acuerdo
del Secretario de la Defensa Nacional. Respecto de éste Ultimo, se prevén
diferentes supuestos, entre los que se destacan los siguientes:

a. Por solicitud del interesado

b. En el caso de los Militares Auxiliares cuando no se consideren necesarios
SuS Sservicios 0 a consecuencia de cambios organicos en las estructuras
de las Unidades o Dependencias.

c. Para los Soldados y Cabos, por la rescision del contrato de enganche o
del de su renovacién.’’

177 Ley Orgénica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos.

Articulo 170. La baja es la separacion definitiva de los miembros del Ejército y Fuerza Aérea,
del activo de dichas Instituciones y procedera por ministerio de Ley o por Acuerdo del Secretario
de la Defensa Nacional en los siguientes casos:

I. Procede por ministerio de Ley:

A. Por Muerte; y

B. Por sentencia ejecutoriada que la ordene, dictada por Tribunal competente del Fuero Militar.
En estos casos la Secretaria de la Defensa Nacional, debera girar las 6rdenes que procedan
para que la baja surta sus efectos.

Il. Procede por acuerdo del Secretario de la Defensa Nacional:

A. Por Solicitud del interesado que sea aceptada;

B. Por ser declarado el militar préfugo de la justicia, por el Tribunal Militar al que hubiere sido
consignado, sin perjuicio del proceso que se le siga y siempre que dure en esta situacibn mas
de tres meses. En este caso, antes de girarse la orden de baja, se le emplazara por medio de
publicacién en la Orden General de la Plaza de México, expresandose el fundamento y motivo,
a fin de que dentro del término de quince dias a partir de la publicacion, manifieste a la Direccion
de su Arma o Servicio lo que estime necesario en su defensa; expirado el plazo sin que
comparezca por escrito o personalmente, se le tendra por conforme;

C. Por desaparicion del militar, comprobada esta circunstancia mediante los partes oficiales,
siempre que dure en esta situacién mas de tres meses, en caso de que el individuo de que se
trate apareciera y justifique su ausencia, sera reincorporado al activo;

D. Tratdndose del personal de Tropa y de los militares de la clase de Auxiliares, ademas de las
causas seflaladas en los incisos que anteceden, podran ser dados de baja por observar mala
conducta, determinada por el Consejo de Honor de la Unidad o Dependencia a que pertenezcan,
0 por colocarse en situacién de no poder cumplir con sus obligaciones militares, por causas no
imputables a la Secretaria de la Defensa Nacional. En ambos casos, siempre serd oido en
defensa el afectado;
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En esa tesitura, en cuanto a la Policia Naval, de conformidad con el articulo 85
de la Ley Organica de la Armada de México, establece que la baja del servicio
activo procedera por Ministerio de ley, por acuerdo del Alto Mando o por acuerdo
de los mandos superiores en jefe y mandos superiores, entre los que se
encuentren:

a. Por Acuerdo del Alto Mando, por solicitud del interesado que se considere
procedente tratAndose de almirantes, capitanes y oficiales.

a. Por acuerdo de mando superiores, por solicitud del interesado cuando no
exista causa comprobada que lo obligue a permanecer en el servicio, 0
por terminacién de su contrato o anticipadamente por no ser necesarios
sus servicios.1’®

E. Los Militares Auxiliares causaran baja, ademas cuando no se consideren necesarios sus
servicios 0 a consecuencia de cambios organicos en las estructuras de las Unidades o
Dependencias. En estos casos, también sera oido en defensa el afectado. Si la baja se le da al
Auxiliar sin que la hubiera motivado su mala conducta y habiendo prestado méas de cinco afios
de servicios, tendra derecho a una compensacion que deberéa otorgar el Instituto de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, cuyo monto serd el equivalente al fijado para el
retiro con el grado que tenia al ser dado de baja;

F. Por adquirir otra nacionalidad, y

G. Para los Soldados y Cabos, por la rescisién del contrato de enganche o del de su renovacién,
otorgandoles la garantia de audiencia por quince dias habiles en los términos del Reglamento
de Reclutamiento de Personal para el Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos. (...)

178 Articulo 85.- Baja es la separacion definitiva del servicio activo y procedera: |. Por ministerio
de ley, al concretarse alguna de las circunstancias siguientes:

A.- Defuncion;

B.- Sentencia ejecutoriada dictada por érgano de justicia competente;

C. Ser declarados profugos de la justicia, tratdndose de almirantes, capitanes y oficiales de la
milicia permanente, sin perjuicio del proceso que se les siga;

D. El personal de la milicia auxiliar, por faltar injustificadamente tres dias consecutivos, sin
perjuicio del proceso que se les siga;

E. Cuando se adquiera otra nacionalidad,

F. Por resolucién firme del 6rgano de disciplina competente para el personal de la milicia auxiliar.
Las bajas previstas en esta fraccion seran comunicadas por la autoridad competente o el mando
naval correspondiente;

II. Por acuerdo del Alto Mando en los casos siguientes:

A.- Ausencia durante un periodo mayor de dos meses, comprobada mediante los partes oficiales
y procedimientos judiciales; en caso de que apareciera y justifique su ausencia, podra ser
reincorporado al servicio activo a juicio del Alto Mando;

B.- Solicitud del interesado que se considere procedente tratdndose de almirantes, capitanes y
oficiales;

C. Se deroga.

D. Tratandose del personal de la milicia auxiliar, por incapacidad para el cumplimiento de las
obligaciones inherentes al servicio, en los casos siguientes:
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Como se aprecia, existen diversos casos que en los que se puede dar la baja o
terminar el servicio en las instituciones de seguridad publica que no relacionan
con ninguna imposibilidad valida para que puedan desempefiar un empleo en
otra institucidon, como la Guardia Nacional, razén por la cual, exigir de manera
amplia que una persona no se encuentre en ese supuesto, no permite apreciar
las particularidades de cada caso en concreto ya que existe una prohibicién
absoluta, y por lo tanto injustificada e desproporcionada de acceder a la
mencionada institucion, en perjuicio de sus derechos fundamentales.

En tal sentido, en el caso de una persona que desee ingresar a la Guardia
Nacional, que anteriormente hubiera pertenecido a alguna otra institucion de
seguridad publica o a los cuerpos militares precisados, haya renunciado, haya
sido dado de baja porgue sus servicios ya no hubiesen sido necesarios o bien,
porque su contrato fuera rescindido, estaran imposibilitados para desempefar
un empleo en la citada instituciéon de seguridad publica federal, ya que se trata

1. Encontrarse sujeto a un proceso penal en las jurisdicciones federal o comdn, que amerite
prisién preventiva sin derecho a libertad caucional. De resultar absuelto, podra reingresar al
servicio siempre y cuando cumpla con los requisitos de ingreso establecidos en esta Ley, y

2.- Padecer, de acuerdo a dictamen de autoridad médica naval competente, una enfermedad
contraida como consecuencia de actos ajenos al servicio y no contar a la fecha con mas de cinco
afos de servicio en la Armada, o

E. Tratdndose de personal de la milicia auxiliar, por terminacion de su contrato o anticipadamente
por no ser necesarios sus servicios, conforme a las clausulas de su contrato y demés
disposiciones legales.

El afectado serd escuchado en defensa dentro de los quince dias naturales siguientes a su
notificacion, y

lll. Por acuerdo de los mandos superiores en jefe y mandos superiores, al personal de clases y
marineria encuadrados en unidades y establecimientos a su cargo, en los casos siguientes:

A.- A solicitud del interesado cuando no exista causa comprobada que lo obligue a permanecer
en el servicio;

B. Por observar mala conducta determinada por el Consejo de Honor de la unidad o dependencia
a que pertenezca

C. Por colocarse en situacion de no poder cumplir con sus obligaciones militares por causa no
imputable a la Armada de México, y

D. Por terminacién de su contrato o anticipadamente por no ser necesarios sus servicios o
cuando se detecten hechos de falsedad en declaraciones o en la documentacion presentada
para la acreditacion de su situacién y de sus derechohabientes.

Para los casos sefialados en los apartados C y D, el interesado sera escuchado en defensa
dentro de los quince dias naturales siguientes a la notificacion correspondiente.
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de supuestos de terminacion del servicio, por lo que se actualiza el impedimento
para realizar dicho cargo.

Las referencias a los citados ordenamientos servirdn para evidenciar que el
legislador restringe la oportunidad de laborar de ciertas personas, sin una
justificacion valida, por lo que esta Comision Nacional considera que la medida
es discriminatoria.

En ese tenor, toda vez que se trata de una medida discriminatoria, como ya se
ha hecho referencia, la medida debe ser examinada a la luz del escrutinio estricto
de constitucionalidad, de acuerdo con los parametros que ha fijado ese Maximo
Tribunal:

1. La norma debe cumplir con una finalidad imperiosa.

Se estima que la porcién normativa “dado de baja o cualquier otra forma de
terminacién del servicio de alguna institucion de seguridad publica” del articulo
25, fraccion VII, de la ley impugnada, que exige como requisito para ingresar a
la Guardia Nacional que no haya sido dado de baja o que no haya terminado por
cualquier causa el servicio en otra institucion de seguridad publica, no busca
cumplir con una finalidad constitucionalmente imperiosa.

Si bien el articulo 123, apartado B, fraccion XllI, de la Ley Suprema establece la
posibilidad de que los agentes del Ministerio Publico, los peritos y los miembros
de las instituciones policiales de la Federacion, las entidades federativas y los
Municipios, puedan ser separados de sus cargos si no cumplen con los requisitos
gue las leyes vigentes en el momento del acto sefialen para permanecer en
dichas instituciones, o removidos por incurrir en responsabilidad en el
desempeiio de sus funciones, existen otros supuestos en diversos
ordenamientos, como los que ya fueron citados con antelacion, que prevén otras
causas de baja o terminacion del servicio que no justifican la exclusién de
personas que se encuentren en dicha hipétesis, por lo que no existe un fin
constitucionalmente valido para impedir que esas personas puedan ingresar a la
Guardia Nacional.

2. Debe analizarse si la distincion legislativa estad estrechamente vinculada con
la finalidad constitucionalmente imperiosa.
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En relacion con el segundo punto, debe analizarse si la distincion legislativa esta
estrechamente vinculada con una finalidad constitucionalmente imperiosa. La
medida legislativa debe estar directamente conectada con la consecucion de los
objetivos constitucionales antes sefalados; es decir, la medida debe estar
totalmente encaminada a la consecucion de dicha finalidad, sin que se considere
suficiente que esté potencialmente conectada con tales objetivos.

Ya que la medida legislativa no cumple con un fin constitucionalmente imperioso,
resulta claro que tampoco puede afirmarse que se encuentre conectada con el
logro de un objetivo constitucional alguno, por lo que resulta transgresora de
derechos fundamentales.

3. La distincion leqislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para
consequir efectivamente la finalidad imperiosa.

Por lo que hace al tercer punto, el cual indica que la distincion legislativa debe
ser la medida menos restrictiva posible para conseguir efectivamente la finalidad
imperiosa desde el punto de vista constitucional, atendiendo a los elementos
descritos, la norma impugnada no justifica una finalidad imperiosa ni
constitucionalmente valida, ya que, no resisten un juicio de proporcionalidad o
razonabilidad.

En conclusion, la imposibilidad de ingresar a la Guardia Nacional, impuesto a las
personas que por diversa causa fueron dadas de baja o terminaron sus servicios
en cualquier otra institucion de seguridad publica, no obedece a ninguna razén
objetiva, excepcion o0 supuesto constitucionalmente que justifique ese
impedimento, por lo cual resulta inconstitucionales al vulnerar derechos
fundamentales.

En efecto, la porcidbn normativa impugnada al establecer como requisito para
ingresar a la Guardia Nacional no haber terminado por cualquier forma el servicio
en otra instituciéon, resulta ampliamente restrictivo para aquéllas personas que
en su momento, ya sea por su voluntad o por cuestiones ajenas a ellos, se
encuentran en ese supuesto por lo que, se configura como una restriccion para
acceder al cargo, la cual se torna injustificada y restrictiva para esas personas
en razon determinados antecedentes laborales.
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En ese entendido, la porcion normativa impugnada afecta desproporcionalmente
los derechos a la libertad de trabajo y a dedicarse a un empleo del servicio
publico, al denegarles la posibilidad de desempefarlo sin una justificacion
razonable que justifique esa restriccion, ya que, por ejemplo, una persona que
decidié renunciar por estimarlo necesario 0 imperioso en un determinado
momento no puede configurarse como un impedimento para desempenfar,
posteriormente, otro cargo en una institucion de seguridad publica distinta, como
la Guardia Nacional, ya que no existe una razén objetiva para estimar que no
puede desempefiar un empleo, como sucede en el caso concreto.

Toda vez que la porciébn normativa niega el acceso a un cargo publico de un
individuo por causas injustificadas y, por tanto, hace nugatorio el derecho al
trabajo, resulta contrario al parametro de regularidad constitucional al vulnerar
derechos humanos, por lo que debe declarase su invalidez.

D. El requisito de no haber sido condenado por delito para ingresar a la
Guardia transgrede el principio de reinsercién social.

El articulo 25, en su fraccion Il, establece como requisito para ingresar a la
Guardia Nacional se requiere “no haber sido condenado por sentencia definitiva
por delito”, el cual, a juicio de esta Comision Nacional genera un efecto
discriminatorio al excluir de manera injustificada a las personas que se ubiquen
esa situacion, lo cual se traduce en la vulneracion al derecho a la igualdad y no
discriminacion, como ya fue referido en el primer apartado del presente concepto
de invalidez, en virtud de que cualquier persona que aspire a ese cargo y hubiere
cometido alguna conducta delictiva quedaria imposibilitado para desempefiarlo.

Como es el caso de los anteriores supuestos impugnados, la porcion normativa
impugnada resulta discriminatoria, por lo que como se ha procedido con los
casos anteriores, se procedera a realizar un examen de escrutinio estricto de la
misma:

1. Cumplir con una finalidad constitucional imperiosa.

Respecto del requisito de no haber sido condenado por sentencia definitiva por
delito para ingresar a la Guardia Nacional, establecido en el articulo 25, fraccion
Il de la Ley impugnada, puede estimarse que busca cumplir con un fin
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constitucionalmente valido, ya que el articulo 21 de la Norma Fundamental
mandata que la actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira bajo
determinados principios, como lo son, de legalidad objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos.'”® Por tanto, ya
gue la Guardia Nacional es una institucién de seguridad publica, la medida podria
perseguir un fin constitucionalmente valido.

2. Debe analizarse si la distincion legislativa estad estrechamente vinculada con
la finalidad constitucionalmente imperiosa.

En relacién con el segundo punto que se refiere a si la distincion legislativa esta
estrechamente vinculada con una finalidad constitucionalmente imperiosa, al
respecto podria estimarse que si se encuentra estrechamente vinculada con el
fin que busca cumplir y que consiste en garantizar que los integrantes de la
Guardia Nacional se conduzcan con honradez y bajo el resto de los principios
que indica el articulo 21 de la Norma Suprema.

En otros términos, ya que se exige como requisito que las personas que deseen
ingresar a la Guardia Nacional no hayan sido condenadas por la comision de
algun delito, busca que las personas que laboren en la institucion sean honradas
y se presuma de ellas cierta probidad, para que la sociedad confié en dicha
institucion.

3. La distincién legislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para
consequir efectivamente la finalidad imperiosa.

En cuanto a este ultimo parametro, la porcion normativa impugnada no resiste el
escrutinio estricto, toda vez que, pese a buscar cumplir un fin
constitucionalmente imperioso y a que la medida se encamina a cumplirla, la

179 Articulo 21. (...)

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y
el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden
publico y la paz social, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las leyes en la
materia. La seguridad publica comprende la prevencion, investigacion y persecucion de los
delitos, asi como la sancién de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las
respectivas competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regird por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.
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formulaciéon normativa no resulta ser la menos restrictiva para conseguirlo, ya
gue, por el contrario, la porcion normativa resulta ampliamente restrictiva al no
acotar el tipo de delito cometido que impediran que una persona pueda ingresar
a la Guardia Nacional.

Ello permite que incluso por haber sido declarado responsable penalmente por
un delito que no amerité pena privativa de la libertad o bien, el delito fue cometido
de manera culposa, la persona se vera imposibilitada para acceder a la menciona
institucion de seguridad publica.

En esa virtud, cualquier persona que haya sido condenada por cualquier delito,
sin importar la gravedad del mismo, la pena impuesta, o el grado de culpabilidad
resulta ampliamente restrictiva en contra de las personas que se encuentran en
dicha circunstancia, en perjuicio de sus derechos a la libertad de trabajo o de
acceder a un cargo publico, asi como del principio de presuncion de inocencia.

En ese entendido, la porcion normativa impugnada genera un espectro de
discriminacion, que tiene como consecuencia una exclusion de las personas que
se encuentran en tal condicién, y que por tanto no podran acceder a los empleos
aludidos.

Atendiendo a los elementos anteriores, la porcidbn normativa impugnada es
discriminatoria y no supera el test de escrutinio estricto, por lo que no resulta
valida, ademas de que trasgrede diversos derechos fundamentales.

Paralelamente, esta Comision Nacional de los Derechos Humanos estima que la
porciébn normativa tildada de inconstitucional, ademas de generar espectros
discriminatorios y estigmatizantes, impide la plena reinsercion a la sociedad de
los individuos que compurgaron una pena, que, al no acotar el tipo o grado del
delito cometido, resulta en tal sentido muy general, que su efecto es ampliamente
restrictivo, en virtud de que inclusive las personas que haya sido sentenciadas
por delitos culposos estaran imposibilitados de ingresar a la Guardia Nacional.

Sobre este punto, resulta necesario mencionar que, derivado de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008, el derecho a la reinsercién social se
configuré como el pilar del sistema penitenciario mexicano, considerandolo como
el objetivo constitucional de la pena, siendo que toda persona que ha cometido
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un delito se aparta de la sociedad, por lo que la finalidad dltima de la pena es
reinsertar o reincorporar al individuo a la misma a través de diversas
herramientas.

En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional de nuestro pais en
la tesis de jurisprudencia P./J. 31/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo |, diciembre de 2013, Materia Constitucional,
Décima Epoca, pagina 124, del rubro y texto siguientes:

“REINSERCION DEL SENTENCIADO A LA SOCIEDAD. SU ALCANCE
CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Con la reforma al indicado precepto,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, se
sustituyé el término "readaptacion social" por el de "reinsercion del
sentenciado a la sociedad" el cual, a diferencia del primero, reconoce a la
delincuencia como un problema social y no individual, de forma que el fin de
la prision cambia radicalmente, pues ya no se intentara readaptar sino
regresar al sujeto a la vida en sociedad, a través de diversos medios que
fungen como herramienta y motor de transformacion, tanto del entorno como
del hombre privado de su libertad. Asi, en tanto se asume que quien comete
un acto delictivo se aparta de la sociedad porque no se encuentra integrado
a ella, para su reinsercion se prevé un conjunto de actividades y programas
que se disefian y aplican para permitir a las personas condenadas a pena
privativa de la libertad en los establecimientos de reclusion su regreso a la
sociedad, cuestion que, como reconoce la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su articulo 18, no es posible sin una instruccién
previa, creadora o revitalizadora de habilidades y habitos, asi como la
atencion de la salud, la educacién y el deporte.”

Bajo esta linea argumentativa, las personas que han sido o fueron privadas de
su libertad por el pronunciamiento de una sentencia penal, se encuentran en un
permanente proceso de busqueda de su reinsercion a la sociedad; no obstante,
el camino resulta muchas veces complicado, toda vez que arrastra con un
pasado que implica discriminacion, exclusién y marginacion.

La porcion normativa impugnada, no establece una distincion clara respecto de
los delitos acreditados en un proceso penal que impiden formar parte de la
Guardia Nacional, ya que asi se permite la exclusién injustificadamente de la
posibilidad de desempefiarse en la mencionada instituciéon de seguridad publica
federal, por lo cual hace extensiva la prohibicién tanto por delitos dolosos como
culposos, generando una alteracion constitucional directa que se contrapone con
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el contenido del derecho humano a la reinsercion social, toda vez que las
personas que cometieron un delito culposo y fueron sentenciadas,
automaticamente quedan impedidas para poder aspirar a formar parte de dicho
cuerpo policial.

De esta forma, se contraviene el derecho a la reinsercion social de las personas
gue hayan compurgado una pena, en virtud de que la porcidn normativa
impugnada impide que las mismas puedan regresar a la vida en sociedad,
procurando que no vuelva a delinquir.

En efecto, la porcién normativa impugnada, al establecer como requisito no tener
antecedentes penales, sin hacer distincion entre las posibles modalidades en la
comision de los delitos y las penas impuestas, resulta una exigencia legal
desproporcionada que impide que las personas que fueron sentenciadas en un
procedimiento penal —incluso por delitos culposos y mediante sanciones no
privativas de la libertad— puedan reinsertarse en la sociedad, excluyéndolas sin
existir una justificacion vélida, en razon de su pasado.

No escapa a la luz de esta Comision Nacional que el requisito de no contar con
antecedentes penales puede ser exigible para diversos cargos, empleos o
comisiones; sin embargo, resulta necesario que dichos requisitos atiendan a las
especificidades del trabajo que deba realizarse y no constituyan requerimientos
genéricos y amplios.

Eta Comision Nacional reconoce que resulta de suma importancia que la citada
institucion, asi como las personas que laboren en ella, dirijan su accién en interés
de la colectividad, por lo que deben inspirar seguridad y confianza de los
gobernados por las funciones de seguridad publica que desempefian, no
obstante, debe tenerse presente que todas las autoridades del pais deben
cumplir con su obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar todos los
derechos humanos reconocidos por el Estado Mexicano, de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, por
tal motivo, el establecimiento de un requisito cuyo efecto es obstaculizar un
derecho fundamental en razén de un situacion particular, como es el que una
persona haya compurgado alguna pena por cualquier delito, sin atender al tipo o
gravedad o culpabilidad, pueda desempefiar adecuadamente esa funcion, de
manera que para que la restriccion fuere justificada, deberia atender a la
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naturaleza de la conducta ilicita penal cometida, quedando debidamente acotada
y no establecerlo como un requisito abierto, como acontece en el presente caso.

Apuntado lo anterior, es oportuno mencionar que esta Comisién Nacional de los
Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el tema de la exigencia del
requisito de mérito en el Pronunciamiento sobre Antecedentes Penales del afio
2016, en el que, en sintesis, se sefialé lo siguiente:

Es necesario considerar que los antecedentes penales forman parte del
pasado de la persona, por lo que se encuentran dentro de su vida privada
y por tanto, no desea que otros conozcan por el riesgo a ser discriminado.
El que se garantice ese derecho a la vida privada que puede significar una
segunda oportunidad, de suyo, representa el derecho a la reinsercion
social efectiva.

Debe privilegiarse el derecho a la reinsercion social efectiva como un
derecho exigible que permita que las personas que han egresado de
prision tras haber cumplido su sentencia, no sean estigmatizadas y se les
ofrezca la oportunidad de vivir en igualdad, como un miembro mas de la
comunidad, siendo uno de los elementos clave para ello, el que se
protejan sus datos personales.

En ese sentido, la Organizacion de la Naciones Unidas, en el documento
denominado “Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos” o Reglas
Nelson Mandela, en relacion con el derecho a la reinsercion social, sugiere lo
siguiente:

Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son
principalmente proteger a la sociedad contra el delito y reducir la
reincidencia. Esos objetivos sélo pueden alcanzarse si se aprovecha el
periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercién
de los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en libertad, de modo que

180 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Pronunciamiento sobre antecedentes penales,
disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Pronunciamiento_20160828.pdf
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puedan vivir conforme a la ley y mantenerse con el producto de su
trabajo.18!

e En el tratamiento de los reclusos no se hara hincapié en el hecho de su
exclusion de la sociedad, sino, por el contrario, en el hecho de que
contintan formando parte de ella. Con ese fin se buscara, en lo posible,
la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al personal
del establecimiento penitenciario en la tarea de reinsertar a los reclusos
en la sociedad.8?

Sentadas esas bases, para este Organismo Nacional de Proteccion de los
Derechos Humanos resulta fundamental garantizar el derecho a una reinsercion
social efectiva, para lo cual, las personas que han cumplido con una sentencia
penal —de cualquier indole— no deben ser estigmatizadas ni discriminadas en
razon a sus antecedentes penales, toda vez que al encontrarse en un proceso
de re inclusién social, es fundamental que la propia sociedad les brinde la
oportunidad de reintegrarse plenamente, como puede ser que se les permita
ingresar a la Guardia Nacional.

E. Acceso a un cargo publico como derecho al trabajo.

Finalmente, esta Comision Nacional de los Derechos Humano estima que las
normas impugnadas en el presente concepto de invalidez, ademas de resultar
discriminatorias y contrarias al derecho de igualdad, también tienen por efectos
denegar el acceso a un cargo publico de un individuo por causas injustificadas,
y por tanto se hace nugatorio el derecho al trabajo.

Al respecto, el articulo 268 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece la obligacion de adoptar providencias para lograr

181 Regla numero 4, primer parrafo, de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos.

182 |pidem, Regla nimero 90.

183 Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

163



progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura.

Bajo estos pardmetros, el derecho al trabajo, como derecho fundamental —de
indole social— se encuentra reconocido en el articulo 123 de la Norma Suprema,
y en aras de proteger su ejercicio en un plano de igualdad, el Estado tiene la
obligacion de remover y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos,
culturales, econdémicos o de cualquier otro caracter que impidan a ciertas
personas 0 grupos sociales gozar o ejercer de manera real y efectiva sus
derechos humanos en condiciones de paridad con otro conjunto de personas o
grupo social.

En el ambito internacional, los articulos 6184 y 7185 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos

184 Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente
escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad
al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion
vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente
aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar
y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que
la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

18 Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere
el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas
y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de
manera particular:

a. una remuneraciéon que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo
igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad que mejor
responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional
respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocidn o ascenso dentro de su trabajo para lo cual se tendrén
en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado,
el trabajador tendra derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera
otras prestaciones previstas por la legislacion nacional;

e. la seguridad e higiene en el trabajo;
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Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo De San Salvador", establecen que
toda persona tiene derecho al trabajo, el cual implica tener acceso al mismo en
condiciones de justicia, equidad y que sean satisfactorias.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que
todo proceso de nombramiento de un servidor publico debe tener como funcion
no solo la seleccidn segun los méritos y calidades del aspirante, sino el
aseguramiento de la igualdad de oportunidades en el acceso al servicio
publico. En consecuencia, se debe elegir al personal exclusivamente por el
mérito personal y su capacidad profesional, a través de mecanismos objetivos
de seleccion y permanencia que tengan en cuenta la singularidad y especificidad
de las funciones gque se van a desempefiar.18¢

Asi, el Tribunal Interamericano ha enfatizado que los procedimientos de
nombramiento tampoco pueden involucrar privilegios o requisitos
irrazonables. La igualdad de oportunidades se garantiza a través de una libre
concurrencia, de tal forma que todos los ciudadanos que acrediten los requisitos
determinados en la ley deben poder participar en los procesos de seleccién sin
ser objeto de tratos desiguales arbitrarios. Por tanto, no son admisibles las
restricciones que impidan o dificulten llegar al servicio publico con base
en sus méritos.18’

En sintesis, el derecho fundamental al trabajo, especificamente, en el caso
concreto, a acceder a un cargo publico, debe ser garantizado en un marco de
igualdad eliminando todos aquellos obstaculos sociales, politicos, culturales,
economicos o de cualquier otra indole que impiden a ciertas personas
acceder al servicio publico con base en requisitos injustificados, con base en la

f. la prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los menores de 18
afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad o moral.
Cuando se trate de menores de 16 afos, la jornada de trabajo debera subordinarse a las
disposiciones sobre educacion obligatoria y en ningun caso podra constituir un impedimento para
la asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse de la instruccion recibida;

g. la limitacion razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como semanales. Las jornadas
seran de menor duracién cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos;

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la remuneracioén
de los dias feriados nacionales.

186 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, Sentencia
de 30 de junio de 2009, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 72.

187 |bidem, parr. 73.
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condicion juridica de las personas, como ocurre con las disposiciones
impugnadas.

Por todo lo expuesto, lo procedente es que el Tribunal Pleno de esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacion declare la invalidez las normas precisadas, pues
la misma resulta violatoria de los derechos humanos y principios sefialados en
el apartado V de la presente demanda, al haberse demostrado su
incompatibilidad con el parametro de regularidad que establece nuestro orden
constitucional.

QUINTO. Los articulos 57 a 71, contenidos en el Titulo Quinto, denominado
“Régimen Disciplinario”, especificamente en su Capitulo |, denominado
“De las Responsabilidades y Procedimientos Sancionatorios”, asi como el
diverso Capitulo Il, denominado “De los Consejos de Disciplina”, vulneran
la garantia de audiencia, las formalidades esenciales del procedimiento y
el debido proceso, toda vez que el Congreso de la Unidon omitié consignar
en laley laregulacion necesaria para que se oiga alos interesados y se les
dé la oportunidad de defensa en los casos de sancion disciplinaria de los
integrantes de la Guardia Nacional.

Como punto de partida del presente concepto de invalidez, conviene precisar
gue ese Alto tribunal, al resolver la accion de inconstitucionalidad 24/2004,
determind la invalidez de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia del Estado de
Campeche por considerar que dicho ordenamiento no contemplé un
procedimiento en el que los gobernados sean escuchados previamente al acto
de autoridad.®®

En el caso concreto, sucede algo similar, pues la Ley de la Guardia Nacional,
omiti6 establecer en la ley la regulacion necesaria para que se oiga a los
interesados y se les dé la oportunidad de defensa en los casos de sancién
disciplinaria de los integrantes de dicha institucion federal.

188 Sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la accién de
inconstitucionalidad 24/2004, en sesion publica del 02 de agosto de 2007, bajo la ponencia del
Ministro Juan N. Silva Meza.
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A fin de contextualizar el argumento de inconstitucionalidad, se considera
pertinente hacer un andlisis preliminar del contenido de la Ley de la Guardia
Nacional en su Titulo Quinto, relativo al régimen disciplinario al que quedan
sujetos los integrantes de dicho cuerpo de seguridad publica.

Para tal efecto, en ese titulo se establecieron, esencialmente, los deberes del
personal, los correctivos disciplinarios y las sanciones derivadas de su
incumplimiento, las reglas a las que se sujetan (Capitulo | “De las
Responsabilidades y Procedimientos Sancionatorios”).

Por otra parte, contiene la prevision de instituir a los Consejos de Disciplina como
Organos competentes para conocer, resolver y sancionar las faltas en contra del
régimen disciplinario que establece la normativa en examen (Capitulo 1l “De los
Consejos de Disciplina”).

Asimismo, pueden imponer los correctivos disciplinarios a los subordinados, los
superiores jerarquicos o de cargo y tienen facultad para graduar los correctivos
disciplinarios el Comandante, y los Coordinadores Territoriales, Estatales, de
Unidad de nivel Batallén, y los jefes y oficiales comandantes de destacamento.
(Articulo 65)

Finalmente, establece diversas disposiciones y un catadlogo de supuestos
relativos a los delitos que corresponden a las conductas reprochables de los
miembros del cuerpo de la Guardia Nacional en materia disciplinaria (Capitulo Il
“De los Delitos Contra la Disciplina”).

En lo que nos concierne en el presente concepto de invalidez, inicamente nos
referiremos a los dos primeros capitulos que integran el Titulo Quinto de la Ley
de la Guardia Nacional, relativos a las responsabilidades y procedimientos de
sancién disciplinaria, asi como la organizacién y competencia de los 6rganos
creados para aplicar tales disposiciones en cuanto a infracciones disciplinarias.

Dentro de los capitulos mencionados, el ordenamiento de referencia estatuyo la
forma en que seran sancionadas las conductas cometidas por el personal de la
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Guardia Nacional en incumplimiento de sus deberes, e incluyé las sanciones que
resultarian aplicables para cada caso.

Sin embargo, el legislador federal, no establecidé ninglin procedimiento a través
del cual se le concediera al presunto infractor la oportunidad de defenderse, en
un momento previo a aquél en que las autoridades correspondientes determinen
la responsabilidad que se hubiere actualizado, asi como la aplicacion en el caso
concreto de las sanciones contenidas en la ley, por lo cual, a juicio de esta
Comision Nacional de los Derechos Humanos, resulta inconcuso que se viola la
garantia de audiencia previa, elemento fundamental del debido proceso y las
formalidades esenciales que lo rigen.

Con el motivo de dilucidar lo anterior, es necesario sefialar puntualmente el
contenido de la regulaciéon de las secciones de la Ley de la Guardia Nacional que
han sido aludidas, para lo cual, por cuestién de método, a continuacién, se haran
referencias sucintas y concretas de lo que dispone cada uno de los preceptos
gue integran los capitulos antedichos.

A. Capitulo I, “De las Responsabilidades y Procedimientos
Sancionatorios”.

El Capitulo | del titulo indicado establece, en general, las normas concernientes
al régimen disciplinario de la Guardia Nacional, sus deberes, Ilas
responsabilidades y diversas cuestiones relacionadas con las sanciones en la
materia, conforme a lo siguiente:

e En el articulo 57 se establece que el personal de la Guardia Nacional
debera sujetar su conducta a la observancia de las leyes, 6rdenes y
jerarquias, a la obediencia a la superioridad, asi como al Codigo de Etica
de la Guardia Nacional.

189 Articulo 57. El personal de la Guardia Nacional debera sujetar su conducta a la observancia
de las leyes, 6rdenes y jerarquias, a la obediencia a la superioridad, asi como al Cédigo de Etica
de la Guardia Nacional.
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e Por otro lado, el articulo 58 prevé que el personal de dicha institucién
de seguridad publica que tenga alguna queja en relacion con las érdenes
de sus superiores o0 de sus obligaciones podra acudir ante el superior
inmediato para la solucion de sus demandas y en su caso, podra recurrir,
por rigurosa escala, hasta el Comandante.

e El numeral 59*° indica que quien infrinja la ley, asi como algun precepto
reglamentario, se hard acreedor a un correctivo disciplinario y, si conlleva
la posible comision de un delito, quedara sujeto a las disposiciones
aplicables.

e En otro orden de ideas, el articulo 60*°2 incorpora un amplio listado de
cada uno de los deberes del personal de la Guardia Nacional y cuéles de

19 Articulo 58. El personal de la Guardia Nacional que tenga alguna queja en relacién con las
ordenes de sus superiores o las obligaciones que le imponga el servicio, podra acudir ante el
superior inmediato para la solucién de sus demandas y, en caso de no ser debidamente atendido,
podra recurrir, por rigurosa escala, hasta el Comandante, si es necesario.

191 Articulo 59. El personal de la Guardia Nacional que infrinja la presente Ley, asi como algin
precepto reglamentario, se hara acreedor a un correctivo o sancion disciplinaria, de acuerdo con
su jerarquia. Si la falta también conlleva la posible comisién de un delito, quedara sujeto a las
disposiciones aplicables.

192 Articulo 60. Son deberes del personal de la Guardia Nacional:

I. Conducir su actuacion con dedicacion y disciplina, asi como con apego al orden juridico y
respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y los Tratados Internacionales de la materia de los que el Estado mexicano sea parte;
Il. Preservar la secrecia, reserva o confidencialidad de los asuntos que conozcan por razén del
desempefio de su funcién;

lll. Prestar auxilio a las personas amenazadas por algun peligro o que hayan sido victimas u
ofendidos por algun delito, asi como brindar proteccién a sus bienes y derechos. Su actuacién
sera congruente, oportuna y proporcional al hecho;

IV. Utilizar el uniforme y las insignias de la institucion policial que les correspondan, y cumplir sus
funciones con absoluta imparcialidad y sin discriminacién alguna;

V. Abstenerse de infligir o tolerar actos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi
como desaparicion forzada, aun cuando se trate de una orden superior 0 se argumenten
circunstancias especiales, tales como amenaza a la seguridad publica o urgencia de las
investigaciones. Cuando tenga conocimiento de ello, debera denunciarlo inmediatamente a la
autoridad competente;

VI. Observar un trato respetuoso con todas las personas, debiendo abstenerse de todo acto
arbitrario;

VII. Desempefiar su misién sin solicitar ni aceptar compensaciones, pagos o gratificaciones
distintas a las previstas legalmente. En particular, se opondra a cualquier acto de corrupcion vy,
en caso de tener conocimiento de alguno, debera denunciarlo;
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VIIl. Abstenerse de ordenar o realizar la detencién de persona alguna sin cumplir con los
requisitos previstos en los ordenamientos constitucionales y legales aplicables;

IX. Velar por la vida e integridad fisica de las personas detenidas;

X. Actualizarse en el empleo de métodos de investigacion que garanticen la recopilacion técnica
y cientifica de evidencias para el ejercicio de sus funciones;

XI. Utilizar los protocolos de investigacion y de cadena de custodia que establezcan las
autoridades competentes;

XIl. Participar en operativos de coordinacion con otras instituciones de seguridad publica, asi
como brindarles, en su caso, el apoyo que conforme a derecho proceda;

XIIl. Preservar, conforme a las disposiciones aplicables, las pruebas e indicios de probables
hechos delictivos o de infracciones administrativas, de forma que no pierdan su calidad probatoria
y se facilite la correcta tramitacion del procedimiento correspondiente;

XIV. Abstenerse de disponer de los bienes asegurados para beneficio propio o de terceros;

XV. Someterse a evaluaciones periédicas para acreditar el cumplimiento de los requisitos de
permanencia, asi como obtener y mantener vigente la certificacién respectiva;

XVI. Informar al superior jerarquico, de manera inmediata, las omisiones, infracciones o delitos
de los que tenga conocimiento;

XVII. Cumplir y hacer cumplir con diligencia las 6rdenes que reciba con motivo del desempefio
de sus funciones, evitando todo acto u omisién que produzca deficiencia en su cumplimiento;
XVIIl. Fomentar la disciplina, responsabilidad, decisién, integridad, espiritu de cuerpo y
profesionalismo, en si mismo y en el personal bajo su mando;

XIX. Inscribir las detenciones en el Registro Nacional de Detenciones, conforme a las
disposiciones aplicables;

XX. Abstenerse de sustraer, ocultar, alterar o dafiar informacién o bienes en perjuicio de las
instituciones;

XXI. Abstenerse, conforme a las disposiciones aplicables, de dar a conocer, por cualquier medio
a quien no tenga derecho, documentos, registros, imagenes, constancias, estadisticas, reportes
o cualquier otra informacion reservada o confidencial de la que tenga conocimiento, en ejercicio
y con motivo de su empleo, cargo o comisién;

XXII. Atender con diligencia la solicitud de informacién, queja o auxilio de la ciudadania o de sus
propios subordinados, excepto cuando la peticion rebase su dmbito de competencia, en cuyo
caso deberd turnarlo a la autoridad o servidor publico que corresponda;

XXIIl. Abstenerse de introducir a las instalaciones de la Guardia Nacional bebidas embriagantes,
sustancias psicotropicas, estupefacientes u otras sustancias adictivas de caracter ilegal,
prohibido o controlado, salvo cuando sean producto de detenciones, cateos, aseguramientos u
otros similares, y previamente exista la autorizacion correspondiente;

XXIV. Abstenerse de consumir, dentro o fuera del servicio, sustancias psicotropicas,
estupefacientes u otras sustancias adictivas de caracter ilegal o prohibido. El consumo de
medicamentos controlados deberd realizarse mediante prescripcion médica, avalada y
certificada por el servicio médico de la Guardia Nacional;

XXV. Abstenerse de consumir en las instalaciones de la Guardia Nacional o en actos del servicio,
bebidas embriagantes; asi como de presentarse a sus labores bajo sus efectos;

XXVI. Abstenerse de realizar conductas que desacrediten su persona o la imagen de la Guardia
Nacional, dentro o fuera del servicio;

XXVII. Impedir que personas ajenas a la Guardia Nacional realicen actos inherentes a las
atribuciones que tenga encomendadas o que le acompafien durante la realizacion de actos del
servicio;
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ellas seran consideradas faltas graves y, en ese caso, cOmo seran
sancionadas.

e Mientras tanto, el articulo 61** enuncia que la disciplina es la base
fundamental del funcionamiento de la institucion y su objeto es el fiel y
exacto cumplimiento de los deberes que prescriben las leyes y
reglamentos aplicables y se sustenta en la obediencia, el honor, la justicia
y la ética; el 621 que refiere a los elementos de mando que deben

XXVIII. Abstenerse de asistir uniformado a bares, cantinas, centros de apuestas y juegos, 0
prostibulos u otros lugares de este tipo, si no media orden expresa para el desempefio de
funciones o en casos de flagrancia;

XXIX. Hacer uso de la fuerza de manera racional y proporcional, conforme a lo previsto en la ley
en la materia;

XXX. Comportarse con el mas alto grado de cortesia y educacion, guardando la compostura que
corresponde a su dignidad como servidor publico;

XXXI. Prestar, siempre que le sea posible, su ayuda moral y material a sus subordinados y
compafieros que la necesiten;

XXXII. Abstenerse de dar 6rdenes cuya ejecucion constituya un delito; el personal de la Guardia
Nacional que las emita y el subordinado que las cumpla, seran responsables conforme a la
legislacion penal aplicable;

XXXIII. Abstenerse de abandonar el pais sin autorizacion del superior facultado para ello;
XXXIV. Abstenerse de abandonar, sin autorizacion del superior facultado para ello, la entidad
federativa a la que esta adscrito o en donde deba permanecer;

XXXV. Mantener respeto a sus superiores jerarquicos, acatar y ejecutar sus 6rdenes, salvo que
atenten contra la ley y los derechos humanos;

XXXVI. Abstenerse de dar érdenes de indole personal o que no tengan relacion con el servicio o
para impedir la ejecucion de los deberes o facultades del subordinado;

XXXVII. Abstenerse de obstaculizar algin medio de defensa o peticién que quiera hacer valer un
subordinado, insultarlo o inducirlo a cometer una accién degradante, una infraccién o un delito;
XXXVIII. Aplicar los correctivos o sanciones disciplinarios que correspondan, de manera
proporcional a la falta cometida, y

XXXIX. Los demas que establezca la presente Ley.

El incumplimiento de los deberes contenidos en las fracciones XXXIIl a la XXXVIII seran
consideradas faltas graves a la disciplina y podran ser sancionadas con suspension o remocion.
193 Articulo 61. La disciplina es la base fundamental del funcionamiento de la Guardia Nacional;
su objeto es el fiel y exacto cumplimiento de los deberes que prescriben las leyes y reglamentos
aplicables y se sustenta en la obediencia, el honor, la justicia y la ética.

194 Articulo 62. El personal de la Guardia Nacional que tenga mando deberd comunicar a sus
subordinados la importancia de cumplir con las leyes, reglamentos y 6rdenes emanadas de la
superioridad. Su actuacion se regira inspirada en el cumplimiento del deber, por encima de otro
interés o consideracion personal; en consecuencia, no permitira que se propalen murmuraciones,
guejas o descontentos que impidan el cumplimiento de las obligaciones o que depriman el animo
de sus subordinados.
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comunicar a sus subordinados la importancia de cumplir con las leyes,
reglamentos y Ordenes, y que su actuacion se regira inspirada en el
cumplimiento del deber.

e Por otro lado, el articulo 63 establece las sanciones que se impondran
al personal de la Guardia Nacional que infrinja cualquier debe previsto en
la ley, como amonestacion, arresto, restriccion, suspension de empleo,
cambio de unidad, dependencia, instalacion o comisién en observacion
de su conducta y remocion.

e El diverso 64'% preveé algunas reglas relativas a la amonestacion.

e El articulo 657 regula lo correspondiente al arresto y la restriccion.

195 Articulo 63. El personal de la Guardia Nacional que infrinja uno de los deberes previstos en
esta Ley, se hara acreedor a alguno de los correctivos disciplinarios y sanciones siguientes:

I. Amonestacion;

II. Arresto; Ill. Restriccion;

IV. Suspension de empleo;

V. Cambio de unidad, dependencia, instalaciéon o comision en observacion de su conducta, y
VI. Remocién. Para efectos de este Capitulo el arresto consiste en el confinamiento en espacios
especiales y tendra una duracién maxima de treinta y seis horas; en el caso de los Comisarios,
sera de hasta veinticuatro horas.

La restriccion consiste en la obligacion de permanecer a disposicién de su superior jerarquico,
sin poder disponer de su tiempo libre. La persona sancionada no podra salir de las instalaciones
de su adscripcion o comisién, salvo en actividades propias de sus funciones que le ordene un
superior jerarquico.

La restriccion tendra una duracion méxima de quince dias.

1% Articulo 64. Quien amoneste lo hara de manera que ninguna persona de menor jerarquia a
la del amonestado conozca de la aplicacion de la medida y observara la discrecién que exige la
disciplina. Queda prohibida la reprension

197 Articulo 65. El arresto y la restriccion se impondran de conformidad con las reglas siguientes:
I. Pueden imponer los correctivos disciplinarios a los subordinados, los superiores jerarquicos o
de cargo;

II. Tienen facultad para graduar los correctivos disciplinarios:

a) El Comandante, y

b) Los Coordinadores Territoriales, Estatales, de Unidad de nivel Batallén, y los jefes y oficiales
comandantes de destacamento. En ausencia de los anteriores, la facultad recaera en quien los
suceda en el mando o cargo;

[ll. Quien imponga el correctivo disciplinario dara cuenta a la autoridad competente para su
graduacion, siendo esta quien fijara su duracién, teniendo en consideracion la jerarquia de quien
lo impuso, la falta cometida y los antecedentes del subordinado;
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e Siguiendo esa linea, el numeral 66'*® sefiala lo referente a la aplicacion
de la medida de restriccion.

e Por otra parte, el articulo 67°° establece las reglas que deben tomarse en
cuenta para la imposicion de las medidas sancionatorias
correspondientes, pues indica que el personal facultado para graduar
arrestos y restriccion tendra en cuenta al hacerlo que éstos sean
proporcionales a la falta cometida, a la jerarquia, al cargo, a los
antecedentes del infractor, a las circunstancias, al grado que ostente y al
cargo de quien lo impuso, y que podra dejarlos sin efecto o sustituirlos por
amonestacion.

e El articulo 682 contiene el orden que debe acatarse en el caso en que
una miembro deba cumplir un arresto o restriccion y se haga acreedor a
otro.

IV. Toda orden de arresto o restriccion debera darse por escrito. En caso de que un integrante
de la Guardia Nacional se vea precisado a darla de manera verbal, surtira efectos de inmediato,
pero dicha medida debera ser ratificada por escrito dentro de las veinticuatro horas siguientes,
de manera fundada y motivada. En caso de que no se ratifique, la orden quedara sin efecto, y
V. Quien impida el cumplimiento de un arresto o restriccion, el que permita que se quebranten,
asi como el que no los cumpla, sera sancionado.

198 Articulo 66. La restriccion se impondra de acuerdo a lo siguiente:

I. A los Comisarios hasta por treinta y seis horas;

II. A los Inspectores Jefe y a los Inspectores, hasta por cuarenta y ocho horas;

lll. A los Subinspectores, Oficiales y Suboficiales, hasta por ocho dias, y

IV. Al resto del personal de la Guardia Nacional, hasta por quince dias.

El personal que no tenga destino fijo y se encuentre en disponibilidad, cumplira la restriccién en
cualquiera de los recintos de la Guardia Nacional.

El Comandante podra imponer, en todos los casos, restriccion hasta por quince dias

19 Articulo 67. El personal de la Guardia Nacional facultado para graduar arrestos y restriccién
tendra en cuenta al hacerlo que éstos sean proporcionales a la falta cometida, a la jerarquia, al
cargo, a los antecedentes del infractor, a las circunstancias, al grado que ostente y al cargo de
quien lo impuso. El personal de la Guardia Nacional facultado para graduar arrestos y
restricciones podra dejarlos sin efecto o sustituirlos por amonestacion.

200 Articulo 68. El personal de la Guardia Nacional que esté cumpliendo un arresto o restriccién
y se haga acreedor a otro, empezara a cumplir este Ultimo desde el momento en que se le
comunique.
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e Finalmente, el numeral 69! sefiala que el personal que haya recibido
orden de arresto o restriccion debera comunicar los superiores que
corresponda el inicio y término de su cumplimiento.

B. Capitulo Il, denominado “De los Consejos de Disciplina”.

En esta parte, se hara alusion a lo que dispone el Capitulo II, cuyo contenido
esencial incluye el establecimiento y organizacion, asi como algunas cuestiones
sobre el funcionamiento de los 6rganos cuyas atribuciones corresponden a la
calificaciobn e imposicion de sanciones disciplinarias a los elementos de la
Guardia Nacional.

e El articulo 70%%? establece a los Consejos de Disciplina, como érganos
competentes en materia de responsabilidades disciplinarias, los cuales
funcionaran con caracter permanente, siendo sus resoluciones
auténomas.

e Las reglas de competencia de los mencionados Consejos se encuentra
definida en el articulo 71,2 que basicamente consiste en conocer,

201 Articulo 69. El personal de la Guardia Nacional que haya recibido orden de arresto o
restriccion debera comunicar al superior de quien dependa, asi como al que se la impuso, el
inicio y término de su cumplimiento.

202 Articulo 70. Los Consejos de Disciplina funcionardn con caracter permanente y sus
resoluciones seran auténomas; por cuanto hace a su organizacion, integracién, funcionamiento
y procedimiento administrativo, se sujetaran a lo dispuesto en las disposiciones legales
aplicables y en el Reglamento.

203 Articulo 71. Los Consejos de Disciplina son competentes para conocer, resolver y sancionar
las faltas en contra de la disciplina cometidas por el personal de la Guardia Nacional, asi como
calificar la conducta o actuacion del citado personal, y seran:

I. El Consejo de Comisarios, que conocera de las faltas que cometan los Comisarios en cualquier
situacién en que se encuentren, los Inspectores con mando y los miembros del Consejo de Honor
Superior. El Consejo de Comisarios funcionara en la sede del Secretario;

Il. EI Consejo de Honor Superior, que conocera de las faltas que cometan los Inspectores sin
mando, en cualquier situacién en que se encuentren, asi como aquellas en las que incurran los
Oficiales con mando y los integrantes de los Consejos de Honor Ordinario. EI Consejo de Honor
Superior funcionara en la sede de la Comandancia, y

lll. Los Consejos de Honor Ordinario, que conoceran de las faltas que cometan los Oficiales sin
mando y el personal de Escala Basica; estos Consejos funcionaran en la sede de las
Coordinaciones Territoriales, Estatales y de Unidad.
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resolver y sancionar las faltas en contra de la disciplina cometidas por el
personal y calificar su conducta, en razon de su jerarquia. Asimismo,
establece los distintos tipos de dichos érganos, en funcién del nivel
jerarquico en que se encuentre el integrante que deba sancionarse.

C. Analisis de los capitulos controvertidos a la luz de la garantia de
audiencia, las formalidades esenciales del procedimiento y el debido
proceso.

Precisado lo anterior, como puede observarse de las disposiciones examinadas,
se advierte que el legislador federal establecié la forma en que sera sancionado
el personal de la Guardia Nacional por infringir los deberes previstos en la ley,
asi como bajo qué circunstancias se impondran las sanciones que correspondan,
ademas de las reglas para la aplicacién de las mismas.

Sin embargo, esta Institucion Nacional desprende que el Congreso de la Unién
0 consignd un procedimiento —aun sumarisimo o especial, en atencion a la
materia que se regula— a través del cual se oiga al probable infractor y se le dé
la oportunidad de defenderse antes de que las autoridades correspondientes
apliquen las sanciones predeterminadas, por lo cual, es innegable que con ello
se transgrede la garantia de previa audiencia que consagra el articulo 14, parrafo
segundo, de la Constitucién Federal.

Ello, maxime si se tiene en cuenta que algunas de las sanciones, como la
restriccion, que implica que una persona no pueda disponer de su tiempo libre
hasta por quince dias, o la del arresto, el cual es una medida que consiste en el
confinamiento en espacios especiales, que tendra una duracion maxima de
treinta y seis horas o veinticuatro horas, dependiendo de la jerarquia del sujeto
sancionado, por lo cual, al restringir por un tiempo la libertad personal de las
personas de manera temporal, resulta indispensable que la persona tenga la
oportunidad de defenderse.

Ahora bien, para sostener la conclusion alcanzada, se estima necesario
referirnos al reconocimiento de la garantia de audiencia en la Constitucion
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Federal, asi como a los criterios jurisprudenciales que ha emitido al respecto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La garantia de audiencia se encuentra prevista en el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual, en su parrafo
segundo, establece que nadie podra ser privado de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho.?%4

Bajo esa tesitura, la doctrina jurisprudencial ha sostenido que dicho precepto
constitucional reconoce la garantia de audiencia, la cual consiste en otorgar al
gobernado la oportunidad de defensa de manera anterior al acto privativo de su
vida, libertad, propiedad, posesiones o cualquier otro de sus derechos.

Es por ello que, para dar el debido respeto a ese mandato supremo, los érganos
del Estado se encuentran invariablemente obligados a que en los supuestos en
gue pudieran afectar de manera definitiva alguno de los derechos de las
personas, debe seguirse un juicio o procedimiento en el cual se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento.

Asi, a consideracién de este Organismo Constitucional Auténomo, el Poder
Legislativo debe expedir leyes en las cuales establezca las normas necesarias
para que, en los supuestos que impliquen privacién de derechos, se cumplan
con dichas formalidades, mientras que los poderes Ejecutivo y Judicial se
encuentran constrefiidos a permitir la audiencia previa de los posibles afectados
cuando vayan a ejercer facultades que tengan la naturaleza de actos privativos,
conforme a la legislacion expedida con anterioridad a los hechos.

204 Articulo 14. (...)

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho. (...).
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Expuesto lo anterior, resulta necesario precisar la definicion y los distintos
aspectos que comprenden las multicitadas formalidades esenciales. Ese Alto
Tribunal ha sustentado reiteradamente que las formalidades esenciales del
procedimiento son aquéllas que resultan necesarias para garantizar la defensa
adecuada antes del acto de privacién. Asimismo, establecié que aquéllas se
traducen en los siguientes requisitos:

1) La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias;

2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la

defensa;
3) La oportunidad de alegar; y
4) El dictado de una resolucidén que dirima las cuestiones debatidas.?®

Estos componentes fundamentales que constituyen las formalidades esenciales
a las que refiere el articulo 14 de la Constitucion General de la Republica, deben
acatarse en todo momento, a fin de que no se vulneren los derechos de las
personas. Conforme a lo anterior, y en atencion a los criterios de esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de no respetarse estos requisitos minimos se
dejaria de cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la
indefension del afectado.

De manera adicional, se estima necesario precisar que la Primera Sala de ese
Alto Tribunal ha sostenido que dentro de las garantias del debido proceso existen
dos nucleos; el primero de ellos identificado como "ndcleo duro”, el cual debe
observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional; el segundo,
se refiere a las garantias que son aplicables en los procesos que impliquen un
ejercicio de la potestad punitiva del Estado.?%

205 Tesis de jurisprudencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena
Epoca, Materia Constitucional — comin, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo I, diciembre de 1995, p. 133, de rubro: “FORMALIDADES ESENCIALES DEL
PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA
DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO”.

206 Tesis de jurisprudencia 1a./J. 11/2014 (10a.), de la Primera Sala de esa Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Décima época, Materia constitucional-comun, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Libro 3, febrero de 2014, Tomo I, p. 396, de rubro:
“DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO".
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Respecto al nucleo duro, la Primera Sala ha sefalado que se compone de las
garantias del debido proceso que aplican para cualquier procedimiento de
naturaleza jurisdiccional. Este conjunto de derechos son los que esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha identificado como formalidades esenciales del
procedimiento que integra la ya mencionada "garantia de audiencia”, los cuales
permiten que los gobernados ejerzan sus defensas antes de que las autoridades
modifiquen su esfera juridica de forma definitiva.

Por su parte, el diverso nucleo de garantias que ha identificado ese Tribunal
Constitucional, hace referencia comunmente al elenco de garantias minimo que
debe tener toda persona cuya esfera juridica pretenda modificarse mediante la
actividad punitiva del Estado, como ocurre, por ejemplo, con el derecho penal,
migratorio, fiscal o administrativo, en donde se exigira que se hagan compatibles
las garantias con la materia especifica del asunto. Asi, dentro de esta Ultima
categoria de instrumentos del debido proceso, se identifican dos especies:

e La primera, que corresponde a todas las personas, independientemente
de su condicion, nacionalidad, género, edad, etcétera, dentro de las que
estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no declarar
contra si mismo o a conocer la causa del procedimiento sancionatorio.

e La segunda, que es la combinacién del elenco minimo de garantias con
el derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aguellas personas que
pueden encontrarse en una situacion de desventaja frente al
ordenamiento juridico, por pertenecer a algun grupo vulnerable, por
ejemplo, el derecho a la notificacién y asistencia consular, el derecho a
contar con un traductor o intérprete, el derecho de las nifias y los nifios a
qgue su detencion sea notificada a quienes ejerzan su patria potestad y
tutela, entre otras de igual naturaleza.

Ahora bien, como se dijo previamente, la garantia de audiencia previa, es un
derecho que tienen los gobernados, no solo frente a las autoridades
administrativas y judiciales, sino también frente al érgano legislativo, de tal
suerte que éste queda obligado a consignar en las leyes que expida los
procedimientos necesarios para que se oiga a los interesados y se les dé
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la oportunidad de defenderse, es decir, de rendir pruebas y formular alegatos
en todos aquellos casos en que puedan resultar afectados sus derechos.?%’

Lo anterior ha sido sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
diversos criterios jurisprudenciales, como son los que a continuacion se
transcriben:

“AUDIENCIA, GARANTIA DE. OBLIGACIONES DEL PODER
LEGISLATIVO FRENTE A LOS PARTICULARES. La garantia de
audiencia debe constituir un derecho de los particulares, no solo frente a
las autoridades administrativas y judiciales, sino también frente a la
autoridad legislativa, gue gueda obligada a consignar en sus leyes los
procedimientos necesarios para que se oiga a los interesados y se les
dé oportunidad de defensa en aquellos casos en que resulten afectados
sus derechos. Tal obligacién constitucional se circunscribe a sefialar el
procedimiento aludido; pero no debe ampliarse el criterio hasta el extremo
de que los érganos legislativos estén obligados a oir a los posibles afectados
por una ley antes de que ésta se expida, ya que resulta imposible saber de
antemano cuales son todas aquellas personas que en concreto seran
afectados por la ley y, por otra parte, el proceso de formacion de las leyes
corresponde exclusivamente a 6rganos publicos”.2%8

“AUDIENCIA, GARANTIA DE. OBLIGACIONES DEL PODER LEGISLATIVO FRENTE A
LOS PARTICULARES. La autoridad legislativa respeta la garantia de audiencia al
establecer en la ley respectiva un recurso, mediante el cual los particulares afectados

puedan impugnar los actos de las autoridades aplicadoras”.?%

“AUDIENCIA, GARANTIA DE. OBLIGACIONES DEL PODER
LEGISLATIVO FRENTE A LOS PARTICULARES. La Suprema Corte ha
resuelto que la garantia de audiencia debe constituir un derecho de los
particulares, no sélo frente a las autoridades administrativas y judiciales, sino
también frente a la autoridad legislativa, que queda obligada a consignar en
sus leyes los procedimientos necesarios para que se oiga a los interesados y
se les dé oportunidad de defensa en aquellos casos en que resulten
afectados sus derechos. Tal obligacion constitucional se circunscribe a
sefalar el procedimiento aludido; pero no debe ampliarse el criterio hasta el

207 \éase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 24/2004, en sesion publica del 02 de agosto de 2007, bajo la
ponencia del Ministro Juan N. Silva Meza.

208 Tesis aislada del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Séptima Epoca,
Materia Constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Volumen 157-162,
Primera Parte, p. 23.

209 Tesjs aislada del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Séptima Epoca,
Materia Constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Volumen 157-162,
Primera Parte, p. 23.
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extremo de que los érganos legislativos estén obligados a oir a los posibles
afectados por una ley antes de que ésta se expida, ya que resulta imposible
saber de antemano cudles son todas aquellas personas que en concreto
seran afectadas por la ley y, por otra parte, el proceso de formacion de las
leyes corresponde exclusivamente a érganos publicos.” 210

Acorde con los criterios jurisprudenciales antepuestos, esta Comision Nacional
de los Derechos Humanos estima que es necesario, inclusive obligatorio, que los
organos legislativos establezcan la regulacion que resulte pertinente y adecuada
para desarrollar los mecanismos e instrumentos que permitan una posibilidad de
defensa a las personas que pudieran verse afectadas en sus derechos, de
manera previa a que se les prive de los mismos o parte de ellos.

De forma complementaria a este punto, en obvio de evitar repeticiones
innecesarias, se solicita a ese Tribunal Pleno tenga por reproducidos como si a
la letra se insertasen, todas las consideraciones y razonamientos vertidos en el
primer concepto de invalidez de este ocurso en relacion con las omisiones
legislativas parciales o relativas de caracter obligatorio, en la inteligencia de que
procede la impugnacion via accion de inconstitucionalidad respecto de las
mismas cuando haya una regulacién deficiente que no respete los mandatos
constitucionales de indole no potestativa.

Bajo ese contexto, los articulos 57 a 71, contenidos en el Titulo Quinto,
denominado “Régimen Disciplinario” especificamente en su Capitulo |,
denominado “De las Responsabilidades y Procedimientos Sancionatorios”, asi
como el diverso Capitulo Il, denominado “De los Consejos de Disciplina”,
vulneran la garantia de audiencia, las formalidades esenciales del procedimiento
y el debido proceso, toda vez que el Congreso de la Union omitié consignar en
la ley los procedimientos necesarios para que se oiga a los integrantes de la
Guardia Nacional previo a la determinacion de sanciones disciplinarias.

Esto es, el ordenamiento legal no prevé la regulacién indispensable para que los
organos competentes —Consejos de Disciplina— les concedan a los miembros del

210 Tesis de jurisprudencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Séptima
Epoca, Materias Constitucional y Comun, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen 157-162, Primera Parte, p. 305.
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cuerpo de seguridad publica federal la oportunidad de defenderse en los casos
en que se les pueda imponer alguna responsabilidad de indole disciplinaria por
falta a sus deberes.

A guisa de ejemplo, para reforzar el argumento respecto a que es necesario
prever un procedimiento en que se le dé oportunidad de defensa a los miembros
de la Guardia Nacional, resulta oportuno mencionar que el Capitulo VIl —que
abarca de los articulos 31 a 42— de la Ley de la Policia Federal, regula el
procedimiento que se siga a los integrantes por incumplimiento a los requisitos
de permanencia o por infraccion al régimen disciplinario de ese cuerpo de
seguridad publica ante el Consejo Federal.?!!

Dicha ley prevé en su articulo 33%%? que una vez que se ha decretado el inicio
del procedimiento, el Secretario General convocara a los miembros de la
instancia y citar4 al presunto infractor a una audiencia haciéndole saber la
infraccion que se le imputa, el lugar, el dia y la hora en que tendra verificativo
dicha audiencia y su derecho a ofrecer pruebas y formular alegatos, por si o
asistido de un defensor.

Por otro lado, el articulo 35%!3 de la Ley de la Policia Federal indica que el dia'y
hora sefialados para la comparecencia del presunto infractor, declarada
formalmente abierta la audiencia por el presidente de la instancia, el Secretario

211 De acuerdo con el articulo 20 de la Ley de la Policia Federal, el Consejo Federal es el érgano
que aplica las sanciones por infracciones cometidas por los integrantes de la Policia Federal.
212 Articulo 33. Resuelto el inicio del procedimiento, el Secretario General convocara a los
miembros de la instancia y citard al presunto infractor a una audiencia haciéndole saber la
infraccién que se le imputa, el lugar, el dia y la hora en que tendra verificativo dicha audiencia y
su derecho a ofrecer pruebas y formular alegatos, por si o asistido de un defensor.

La audiencia se celebrara dentro de un plazo no menor de cinco ni mayor de veinte dias naturales
posteriores a la recepcién del expediente por el presidente, plazo en el que presunto infractor
podra imponerse de los autos del expediente.

213 Articulo 35. El dia y hora sefialados para la comparecencia del presunto infractor, el
presidente de la instancia declarara formalmente abierta la audiencia y enseguida, el Secretario
tomara los generales de aquél y de su defensor, a quien protestara en el cargo y apercibira al
primero para conducirse con verdad. Acto seguido procedera a dar lectura a las constancias
relativas a la imputacion y datos de cargo, con la finalidad de hacer saber al presunto infractor
los hechos que se le atribuyen.

El Secretario de la instancia concedera el uso de la palabra al presunto infractor y a su defensor,
los que expondran en forma concreta y especifica lo que a su derecho convenga.
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de la misma procede a tomar los generales del elemento de quien se presume
la comision de una falta disciplinaria y de su defensor, asi como a dar lectura a
las constancias relativas a la imputacion y datos de cargo, con la finalidad de
hacer saber al miembro de la corporacién policial los hechos que se le atribuyen.

Posteriormente, la ley prescribe que el Secretario de la instancia debera otorgar
el uso de la palabra al presunto infractor y a su defensor, quienes deben exponer
concreta y especificamente lo que a su derecho convenga.

Una vez que se hayan desahogado todas las pruebas ofrecidas por las partes y
presentados los alegatos el Presidente de la instancia cerrara instruccion, para
gue el Consejo Federal emita la resoluciéon que conforme a derecho corresponda,
misma que tras ser emitida, se notificard personalmente al interesado.
Adicionalmente, dicho ordenamiento establece que lo previsto en la misma ley,
se aplicara de manera supletoria el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Como se aprecia, en la Policia Federal, en términos de la ley relativa, si se preve
un procedimiento especifico en los casos en los que se determinen conductas
gue hayan atentado en contra de algun integrante de dicha institucion, por
incumplimiento a los requisitos de permanencia o por infraccién al régimen
disciplinario, el cual permite a la presunta persona infractora la oportunidad de
defenderse incluso asistido por un defensor, aportar pruebas y presentar
alegatos, ya que pueden resultar afectados sus derechos, al ser posible que se
les sancione, para el caso de infracciones, con amonestacion, suspension y
remocion.

Sin embargo, por el contrario, la deficiencia de la ley combatida permite que se
niegue la garantia de audiencia, las formalidades esenciales del procedimiento
y el debido proceso a los presuntos infractores, ya que no establece regulacion
alguna para establecer los tramites, etapas o fases procedimentales que
permitan al infractor defenderse contra la determinacion de la autoridad
correspondiente y, por lo tanto, resulta contraria a la Constitucién Federal.

Si bien es verdad que las autoridades a quienes corresponde la aplicacion de la
ley estan obligadas a respetar la garantia de previa audiencia que consagra el
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articulo 14 constitucional, aun cuando la ley del acto sea omisa en establecerla;
tal circunstancia de manera alguna exime al Poder Legislativo Federal de la
obligacion de haber consignado en la ley controvertida el procedimiento
necesario para que se escuche a los interesados y se les dé la oportunidad de
defensa en aquellos casos en que puedan resultan afectados, puesto que, como
guedd establecido, la obligacion de respetar la garantia de audiencia rige
también para los O6rganos legislativos y no soOlo para las autoridades
administrativas.2*

Resulta aplicable, por analogia, el contenido de la tesis de jurisprudencia de
clave P./J. 6/2008, de la Novena Epoca, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXVII, febrero de 2008, pagina 1345, en la cual ese
Tribunal Pleno ya tuvo la oportunidad de pronunciarse al respecto, la cual se
inserta enseguida:

“NINEZ Y ADOLESCENCIA. LOS ARTICULOS DEL 59 AL 62 DE LA LEY
DE SUS DERECHOS DEL ESTADO DE CAMPECHE VIOLAN LA
GARANTIA DE AUDIENCIA PREVIA. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sostenido que de entre las diversas garantias de seguridad juridica
contenidas en el segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos destaca, por su importancia, la de
audiencia previa, cuya esencia se traduce en un derecho que tienen los
gobernados no solo frente a las autoridades administrativas y judiciales, sino
también frente al 6rgano legislativo, de manera que éste queda obligado a
consignar en las leyes que emita los procedimientos necesarios para que se
oiga a los interesados y se les dé la oportunidad de defensa. Ahora bien, del
analisis de los articulos del 59 al 62 de la Ley de los Derechos de la Nifiez y
la Adolescencia del Estado de Campeche se advierte que el legislador local
estableci6 la forma en que serdn sancionadas las infracciones a la ley, su
reincidencia, la base sobre la que se impondran dichas sanciones y los
elementos que se consideraran para su determinacion; pero al no consignar
un procedimiento a través del cual se oiga al posible infractor y se le dé la
oportunidad de defenderse, antes de que las autoridades correspondientes
apliguen las sanciones predeterminadas, es innegable que se viola la
mencionada garantia de audiencia previa.”

214 VVéase la sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 24/2004, en sesion publica del 02 de agosto de 2007, bajo la
ponencia del Ministro Juan N. Silva Meza.
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Por todo lo anterior, esta Comision Nacional de los Derechos Humanos
considera que los Capitulos | y 1l del Titulo Quinto de la Ley de la Guardia
Nacional resultan inconstitucionales, en razén de que no establecen normas que
garanticen el respeto a las formalidades esenciales del procedimiento, el debido
proceso y, por ende, la garantia de audiencia, para los elementos del cuerpo
policial federal en materia de imposicibn de sanciones correctivas por el
incumplimiento de sus deberes de disciplina.

SEXTO. El articulo 60, fraccion V, al establecer como un deber del personal
de la Guardia Nacional el de abstenerse de cometer tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes o desaparicion forzada y que, en caso de
incumplimiento, les serdn impuestas sanciones que no toman en cuentala
gravedad de la conducta, vulnera el derecho a la seguridad juridica y de
legalidad.

La Ley de la Guardia Nacional establece diversos deberes a los que debe
ajustarse la conducta de los miembros que la integran, a efecto de que la
institucion se rija bajo los deberes de disciplina.

Tales deberes se encuentran regulados en el articulo 60, entre los cuales se
encuentra la fraccion V, que prevé que los miembros de la institucion deben
abstenerse de infligir o tolerar actos de tortura, tratos crueles, inhumanos
o degradantes, asi como desaparicion forzada, aun cuando se trate de una
orden superior o se argumenten circunstancias especiales, tales como
amenaza a la seguridad publica o urgencia de las investigaciones, ademas,
sefiala que cuando tenga conocimiento de ello, debera denunciarlo
inmediatamente a la autoridad competente.

Si bien esta Comisién Nacional reconoce la preocupacion del legislador federal
por establecer una prohibicion a los miembros de la Guardia Nacional para que
no cometan actos de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, asi como desaparicion forzada, toda vez que se trata de conductas
gue constituyen una ofensa a la dignidad humana, lo cierto es que las sanciones
previstas no son acordes con su gravedad, ya que ni siquiera son consideradas

184



como faltas graves a la disciplina,?® lo cual, trasgrede la obligacién del Estado
mexicano de sancionar dichos ilicitos de forma proporcional a su gravedad.

En principio, el articulo 1° de la Constitucion Federal, establece la obligacion de
las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos reconocidos en ella y en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano es parte, y de igual modo, establece el deber de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los mismos.

La prohibicién de actos de tortura, se encuentra reconocida en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la cual existe un blogue de
articulos que prohiben la tortura, asi como los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, tal como se aprecia de la interpretacion armoénica de los articulos
20 apartado B, fraccion Il, como un derecho de la persona imputada, del articulo
22, que consagra la prohibicion de las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales que bien se pueden
clasificar como penas crueles inhumanas o degradantes; del articulo 19 que
prohibe todo mal tratamiento en la aprehensién o en las prisiones, y el articulo
29, en el cual se establece gue bajo ninguna circunstancia se podra restringir el
derecho de integridad personal, asi como decreta la prohibicion de la tortura y la
desaparicion forzada.

Como es de apreciarse, los delitos de tortura y tratos crueles, inhumanos o
degradantes, se encuentran categéricamente prohibidos en el marco juridico
mexicano, en virtud de que tales actos constituyen una afectacion ilegitima a la
dignidad de una persona, misma que es la base y condicion para el disfrute de
los demas derechos, mediante la practica de actos intencionales que vulneren la

215 Articulo 60. Son deberes del personal de la Guardia Nacional:

V. Abstenerse de infligir o tolerar actos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi
como desaparicion forzada, aun cuando se trate de una orden superior 0 se argumenten
circunstancias especiales, tales como amenaza a la seguridad publica o urgencia de las
investigaciones. Cuando tenga conocimiento de ello, debera denunciarlo inmediatamente a la
autoridad competente;

El incumplimiento de los deberes contenidos en las fracciones XXXIII a la XXXVIII seran
consideradas faltas graves a la disciplina y podran ser sancionadas con suspension o remocion.
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integridad personal, aunado a que consiste en una obligacion para el Estado de
investigar y sancionar esta violacion a los derechos humanos.

Asimismo, la importancia de erradicar esas conductas también ha adquirido
trascendencia y reconocimiento en el ambito internacional, ya que la prohibicion
absoluta de la comision de actos de tortura ha sido reconocida en diversos
tratados internacionales, en los que se ha definido lo que es la tortura y la
desaparicion forzada, y a su vez, han establecido las obligaciones de los estados
parte sobre dichas materias, que por su importancia se indican a continuacion:

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes.
“Articulo 1.

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término
"tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el gjercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o incidentales a
éstas. (...)"

(..

Articulo 4

1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa
de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya
complicidad o participacién en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las
que se tenga en cuenta su gravedad.

e Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
“Articulo 2

Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o
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sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines de investigacion criminal, como
medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como
pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion
sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor
fisico 0 angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos
fisicos 0 mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la
aplicacién de los métodos a que se refiere el presente articulo”.

(...)
Articulo 6

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados partes tomaran
medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el &mbito de
su jurisdiccion.

Los Estados partes se asequraran de que todos los actos de tortura y
los intentos de cometer tales actos constituyan delitos conforme a su
derecho penal, estableciendo para castigarlos sanciones severas que
tengan en cuenta su gravedad.

Igualmente, los Estados partes tomaran medidas efectivas para prevenir y
sancionar, ademas, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
en el ambito de su jurisdiccion.

Asimismo, en lo tocante a la desaparicion forzada, la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, establece lo siguiente:

“ARTICULO 11l

Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fuere
necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de
personas, y a imponerle una pena apropiada gue tenga en cuenta su
extrema gravedad. Dicho delito serd considerado como continuado o
permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima.

Asimismo, la Convencién Internacional para la Proteccion de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas, en su articulo 4, establece que los Estados
deberan tipificar el delito de desaparicion forzada dentro de su legislacion penal,
contenido que se relaciona la obligacion establecida en el articulo 7.1, que refiere
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la necesidad de considerar la extrema gravedad del delito, para asi determinar
penas apropiadas al mismo, como se muestra a continuacion:

“Articulo 7

1. Los Estados Partes consideraran el delito de desaparicion forzada
punible con penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema

gravedad.

2. Los Estados Partes podran establecer:

a) Circunstancias atenuantes, en particular para los que, habiendo sido
participes en la comision de una desaparicién forzada, hayan contribuido
efectivamente a la reaparicion con vida de la persona desaparecida o hayan
permitido esclarecer casos de desaparicion forzada o identificar a los
responsables de una desaparicion forzada;

b) Sin perjuicio de otros procedimientos penales, circunstancias agravantes,
especialmente en caso de deceso de la persona desaparecida, o para
quienes sean culpables de la desaparicion forzada de mujeres embarazadas,
menores, personas con discapacidades u otras personas particularmente
vulnerables.”

En ese mismo sentido, la Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas
contra la desaparicion forzada, en su articulo 1 y subsecuentes indican:

Articulo 1

1. Todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la dignidad
humana. Es condenado como una negacién de los objetivos de la Carta de
las Naciones Unidas y como una violacion grave manifiesta de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales proclamados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y reafirmados y desarrollados
en otros instrumentos internacionales pertinentes.

Articulo 2.

2. Todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la
proteccidn de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su
familia. Constituye una violacion de las normas del derecho
internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho a la
libertad y ala seguridad de su personay el derecho a no ser sometido a
torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Viola, ademas, el derecho alavida, o lo pone gravemente en peligro.

(...)
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Articulo 4

1. Todo acto de desapariciéon forzada sera considerado, de conformidad
con el derecho penal, delito pasible de penas apropiadas gue tengan en
cuenta su extrema gravedad.

2. Las legislaciones nacionales podran establecer circunstancias atenuantes

para quienes, habiendo participado en actos que constituyan una

desapariciéon forzada, contribuyan a la reaparicién con vida de la victima o

den voluntariamente informaciones que permitan esclarecer casos de

desaparicion forzada. (...)
En atencion a dichas obligaciones, corresponde al Estado mexicano,
especificamente al legislador, establecer dentro de los ordenamientos juridicos,
las sanciones aplicables a la comision de los delitos y violaciones a derechos
humanos, las que necesariamente deben responder a un principio de
proporcionalidad, el cual implica, que las mismas se determinen en funcién del
ilicito a sancionar y el bien juridico que se ve afectado con su comision.
Por lo anterior, la prohibicién de la tortura y de la desaparicion forzada es
considerada como un principio imperativo de derecho internacional, respecto de
cual, ningun Estado puede sustraerse, en tanto que permitir dichos actos
afectaria valores trascendentales para la comunidad internacional, y en razén de
ello, creando obligaciones erga omnes, teniendo por tanto una regulacion
especial, para garantizar que tales delitos no queden impunes y que las victimas
del mismo tengan una reparacion integral.

En esa misma linea argumentativa, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes estan absoluta y estrictamente prohibidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ya que es una prohibicion absoluta e
inderogable, aun en las circunstancias mas dificiles, tales como guerra, amenaza
de guerra, lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio
o de emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de garantias
constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o
calamidades publicas, y pertenece hoy dia al dominio del jus cogens
internacional. Los tratados de alcance universal y regional, como ya se ha
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mencionado, consagran tales prohibiciones y el derecho inderogable a no ser
sometido a ninguna forma de tortura.?'®

En dicho contexto, la Constitucion Federal dispone en su articulo 73, fraccién
XXI, inciso a), la facultad exclusiva del Congreso de la Unién de expedir la ley
general que establezca como minimo los tipos penales y sus sanciones en
materia de desaparicion forzada de personas tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

En cumplimiento de dicho mandato, el 26 de junio de 2017 fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el Decreto por el que se expidio la Ley General
para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y por el que se reformd, adicioné y derogaron
diversas disposiciones del Codigo Penal Federal, de la Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, de la Ley del Sistema Nacional de
Seguridad Publica y de la Ley de Extradiciéon Internacional.

Asimismo, el 17 de noviembre de 2017, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas, la cual establece entre otras cuestiones, los tipos penales en esa
materia, asi como otros delitos vinculados y sus sanciones.

Como se advierte, la prohibicién de tortura y la desaparicion forzada, se ha
establecido tanto en disposiciones internas como internacionales, de las cuales
resulta como punto de contacto, la proteccion de la integridad fisica y psiquica,
la cual tiene en si diversas connotaciones que van desde la tortura hasta otro
tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas
fisicas y psiquicas varian de intensidad segun factores endogenos y exogenos
de la persona, como son: la duracién de los tratos, la edad, el sexo, la salud, el
contexto y la vulnerabilidad.

En funcion de ello, y como se ha dicho, los esfuerzos por definir y establecer los
margenes minimos de atencion y obligatoriedad para prohibir la tortura y otros

216 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mujeres Victima de Tortura Sexual en
Atenco vs México, sentencia de 28 de noviembre de 2018, Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, parr. 178.
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tratos cueles inhumanos o degradantes, se presentan en los instrumentos
internacionales, y por ello, los principios esgrimidos en estos ordenamientos
representan obligaciones expresas para las autoridades, que el Estado debe
cumplir en el sentido de abstenerse de infringir a las personas dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales por razones derivadas de la
ejecucion de sanciones penales o medidas incidentales a estas.

Ademas, la integridad personal es el bien juridico cuya proteccion constituye el
fin y objetivo principal para prohibir la tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes, lo cual también se encuentra previsto en los articulos
5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esto es, el derecho a no ser objeto
de tortura, penas crueles o tratos inhumanos o degradantes es un derecho cuyo
respeto no admite excepciones.

De manera que, los compromisos adquiridos por el Estado Mexicano se traducen
en determinadas obligaciones. Sobre esto, la Primera Sala de esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que en materia de tortura, el estado
Mexicano ha adquirido determinadas obligaciones, como se desprende de la
siguiente tesis aislada:

“TORTURA. OBLIGACIONES DEL ESTADO MEXICANO PARA
PREVENIR SU PRACTICA. Con fundamento en el articulo 22 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Estado Mexicano tiene
las siguientes obligaciones para prevenir la practica de la tortura: establecer
dentro de su ordenamiento juridico interno la condena a la tortura como un
delito, sea consumada o tentativa; sancionar tanto al que la comete como
al que colabora o participa en ella; detener oportunamente al torturador a
fin de procesarlo internamente o extraditarlo, previa investigacién preliminar;
sancionar con las penas adecuadas este delito; indemnizar a las victimas;
prestar todo el auxilio posible a todo proceso penal relativo a los delitos
de tortura, incluyendo el suministro de toda prueba que posean; y prohibir que
toda declaracion o confesiébn que ha sido obtenida bajo tortura sea
considerada vélida para los efectos de configurar prueba en procedimiento
alguno, salvo contra el torturador. Ademas, la integridad personal es el bien
juridico cuya proteccion constituye el fin y objetivo principal para prohibir la
tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes, lo cual
también se encuentra previsto en los articulos 5 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Esto es, el derecho a no ser objeto de tortura, penas crueles o tratos
inhumanos o degradantes es un derecho cuyo respeto no admite
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excepciones, sino que es absoluto y, por ende, su vigencia no puede alterarse
ni siquiera durante una emergencia que amenace la vida de la nacion.” 217

Es decir, de acuerdo con el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la Ley General en la materia, y los tratados suscritos por
nuestro Estado, asi como la jurisprudencia emitida por ese Maximo Tribunal, los
deberes del estado mexicano son:

e Establecer dentro de su ordenamiento juridico interno la condena a la
tortura como un delito, sea consumada o tentativa.

e Sancionar tanto al que la comete, como al que colabora o participa en ella;

e Detener oportunamente al torturador a fin de procesarlo internamente o
extraditar/o, previa investigacion preliminar.

e Sancionar con las penas adecuadas este delito;

e Indemnizar a las victimas;

e Prestar todo el auxilio posible a todo proceso penal relativo a los delitos
de tortura, incluyendo el suministro de toda prueba que posean.

e Prohibir que toda declaracién o confesién que ha sido obtenida bajo
tortura sea considerada vélida para los efectos de configurar prueba en
procedimiento alguno, salvo contra el torturador.2*8

El delito de tortura se constituye en un acto o actos que afectan de manera
ilegitima la dignidad de las personas, por lo que inclusive en el ambito
internacional implica una prohibicién absoluta al resultar altamente lesiva en
perjuicio de las personas.

En el ese mismo, tenor, pero relativo al delito de desaparicion forzada, la Corte
Interamericana ha considerado que las violaciones de derechos humanos
asociadas a la desaparicion de personas son violaciones graves de derechos

217 Tesis aislada 1a. CXCII/2009, de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Novena época, Materia Penal —Administrativa, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo XXX, noviembre de 2009, p. 41.

218 \Véase la sentencia de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al
resolver el Juicio de amparo directo penal 9/2008, en sesion publica del dia 12 de agosto de
2009, bajo la ponencia del Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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humanos, y en consideracion del caracter continuado o permanente de la
desaparicion forzada cuyos efectos no cesan mientras no se establezca la suerte
o paradero de las victimas y su identidad sea determinada, el Estado debe
abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia o cualquier eximente similar de
responsabilidad,?'® toda vez que por ese tipo de violaciéon a los derechos
humanos no la identificacién, juzgamiento y el castigo de los responsables, no
pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves
violaciones de derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana.??°

Por lo tanto, los Estados estan obligados a sancionar y hacer cumplir las leyes
gue criminalicen la practica de tortura y desaparicion forzada. Pero no basta que
los estados prevean cualquier sancion, sino que las penas establecidas deben
tomar en cuenta la gravedad del acto, es decir, deben ser apropiadas, toda vez
gue se trata de casos de violaciones graves a los derechos Humanos.

En ese tenor, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que
precisamente en los casos de graves violaciones a los derechos humanos,
resulta necesario analizar la proporcionalidad entre la respuesta que el Estado
atribuye a la conducta ilicita y el bien juridico afectado, ya que:

En atencién a la regla de proporcionalidad, los Estados deben asegurar, en
el ejercicio de su deber de persecucion de esas graves violaciones, que las
penas impuestas y su ejecucibn no se constituyan en factores de
impunidad, tomando en cuenta varios aspectos como las caracteristicas del
delito y la participacion y culpabilidad del acusado (...)

En efecto, existe un marco normativo internacional que establece que
los delitos que tipifican hechos constitutivos de graves violaciones alos
derechos humanos deben contemplar penas adecuadas en relacién con
la gravedad de los mismos.

Es decir, los Estados Parte tienen la obligacion de adoptar medidas eficaces para
impedir que las autoridades u otras personas que actlien a titulo oficial cometan

directamente, instiguen, inciten, fomenten o toleren actos de tortura, o
desaparicion forzada, o de cualquier otra forma participen o sean complices de

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El
Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de marzo de 2005, parr. 172, y Caso
Contreras y otros Vs. El Salvador, parr. 185.

220 yéase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledafios, vs El Salvador, parr.296.
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eso0s actos, segun la definicion que figura en la Convencion. Por consiguiente,
los Estados Partes deben adoptar medidas eficaces para impedir que esas
autoridades u otras personas que actuen a titulo oficial o al amparo de la
ley consientan o toleren actos de tortura,??! asi como de desaparicion
forzada, por lo que los Estados que incumplan con dichas obligaciones violan
los compromisos internacionales adquiridos.

Si bien un aspecto fundamental de la garantia de prohibicion de la tortura y
desaparicion forzada, es que los Estados establezcan sanciones para el delito
de tortura que resulten adecuadas a la gravedad de la violacion, en estado
Mexicano, en atencion a dicha obligacion, ha expedido las Leyes generales
relativas ya mencionadas, que tipifican los delitos de tortura y desaparicion
forzada como delito y que determinan las penas aplicables.???

No obstante, en el caso concreto, el legislador federal, al expedir la Ley de la
Guardia Nacional, al establecer los deberes de los integrantes de dicha
institucién, que se abstengan de infligir o tolerar actos de tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, asi como desaparicion forzada, aun cuando se trate
de una orden superior 0 se argumenten circunstancias especiales, tales como
amenaza a la seguridad publica o urgencia de las investigaciones y que, cuando
tenga conocimiento de ello, deberan denunciarlo inmediatamente a la autoridad
competente, incumple con su obligacion de establecer sanciones acordes a la
gravedad de esas conductas delictivas,

Al respecto debe subrayarse que el articulo 60 en su parrafo final, establece un
régimen de faltas graves, consistentes en el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en las fracciones XXXIII a la XXXVIII en cuyo caso puede ser
sancionada con suspension o remocion. No obstante, contrario a las
obligaciones referidas, el legislador federal no contemplo la comision de actos
de tortura, tratos crueles inhumanos y degradantes, y desaparicion forzada como
faltas graves a la disciplina.

221 Véase la Naciones Unidas, Comité Contra la Tortura, Observacion General N° 2, CAT/C/GC/2,
aplicacion del articulo 2 por los Estados Parte, 24 de enero de 2008.

222 \Jéase el Titulo Segundo, Capitulo Tercero, Cuarto y Quinto de la Ley General para prevenir,
investigar y sancionar la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
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Ademas, el diverso articulo 63, prevé las sanciones y correctivos disciplinarios
para el personal que infrinja uno de los deberes previsto en la misma ley, como
lo es la de abstenerse de infringir todo acto de tortura, tratos crueles, inhumanos
o degradantes y desaparicion forzada, pondran serle impuesta una
amonestacion, arresto, restriccion, suspension de empleo, cambio de unidad
dependencia, instalacion o comisién en observacion de su conducta y remocion.

Es decir, el legislador federal, al establecer que los miembros de la Guardia
Nacional tienen prohibido cometer dichos actos, no considerar que la conducta
sea grave, y omitid6 establecer previsiones especiales en atencion a esa
condicion, como la adecuada regulaciéon de la sancion.

Esta Comision Nacional no desconoce que el legislador federal ya ha emitido
leyes generales que regulan esas conductas y que en las mismas ya se
encuentran establecidos los tipos penales, asi como las sanciones
correspondientes, sino que, como ya se ha sefialado, dichas practica lesivas, de
acuerdo con los compromisos adquiridos por el Estado Mexicano, debe
castigarse tomando en cuenta su gravedad pues de lo contrario, el Estado
estaria incumpliendo con el deber internacional de sancionar dichos ilicitos, con
la finalidad de combatir su comision.

Sobre todo, no obrar en ese sentido daria pauta a la permision o tolerancia de
esas conductas delictivas y altamente lesivas de derechos fundamentales, al no
considerarse dentro de ese concepto de tal gravedad que no ameriten una
sancion proporcional al dafio causado.

Esa situacion adquiere aun una problematica mayor si se considera que se trata
actos que pueden ser cometidos por personal de la Guardia Nacional, institucion
gue tiene a su cargo las tareas de seguridad publica y que hara en todo caso uso
de la fuerza estatal. Por ello, no dotar de gravedad la omision o incumplimiento
del deber de los integrantes de dicha institucion federal de abstenerse de
cometer tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o desaparicion
forzada, al no establecer mas que otra prevision que la de dar parte a la autoridad
correspondiente, ignora la gravedad de tales practicas, por lo que incumple con
los estandares internacionales en la materia.
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SEPTIMO. El articulo 63, Gltimo parrafo, asi como el diverso 66, fracciones
[y IV, y altimo parrafo, de la Ley de la Guardia Nacional, establecen como
medida disciplinaria la restricciéon del individuo sancionado hasta por
guince dias, por lo que éste no podra disponer de su tiempo libre por ese
lapso, lo que resulta en una medida desproporcionada, que restringe de
manera desorbitante el derecho a la libertad y al libre desarrollo de la
personalidad.

Resulta necesario precisar que no es Obice para esta Comision Nacional que la
disciplina es la base de las instituciones de seguridad publica, como la Guardia
Nacional, la que se constituye como un principio fundamental para el buen
funcionamiento de las mismas, cuyo objeto es el fiel cumplimiento de los deberes
y se sustenta en la obediencia, el honor, la justicia y la ética.

Por ello, este Organismo Constitucional Autbnomo reconoce y celebra que todo
el personal de la Guardia Nacional tenga el deber de conducir su actuacion con
disciplina, apego al orden juridico y respeto a los derechos humanos.

En atencidn a ese deber, es inconcuso que los miembros de la citada corporacion
de seguridad publica federal deberan en todo momento sujetar su conducta a la
observancia de las leyes, 6rdenes y jerarquias, a la obediencia a la superioridad,
asi como a su Cédigo de Etica, pues, de lo contrario, pueden hacerse acreedores
a un correctivo disciplinario o sancion.

Siguiendo esa linea de ideas, si bien este Organismo Autbnomo protector de los
derechos humanos considera que deben instrumentarse todos los mecanismos
necesarios para salvaguardar la maxima de la disciplina que rige a las fuerzas
federales de seguridad publica, también estima que las medidas correctivas y de
sancion deben respetar las prerrogativas fundamentales del personal que forma
parte de la Guardia Nacional, por lo que se debe garantizar que éstas respeten
la dignidad de las personas y sean proporcionales a los bienes que se
promueven o pretenden proteger.

Ahora bien, las normas impugnadas de la Ley de la Guardia Nacional que se
sefialan en el acapite del presente concepto de invalidez establecen la
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posibilidad de imponer como sancién o medida disciplinaria la obligacion de
permanecer a disposicion del superior jerarquico, sin poder disponer de su
tiempo libre, sin la oportunidad de salir de las instalaciones de su adscripcion o
comision, salvo en actividades propias de sus funciones que se les ordene para
el personal de la Guardia Nacional y por el tiempo que se indica:

1. Comisarios, hasta por treinta y seis horas;
2. Inspectores Jefe e Inspectores, hasta por cuarenta y ocho horas;

3. Subinspectores, Oficiales y Suboficiales, por un lapso que puede
extenderse hasta por ocho dias; y

4. Al resto del personal, hasta por quince dias.

Esta Institucion Nacional estima que las medidas correctivas o sanciones de
restriccion aludidas impactan en la libertad de los miembros de la corporaciéon de
seguridad publica que establece la ley que nos ocupa, lo cual —hasta cierto
punto— podria aceptarse como una medida necesaria para mantener el orden y
la disciplina.

No obstante, los plazos establecidos para compurgar las sanciones de restriccion
gue pueden imponerse a los elementos de la Guardia Nacional que se sefalaron
con los numerales 3 y 4 previamente, se estima que restringen de forma
desproporcionada la libertad del personal, puesto que la duracion de la medida
de hasta por ocho o incluso quince dias que sefalan los dispositivos legales
reclamados podria resultar excesiva, en razon que no permite que la persona
sancionada pueda descansar y disponer de su tiempo libre incluso hasta por mas
de dos semanas de trabajo.

En este punto, resulta necesario recordar que el articulo 1° de la Constitucién
Federal establece que todas las personas son iguales ante la ley y reconoce el
valor superior de la dignidad humana, es decir, que se constituye como un bien
absolutamente fundamental, base y condicion de todos los demas.
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Asi, uno de los derechos que se desprende de ésta, necesario para que la
persona se desarrolle integralmente, es el libre desarrollo de la personalidad,
aun cuando no se enuncie expresamente en la Norma Suprema, se encuentra
implicito en la misma, por lo que podemos afirmar que solo a través de su pleno
respeto se puede hablar de un ser humano en toda su dignidad.?%3

Este derecho es la facultad natural de toda persona a ser individualmente como
quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas
u objetivos que se ha fijado. Por tanto, comprende, diversas libertades como
contraer matrimonio o no hacerlo, procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no
tenerlos, escoger su apariencia personal, su profesion o actividad laboral, asi
como la libre opcién sexual, entre otros aspectos que solo corresponde a la
persona decidir autbnomamente respecto de su vida.

En este entendido, parte de la autodeterminacion de una persona que ha optado
por trabajar o prestar sus servicios, requiere también del derecho al descanso
semanal y al libre esparcimiento, como elementos integrantes de la libertad del
individuo, de forma que pueda materializar sus metas y demas situaciones
mencionadas en el parrafo que antecede.

El derecho al descanso semanal tiene como objeto preservar la salud tanto fisica
como mental de las personas que prestan algun servicio, pues de lo contrario se
veria afectada la integridad de las personas, es decir, que la prerrogativa a
descansar después de cierto periodo de haber cumplido con actividades
remuneradas descansa sobre razones de tipo humanitario y fisioldgico.

Toda persona requiere de un descanso semanal, por lo menos, para reparar el
desgaste de las energias que ha sufrido después de los dias de servicio
prestados, por lo que, en el caso de tareas de seguridad publica que exigen el
desempeiio de actividades de suma importancia para la salvaguarda del orden

223 Tesis aislada de clave P.LXV/2009 (92) del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXX, diciembre de 2009, pagina 8, del rubro siguiente: “DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN
JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS
DERECHOS FUNDAMENTALES.”
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publico, resulta necesario que el personal de estas instituciones goce de los dias
de descanso para conservar y recuperar la potencialidad y capacidad para
desempefiar sus labores sin detrimento a su salud fisica y mental.

En esta tesitura, esta prerrogativa se traduce como un limite a los poderes
publicos y a terceros, toda vez que impone la prohibicibn de obstaculizar
acciones permitidas por el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad.??*

Ahora bien, resulta necesario trascribir el texto de las disposiciones impugnadas:

“Articulo 63. El personal de la Guardia Nacional que infrinja uno de los
deberes previstos en esta Ley, se hara acreedor a alguno de los correctivos
disciplinarios y sanciones siguientes:

I. Amonestacion;

1. Arresto;

Ill. Restriccion;

IV. Suspension de empleo;

V. Cambio de unidad, dependencia, instalacion o comision en observacion de
su conducta, y

VI. Remocién.

Para efectos de este Capitulo el arresto consiste en el confinamiento en
espacios especiales y tendra una duracion maxima de treinta y seis horas; en
el caso de los Comisarios, sera de hasta veinticuatro horas.

La restriccidn consiste en la obligacién de permanecer a disposicion de su
superior jerarquico, sin poder disponer de su tiempo libre. La persona
sancionada no podra salir de las instalaciones de su adscripcidn o comision,
salvo en actividades propias de sus funciones que le ordene un superior
jerérquico.

Larestriccion tendrd una duracion maxima de quince dias.”

“Articulo 66. La restriccion se impondra de acuerdo a lo siguiente:
I. A los Comisarios hasta por treinta y seis horas;
Il. Alos Inspectores Jefe y a los Inspectores, hasta por cuarenta y ocho horas;

224 Tesis de jurisprudencia de clave 1a./J.5/2019 (102.), de la Primera Sala de esa Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 63, febrero de 2019, Tomo |, pagina 487, del rubro siguiente: “DERECHO AL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. BRINDA PROTECCION A UN AREA RESIDUAL DE
LIBERTAD QUE NO SE ENCUENTRA CUBIERTA POR LAS OTRAS LIBERTADES
PUBLICAS.”
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I1l. A los Subinspectores, Oficiales y Suboficiales, hasta por ocho dias,

Yy
IV. Al resto del personal de la Guardia Nacional, hasta por quince dias.

El personal que no tenga destino fijo y se encuentre en disponibilidad,
cumplird la restriccion en cualquiera de los recintos de la Guardia Nacional.

El Comandante podraimponer, en todos los casos, restriccidon hasta por
quince dias.”

De la literalidad de las normas que nos ocupan se puede deducir claramente que
la medida de restriccion de hasta por ocho o quince dias para los integrantes de
la Guardia Nacional que no sean Comisarios, Inspectores Jefe ni Inspectores,
los cuales no podran disponer de su tiempo libre ni salir de las instalaciones de
su adscripcion o comision, salvo en actividades propias de sus funciones que le
ordene un superior jerarquico, por todo el tiempo que dure la sancion.

A juicio de esta Comision Nacional, dicha medida es desproporcionada y
excesiva, atentatoria contra la dignidad humana de los elementos que integran
el cuerpo de seguridad publica federal, pues incluso afecta en un alto grado el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad de los elementos a
guienes se les decrete la misma y al descanso.

Ello, en virtud de que establecer una sancion disciplinaria que implique que una
persona deba estar desde una semana hasta dos de forma continua, a
disposicion del superior jerarquico, sin descanso y en los espacios que le sean
indicados para tal efecto, implica dar un trato que no corresponde al de un ser
humano, toda vez que ello conlleva que la persona sancionada con esa medida
sea humillada, degradada, envilecida o cosificada, contraria al mandato de
respeto a la dignidad humana como valor fundamental de todos los derechos
humanos.??®

225 Tesis de jurisprudencia de clave 1a./J. 37/2016 (10a.), de la Primera Sala de ese Alto Tribunal,
Décima Epoca, Materia Constitucional, visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 33, agosto de 2016, Tomo I, p. 633, de rubro: “DIGNIDAD HUMANA.
CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDAMENTAL A
FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLARACION ETICA.”
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Con el fin de demostrar lo anterior, es necesario llevar a cabo un examen de la
constitucionalidad de las normas impugnadas para determinar en el caso
concreto las relaciones entre el fin perseguido por la norma y su colisién con la
dignidad humana y el derecho al libre desarrollo de la personalidad que debe
resolverse con ayuda del método especifico denominado test de
proporcionalidad.

En este orden de ideas, debe corroborarse lo siguiente:

0] Que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente
valido;

(i) Que la medida resulte idonea para satisfacer en alguna medida su
propdsito constitucional;

(i)  Que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr
dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; vy,

(iv)  Que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de
afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada.??®

Lo anterior porque, toda medida legislativa tendente a restringir o afectar
derechos humanos debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida,
ademas, de que debe lograr en algun grado la consecucion de su fin, y no debe
limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en
cuestion.

Ahora bien, identificando los fines??’ que ha perseguido el legislador federal con
las disposiciones combatidas, se advierte que estos pueden resultar validos

226 Tesis aislada 1a. CCLXIII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el nimero 2013156,
en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima Epoca, noviembre de
2016, del rubro siguiente: “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA
ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO
FUNDAMENTAL.”

227 Tesis aislada 1la. CCLXV/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el nimero 2013143,
en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima Epoca, 25 de
noviembre de 2016, del rubro siguiente: “PRIMERA ETAPA DEL TEST DE
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constitucionalmente, como puede ser en el caso, conservar la disciplina
necesaria y establecida constitucionalmente para las instituciones de seguridad
publica.??®

Por lo que hace a la idoneidad??® de las normas combatidas, ésta se cumple en
relacion con la finalidad, pues con ella se pueden alcanzar efectivamente los
fines perseguidos por el legislador, esto es que, mediante el establecimiento de
una sancion para el personal de la Guardia Nacional, consistente en la restriccion
de la libertad de disponer de su tiempo y estar a permanente disposicion de sus
superior jerarquico, se salvaguarda la disciplina que debe imperar en dicha
institucion.

En cuanto a la necesidad de la medida?3°, esta podria ser necesaria, pues en el
caso de faltas a la disciplina que por las circunstancias particulares lo ameriten,
asi como por el grado de la infraccién, no existen otras medidas alternativas que
tengan igual eficacia para garantizar los fines que se pretenden proteger, a saber
la disciplina que debe imperar en las instituciones de seguridad publica, por lo
cual, establecer como medio correctivo la disposicion permanente del infractor

PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE
VALIDA.”

228 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 21. (...)

Las instituciones de seguridad publica, incluyendo la Guardia Nacional, seran de caracter civil,
disciplinado y profesional. El Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres érdenes
de gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y
conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes bases
minimas: (...)

La formacién y el desempefio de los integrantes de la Guardia Nacional y de las demas
instituciones policiales se regiran por una doctrina policial fundada en el servicio a la sociedad,
la disciplina, el respeto a los derechos humanos, al imperio de la ley, al mando superior, y en lo
conducente a la perspectiva de género.

22 Tesis aislada 1a. CCLXVIII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el numero 2013152,
en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima Epoca, noviembre de
2016, del rubro siguiente: “SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA."

230 Tesis aislada 1a. CCLXX/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el nimero 2013154,
en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima Epoca, noviembre de
2016, del rubro siguiente: “ TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN
DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA."
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para con Su superior jerarquico, resulta una sancion necesaria para la
consecucion del fin.

Sin embargo, la medida resulta desproporcionada, pues se estima que la misma
podria tener una menor duracion, puesto que la afectacion que provoca a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad de los agentes de la
Guardia Nacional a quienes se les decrete ese correctivo, por un lapso
ininterrumpido de hasta ocho o quince dias, resulta de un grado mayor restrictivo
respecto de la dignidad de los miembros de la institucion de seguridad publica
federal que la realizacion del fin que se persigue, el cual consiste en la
manutencién de la disciplina dentro del propio cuerpo policial.?3!

Esto es, no se justifica que la medida dure hasta ocho o quince dias, en virtud
de que el grado de la restriccion a la disposicion del tiempo libre del personal de
la Guardia Nacional da pauta a que se vulnere su dignidad humana y el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, toda vez que no le permitiria gozar del
descanso necesario para estar en Optimas condiciones para cumplir con sus
obligaciones y servicio a la sociedad, asi como que se respete su dignidad.

Es asi que, al efectuar un balance entre los valores en juego, es decir, al hacer
una comparacion del grado de afectacion que puede provocar la medida a los
derechos humanos a la dignidad humana, la libertad y al libre desarrollo de la
personalidad, se aprecia que no existe proporcion entre el fin constitucional que
se persigue —la disciplina de los integrantes de la Guardia Nacional— la negacion
hasta por ocho o quince dias al sancionado para disponer de su tiempo libre, asi
como estar en permanente disposicion de su superior jerarquico durante ese
lapso.

En este sentido, la restriccion desproporcionada a la dignidad humana y demas
derechos que hacen las disposiciones impugnadas, impactan de manera
desorbitante el derecho del personal de la Guardia Nacional a disponer de su

231 Tesis aislada 1a. CCLXXII/2016 (10a.) de la Primera Sala, publicada bajo el numero 2013136,
en el Semanario Judicial de la Federacion, materia Constitucional, Décima Epoca, noviembre de
2016, del rubro siguiente: “CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN
DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.”
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tiempo libre por un periodo exagerado que repercute en su dignidad humana,
toda vez que no le permite realizar las actividades que sea fijado de acuerdo con
sus metas personales, objetivos, valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera.

Asimismo, esta libertad comprenderia el derecho a descansar de las actividades
gue realiza en su ambito laboral o profesiébn, como derecho personalisimo,
derivado de su dignidad humana.

No es 6bice a lo anterior el que esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion haya
estimado en diversas ejecutorias, que existen ciertos grupos de servidores
publicos, como los miembros de las instituciones policiales, con quienes el
Estado entabla una relacion juridica de caracter administrativo, la cual es sui
géneris y en la que no actta con calidad de patrén o de patrén equiparado.?3?

Si bien es cierto que los integrantes de las instituciones de seguridad publica no
estan sujetos a un régimen laboral, sino administrativo, por lo que se rigen por
sus propias leyes, también lo es que, tales disposiciones no pueden contravenir
los derechos humanos reconocidos por nuestro parametro de regularidad
constitucional.

Es decir que, aun cuando a los miembros de la Guardia Nacional no le son
aplicables el conjunto de derechos establecidos a lo largo del apartado B del
articulo 123 constitucional, no es dbice para reconocer que toda persona tiene
derecho a un descanso y a disponer de su tiempo libre después de un periodo
razonable de haber prestado sus servicios, pues admitir lo contrario es ir en
contra de la dignidad de las personas, obligandolas a prestar actividades mas
alla de las exigencias fisicas sensatas, solo por el hecho de no ser considerados
como trabajadores.

El servicio que presten las personas integrantes de las instituciones de seguridad
publica, como la Guardia Nacional, al tener como fines la salvaguarda de la vida,
libertades, integridad y patrimonio de las personas, asi como la preservacion del

232 \/éase la sentencia del amparo directo 20/2018, dictada por la Segunda Sala de esa Suprema
Corte de Justicia de la Nacién el 7 de noviembre de 2018, bajo la ponencia del Ministro Javier
Laynez Potisek.
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orden publico y la paz social, para lo cual su actuacion se rige por los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los
derechos humanos, dificilmente se podran cumplir con sanciones que afectan en
grado superlativo el derecho al descanso de las personas.

Es asi que el establecer como sancion a las personas que presten sus servicios
en la Guardia Nacional el no poder disponer libremente de su tiempo hasta por
ocho o quince dias, restringe de manera desproporcionada su dignidad humana
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en detrimento, ademas, de un
eficiente y profesional desempefio de sus actividades de seguridad publica.

Por lo anterior, este Organismo Autonomo considera que las normas tildadas de
inconstitucionales de la Ley de la Guardia Nacional, en el presente concepto de
invalidez deben ser invalidadas por ese Tribunal Pleno y, consecuentemente,
expulsadas del orden juridico mexicano.

OCTAVO. Los articulos 60 fraccion XXVI, 75y 82 de la Ley de la Guardia
Nacional, constituyen disposiciones indeterminadas, imprecisas Yy
ambiguas que no permiten alos miembros de la Guardia Nacional discernir
cuando incurren en una conducta que amerita la sancion sefialada, por lo
gue resultan contrarias al principio de taxatividad y al de presuncion de
inocencia.

La Ley de la Guardia Nacional prevé algunas disposiciones que, a juicio de este
Organismo Auténomo, resultan imprecisas, indeterminadas y vagas en cuanto a
la determinacion de la conducta que actualiza la imposicion de una sancién
penal, por tal motivo, resultan contrarias al derecho de seguridad juridica y al
principio de legalidad en su vertiente de taxatividad, y en un caso, al principio de
presuncion de inocencia.

Para continuar con el estudio de mérito, se estima oportuno trascribir las normas
gue impugnadas en el presente concepto de invalidez:

“Articulo 60. Son deberes del personal de la Guardia Nacional:

(..

XXVI. Abstenerse de realizar conductas que desacrediten su persona o
laimagen de la Guardia Nacional, dentro o fuera del servicio;
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Articulo 75. Comete el delito de insubordinacién el personal de la Guardia
Nacional que, faltando a sus deberes y obligaciones de disciplina,
amenace a un superior o a través de violencia fisica atente contra su
integridad o vida.

Articulo 82. Sera sancionado, con pena de dos a seis afios de prision, el
personal de la Guardia Nacional que extravie, entregue a un tercero o pierda
la custodia del arma que le haya sido dotada para el servicio.

Se considerard que existe extravio cuando no se entreque al depdsito
de armamento correspondiente el arma o _armas que se le haya
entregado para el cumplimiento del servicio.”

En principio, los términos en que se encuentran redactados los articulos en cita,
constituyen una redaccién indeterminada e imprecisa, por lo que dichas normas
transgreden el derecho de seguridad juridica, asi como el principio de legalidad
en su vertiente de taxatividad.

En el caso del articulo 60, fraccion XXVI, se establece como deber de los
elementos de la Guardia Nacional que se abstengan de realizar conductas que
desacrediten su persona o la imagen de la Guardia Nacional, sin precisar cuales
son esas conductas ni bajo qué pardmetros objetivos se determinara
actualizacion de dicha conducta.

Por otro lado, el articulo 75 prevé la imposicion de un castigo a las personas que
amenacen a su superior jerarquico, sin que la norma precise lo que debe de
entenderse por amenaza.

El articulo 82, en su segundo parrafo, prevé que se presume que existe extravio
de armas cuando no se entregue al depésito correspondiente, hecho que amerita
una sancion de tipo privativa de libertad al responsable, lo que atenta contra el
principio de presuncion de inocencia, ya que el delito se configura a partir de una
presuncion.

Por cuestion de método, en primer lugar, se entrara al estudio los articulos 75y
60, fraccion XXVI, y la transgresion que conllevan al principio de taxatividad,
posteriormente, se abordara lo relativo al articulo 82, segundo parrafo, en donde
se expondran las razones por las que se estima resulta contrario al principio de
presuncion de inocencia.
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A. Vulneracién al principio de legalidad en su vertiente de taxatividad.

Los articulos 75 y 60, fraccion XXVI, impugnados en este concepto de invalidez,
no permiten que los integrantes de la Guardia Nacional a los que se dirige la
norma tengan conocimiento suficiente de las conductas que en su caso podrian
ser objeto de sancién por las autoridades competentes cuando realicen
conductas que desacrediten su persona o la imagen de la Guardia Nacional, o
bien, porque alguno de sus miembros, faltando a sus deberes y obligaciones de
disciplina, amenace a un superior, por lo cual dejan en un estado de
incertidumbre a los destinatarios de la norma al no tener la certeza de si por la
realizacion de alguna determinada conducta, se actualiza o no la hipotesis
normativa.

Si bien el Legislador Federal consideré necesario contar con mecanismos que
podrian perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lo cierto es que las
medidas resultan desproporcionadas.

Ello en razén de que el creador de la norma, debio ser de tal manera cuidadoso
gue se respetaran los diversos derechos que pudieran pugnar como, en el caso,
el derecho de seguridad juridica que exige dotar de certidumbre a las personas
respecto de las consecuencias juridicas que derivan de las conductas que llevan
a cabo.

En ese sentido, de un analisis de las normas que se controvierten, resulta
patente que las disposiciones objeto de control permiten un margen de aplicacién
muy amplio e injustificado que autoriza que, bajo categorias ambiguas y
subjetivas, cualquier acto de expresion sea considerado una amenaza a un
superior jerarquico, o bien, que con la realizacién de una accién, se estime que
la persona desacredit6é su propia imagen o la de la Guardia Nacional.

Es decir, los articulos impugnados lejos de brindar seguridad juridica a los
integrantes de la Guardia Nacional, constituyen una restriccion indirecta carente
de sustento constitucional, al permitir que los superiores jerarquicos puedan
determinar discrecionalmente cuando un sujeto realizar conductas que
desacrediten su persona o la imagen de la referida institucion dentro o fuera del
servicio, o cuando considere que haya sido amenazado por un inferior, que haya
faltado a sus deberes y obligaciones de disciplina o a través de violencia fisica
atente contra su integridad o vida.
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Es de advertirse que la enunciacion de las conductas susceptibles de ser
sancionadas permite un amplio margen de ambigiedad, pues ello se sustenta
en una apreciacion subjetiva de cuando una persona ha incumplido con una
obligacion de disciplina, cuando la persona infractora atente contra su propia
honra o dignidad o en contra del prestigio de la Guardia Nacional; asimismo, no
resulta claro cuando se comete el delito de insubordinacion, cuando al faltar a
sus deberes y obligaciones amenace a un superior jerarquico.

Para determinar si las conductas referidas se ajustan a las hipétesis normativas,
se requiere que el individuo aplicador valore si el individuo infractor causé un
dafio a su dignidad o estimacion, o bien, si provoco un descrédito a la imagen de
la Guardia Nacional, y, por otro lado, si una expresion es considerada como una
amenaza por un superior jerarquico.

Es decir, la calificacion de la conducta o conductas reputadas como reprochables
al realizar algin acto que se considere que desacredita la persona del propio
infractor, o bien, de aquéllas que desprestigien a la referida institucion de
seguridad publica, tanto en servicio o fuera de él, no respondera a criterios
objetivos, sino que quedan en el &mbito estrictamente personal del individuo que
determinara la infraccion disciplinaria. Por otro lado, pero en el mismo sentido, la
estimacion de si determinada expresion es considerada una amenaza, quedara
a consideracion del superior jerarquico.

En esa medida, la relatividad del grado de afectacion puede variar entre cada
persona que valorara dichas conductas, bien sea por la determinacion de su
caracter, su estimacion personal, su entorno social, familiar e incluso educativo,
gue definiran cuando un acto causa descrédito de la propia persona infractora o
de la institucion; o bien, constituye una amenaza hacia el superior jerarquico.

Por lo anterior, las normas adolecen de un vicio de inconstitucionalidad al permitir
un amplio margen de apreciacion, toda vez que no es posible discernir en todos
los casos cuando una conducta pudiera desacreditar la imagen de un integrante
de la Guardia Nacional o de la propia institucion, ya que la valoracion del agravio
gueda en esfera de apreciacion personal de los sujetos que aplican la
prescripcion normativa.

Ello significa que el individuo a quien se dirige la prohibicion no tendra la certeza
de que con su conducta podra o no actualizar la accion ilicita y de ser asi, que le
sea impuesta la sancion correspondiente. Lo anterior, debido a que las
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disposiciones controvertidas aluden a referencias imprecisas o indeterminadas,
gue por la apreciacion subjetiva del sujeto aplicador pueden o no ser susceptibles
de ser sancionadas.

Con base a lo anterior, dado que las normas controvertidas son poco claras e
imprecisas, resulta patente que vulneran el principio de legalidad en su vertiente
de taxatividad. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido que el citado principio implica la exigencia de un contenido concreto
y univoco en la labor de tipificacién de la ley, como se desprende de la siguiente
tesis aislada:

“PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE
TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE
DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASi COMO DE SUS
POSIBLES DESTINATARIOS. El articulo 14, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, consagra el derecho fundamental de exacta
aplicacion de la ley en materia penal al establecer que en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trata. Este derecho fundamental no se limita a ordenar
a la autoridad jurisdiccional gue se abstenga de interpretar por simple
analogia o _mayoria de razén, sino que es extensivo al creador de la
norma. En ese orden, al legislador le es exigible la emisién de normas
claras, precisas y exactas respecto de la conducta reprochable, asi
como de la consecuencia juridica por la comisidén de un ilicito; esta
descripciéon no _es otra cosa que el tipo penal, el cual debe estar
claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacién del principio de legalidad,
al de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la
labor de tipificacién de la ley. Es decir, la descripcién tipica no debe ser
de tal manera vaga, imprecisa, abierta 0 amplia, al grado de permitir la
arbitrariedad en su aplicacion. Asi, el mandato de taxatividad supone la
exigencia de que el grado de determinacién de la conducta tipica sea tal, que
lo que es objeto de prohibicion pueda ser conocido por el destinatario de la
norma. Sin embargo, lo anterior no implica que para salvaguardar el principio
de exacta aplicacién de la pena, el legislador deba definir cada vocablo o
locucién utilizada al redactar algun tipo penal, toda vez que ello tornaria
imposible la funcion legislativa. Asimismo, a juicio de esta Primera Sala, es
necesario sefialar que en la aplicacion del principio de taxatividad es
imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas, asi
como sus posibles destinatarios. Es decir, la legislacion debe ser precisa para
quienes potencialmente pueden verse sujetos a ella. En este sentido, es
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posible que los tipos penales contengan conceptos juridicos indeterminados,
términos técnicos o vocablos propios de un sector o profesion, siempre y
cuando los destinatarios de la norma tengan un conocimiento especifico de
las pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por
el ordenamiento. El principio de taxatividad no exige que en una sociedad
compleja, plural y altamente especializada como la de hoy en dia, los tipos
penales se configuren de tal manera que todos los gobernados tengan una
comprension absoluta de los mismos, especificamente tratdndose de
aquellos respecto de los cuales no pueden ser sujetos activos, ya que estan
dirigidos a cierto sector cuyas pautas de conducta son muy especificas, como
ocurre con los tipos penales dirigidos a los miembros de las Fuerzas
Armadas”.2%3

Asimismo, el Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver
el amparo directo en revision 2255/2015, emitié consideraciones importantes en
relacion al delito de ultraje y el problema del empleo de vocablos vagos e
imprecisos en las normas punitivas:

Se debe atender a la totalidad de la disposicion en que se encuentra tal
vocablo y el contexto en el que se aplica para determinar si es que el
grado de indeterminacion resulta razonable o no, atendiendo al principio
de taxatividad.

Si las precisiones de la norma penal resultan insuficientes para limitar
razonablemente el conjunto de conductas que actualiza el tipo, el
enunciado normativo resultara abierto al grado que en cada caso la
autoridad competente es quien califica, segun su arbitrio, las palabras
expresiones, gesticulaciones o hechos que actualizan un ultraje, lo que
genera incertidumbre y confusion en los destinatarios de la norma.

Al no estar debidamente definidos cuéles actos o conductas causan un
agravio, propio del ultraje, impide que los destinatarios de la norma
puedan saber con razonable precisién cual es la conducta que en su
interaccibn con la autoridad sera sancionada penalmente, por
considerarse un ultraje. 234

233 Tesis de jurisprudencia la./J. 54/2014 (10a.), de la Primera Sala de esa Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Décima época, Materia constitucional-penal, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, en el Libro 8, Julio de 2014, Tomo I, p. 131.

234 Sentencia pronunciada por el Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver
el Amparo Directo en Revision 2255/2015, del 07 de marzo de 2016, p. 34.
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Si bien, los criterios antes citados sostenidos por el Maximo Tribunal se refieren
de manera concreta a la materia penal, por lo que resultan aplicables al articulo
75 impugnado, también lo es para la fraccion XXVI del articulo 60, que aunque
no configura un tipo penal, al establecer una hipdtesis normativa cuya
inobservancia ameritara una sancion, el principio de taxatividad también resulta
aplicable, ya que de ésta también derivan algunas penas o sanciones como
resultado de la facultad punitiva del Estado.

En efecto, al considerarse al derecho penal como la “Ultima ratio”, existe junto a
él otra manifestacién con semejantes caracteristicas como lo es el procedimiento
administrativo sancionador, en virtud de que ambos ejercen el castigo derivado
del Estado en algunos supuestos, como la facultad con la que cuenta para
imponer penas, sanciones o medidas de seguridad ante la comision de actitudes
contrarias a derecho.?®

Ante tal circunstancia, se considera que mediante el procedimiento
administrativo sancionador, el Estado ejerce su potestad punitiva que trae como
consecuencia que el ciudadano pueda ser sancionado, por tanto, los derechos y
garantias propias del procedimiento han de ser observadas con rigor.236

Asi, para la imposicion de penas por la comision de un ilicito se exige que, para
determinar la tipicidad de una conducta, la descripcion tipica no debe ser de tal
manera vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de permitir la arbitrariedad en
su aplicacion. De tal manera, el mandato de taxatividad supone la exigencia de
gue el grado de determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto
de prohibicion pueda ser conocido por el destinatario de la norma.?3’

Ello viene a significar que el principio de taxatividad resulta de suma relevancia
para atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas, asi como sus
posibles destinatarios.

235Resolucién del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la contradiccién de
tesis 200/2013, de 28 de enero de 2014, bajo la ponencia de la Ministra Olga Sanchez Cordero,
parr. 101

236 |bidem, parr.103.

237 Tesis de Jurisprudencia 12./J.54/2014 de la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Décima Epoca, Materia Constitucional, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Tomo |, Libro 8, julio de 2014, p. 131, de rubro: “PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL CONTENIDO EN
EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASi COMO SUS POSIBLES
DESTINATARIOS”".
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Si bien es cierto que esa Suprema Corte ha establecido que lo anterior no implica
gue, para salvaguardar el referido principio, el legislador tenga la obligacion de
definir cada vocablo que emplea, dicho Tribunal ya se ha pronunciado sobre la
inconstitucionalidad de los tipos penales que resulten muy abiertos e
indeterminados, toda vez que posibilitan la restriccion de conductas que pudieran
actualizar la conducta tipica, por lo cual transgreden el principio de taxatividad.

Tal exigencia responde al tipo de relacion supra a subordinacidén que existe entre
los particulares y las autoridades, ya que los gobernados se encuentran en una
situacion desventajosa frente a aquéllos, pues, como ya se hizo notar con
antelacion, la valoracion de si unas conducta realizada por un integrante de la
Guardia Nacional desacredita su propia persona o la de la mencionada
institucion, o si alguna expresion es considerada como amenaza, depende de
manera exclusiva de la apreciacion subjetiva de los individuos aplicadores de la
norma, en la medida en que estimen que las acciones aludidas le causaron un
dafo, lo que quiere decir, en el que el presente caso, que la autoridad de manera
arbitraria determinara cuando un sujeto sera acreedor a una sancion.

Ademas, es preciso mencionar que la norma prevé un supuesto en el que por
considerarse que la conducta realizada desacredite la imagen del propio
infractor, ser& el superior jerarquico, al ser el autorizado para aplicar la sancién
correspondiente, el que determine, con base en su apreciacion personal, cuando
la persona sanciona se causO un propio descredito, situacidon que no puede
sujetarse a certeza alguna, ya que la medida o calificacion del presunto dafio
corresponde a la persona que cometio la conducta, circunstancia que escapa del
conocimiento de la autoridad al pertenecer a una estimacion estrictamente
privada y personal. En otros términos, serd una autoridad la que evaluara
cuando, con la ejecucion de un acto, personal de la Guardia Nacional se causo,
con sus propias acciones, un descreédito.

Asimismo, también resulta dificil determinar cuando la Guardia Nacional, por el
acto de uno de sus miembros, sufre una afectacion en su prestigio institucional,
razén por la cual también queda al arbitrio del sujeto aplicador de la norma.

Igual situacion acontece con la descripcion tipica del delito de insubordinacion.
Ello, porque de los elementos que integran al tipo, para actualizarlo, requieren
gue un miembro de la citada institucion, faltando a sus deberes y obligaciones
de disciplina “amenace” a un superior. Es decir, para la comision del ilicito penal,
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es necesario que el sujeto activo profiera una amenaza a su superior jerarquico,
sin embargo, el legislador no preciso que debe entenderse por amenaza.

Como lo ha sostenido ese Alto Tribunal, para analizar la constitucionalidad de
una norma penal no procede la interpretacién conforme o integradora, ya que
debe observarse el principio de tipicidad o taxatividad segun el cual las
conductas punibles deben estar previstas en ley de forma clara, limitada e
inequivoca, sin reenvio a parametros extralegales, y que implica la imposibilidad
de imponer penas por analogia o por mayoria de razon, y la prohibicién de tipos
penales ambiguos, ademas de que el legislador al emitir la norma constituye la
esencia del respeto al principio de legalidad en materia de imposicion de
penas,?38 por tal motivo, no resultaria admisible remitir al Cédigo Penal Federal
para interpretar el sentido del vocablo de amenaza.

Adicionalmente, se destaca que el Cédigo Penal regula el delito de amenazas,
mientras que el precepto legal controvertido se refiere expresamente al delito de
insubordinacién, que incluye como elemento del tipo que el sujeto activo
amenace a un superior jerarquico.

Asi, derivado que el legislador no establecié el tipo penal de manera clara y
univoca en relacion con el término “amenazas” no es posible que los
destinatarios de la norma sepan cual es la conducta sancionable, por lo que
contraviene los derechos de seguridad juridica, asi como el principio de legalidad
en su vertiente de taxatividad.

B. Vulneracién al principio de presuncion de inocencia.

Como ya fue referido en el cuarto concepto de invalidez de la presente demanda,
y en obvio de repeticiones innecesarias, el principio de presuncion de inocencia,
reconocido en nuestro orden constitucional, significa la prohibicién de la pérdida
definitiva de un derecho por una presuncion de culpabilidad, es decir, la
presuncion de inocencia puede permitir la realizacién de actos de molestia, pero

238 \/@ase la tesis de jurisprudencia P./J. 33/2009, del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Novena época, Materia constitucional-penal, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIX, abril de 2009, p. 1124, de rubro “NORMAS PENALES.
AL ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD NO PROCEDE REALIZAR UNA
INTERPRETACION CONFORME O INTEGRADORA”.
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no de privacion,?*®y a que una persona sea tratada como inocente hasta en tanto
no se reconozca su culpabilidad.

En contravencion a lo anterior, el legislador federal establecio el articulo 82,
segundo parrafo, de la Ley de la Guardia Nacional, que se considerara que existe
extravio cuando no se entregue al depdsito de armamento correspondiente el
arma o armas que se le haya entregado para el cumplimiento del servicio, y por
lo tanto serd sancionada con pena de dos a seis afios de prisién.24°

A juicio de esta Comisién Nacional, dicha disposicién atenta contra el principio
de presuncion de inocencia, ya que no es necesario que se compruebe que
efectivamente el arma fue extraviada, sino que basta que un integrante de la
Guardia Nacional no la deposite en el lugar correspondiente para presumir que
la ha extraviado y que por tanto se configure el delito de extravio de arma.

Es decir, del andlisis del tipo penal, se desprende que la accion final consiste en
no entregar al depdésito el arma o armas que se les hubieran sido entregadas
para el cumplimiento del servicio, con lo cual basta dicha circunstancia para que
se presuma que existe extravio de dichos objetos, por lo que el sujeto sera
sancionado con una pena de prision.

Es decir, la norma sanciona penalmente a las miembros de la Guardia Nacional
gue no entreguen al depdsito las armas que les hayan sido entregadas para el
desempefio de sus funciones, por lo que no importa verificar si efectivamente el
objeto fue extraviado o si simplemente, por impericia o descuido de la persona,
omitié depositarla en el lugar debido y por ello, la entrega de manera posterior,
toda vez que desde el momento en el no entregue el arma el delito queda
configurado.

239 VVéase la sentencia del Pleno de esas Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 23/2009, en la sesidn publica del 14 de abril de 2011, bajo la
ponencia del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

240 Articulo 82. Sera sancionado, con pena de dos a seis afios de prision, el personal de la
Guardia Nacional que extravie, entregue a un tercero o pierda la custodia del arma que le haya
sido dotada para el servicio.

Se considerard que existe extravio cuando no se entregue al depdsito de armamento
correspondiente el arma o armas que se le haya entregado para el cumplimiento del servicio.
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Esta Comision Nacional estima que castigar dicha conducta con base en una
presuncion resulta contraria al principio de presuncion de inocencia, ya que como
lo ha sefalado ese Maximo Tribunal, dicho principio prohibe la pérdida definitiva
de un derecho por una presuncion de culpabilidad o, en otros términos, la
presuncion de inocencia si bien puede permitir actos de molestia, no admite
actos de privacion.241

Contrario a lo anterior, con base en una presuncion de ilicitud se permite que se
prive de la libertad a un miembro de la Guardia Nacional, sin que resulte
necesario que se investigue si efectivamente el arma fue extraviada, ya que la
norma penal establece que para la configuracion delito basta con el arma no sea
entregada al depdsito correspondiente.

El articulo 82, parrafo segundo, niega el derecho de presuncién de inocencia
reconocido por el orden juridico mexicano ya que el individuo presuntamente
infractor tiene el caracter de culpable desde el momento en el que no entrega el
arma o las armas, pues sin perjuicio de que la misma sea entregada
posteriormente, el delito ya se tiene por configurado y consecuentemente sera
impuesta la pena correspondiente.

En virtud de lo anterior, la norma en mencién, al permitir que se lleve a cabo un
acto privativo de un derecho, como es el de la libertad personal, con base en una
presuncion de culpabilidad del sujeto, pese a que inclusive de manera posterior
se acredite que el arma no fue extraviada, debe declararse inconstitucional, ya
gue resulta contraria al principio de presuncidon de inocencia reconocido en el
parametro de regularidad constitucional.

XI. Cuestiones relativas a los efectos.

Se hace especial hincapié en que los argumentos vertidos por esta Comision
Nacional de los Derechos Humanos, sustenta la inconstitucionalidad de las
normas impugnadas de la Ley de la Guardia Nacional.

241 \Véase la sentencia del Pleno de esas Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accion de inconstitucionalidad 23/2009, en la sesién publica del 14 de abril de 2011, bajo la
ponencia del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
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En esa virtud, se solicita atentamente que, de ser tildadas de inconstitucionales
las normas impugnadas, también se invaliden todas aquellas normas que estén
relacionadas, por cuestion de efectos, conforme a lo dispuesto por los articulos
41, fraccion IV y 45, segundo parrafo, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones
l'y Il del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
qgue disponen:

“ARTICULO 41. Las sentencias deberan contener:

(-.))

IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precisién, en su caso, los
organos obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los
cuales opere y todos aquellos elementos necesarios para su plena eficacia en el
ambito que corresponda. Cuando la sentencia declare la invalidez de una norma
general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas normas cuya validez
dependa de la propia norma invalidada;

(..)"

“ARTICULO 45. Las sentencias producirdn sus efectos a partir de la fecha que
determine la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La declaracion de invalidez de las sentencias no tendra efectos retroactivos, salvo
en materia penal, en la que regiran los principios generales y disposiciones legales
aplicables de esta materia.”

Xll. Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible.

En septiembre de 2015, se celebré la Cumbre de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible en Nueva York con el fin de aprobar la Agenda para el
Desarrollo Sostenible. De donde surgido el documento la Resolucion 70/1
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
el 25 de septiembre de 2015, (A/70/L.1) denominada “Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, adoptado por los 193
Estados Miembros de las Naciones Unidas.

La Agenda plantea 17 objetivos con 169 metas de caracter integrado e
indivisible que abarcan las esferas econdmica, social y ambiental. México, como
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miembro adopto los objetivos de la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”,
y esta obligado a cumplir tal proyecto.

En ese sentido, esta Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos se ha
planteado conforme a los objetivos de la “Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible” promover acciones de inconstitucionalidad para declarar la invalidez
o la inconstitucionalidad de las normas que van en contra de los derechos
humanos del acceso a la justicia para todas las personas y de los derechos
humanos a la legalidad y a la seguridad juridica.

Esta accidon se identifica con los objetivos “16. Paz, Justicia e Instituciones
Sodlidas”, y las metas 16.3 “Promover el estado de derecho en los planos nacional
e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos"?#?,
16.10, consistente en “Garantizar el acceso publico a la informacion y proteger
las libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los
acuerdos internacionales”?*3, y, 16.b “Promover y aplicar leyes y politicas no
discriminatorias en favor del desarrollo sostenible”?#4. Es asi como los derechos
de seguridad juridica, intimidad y privacidad, asi como sus principios rectores
son importantes, pues al reconocerse éste, se permite acceder a otros derechos,
lo que posibilitara tener una mejor calidad de vida.

Por lo que, con la presente accion de inconstitucionalidad, no sdélo se persigue
consolidar la validez constitucional formal de normas, sino también alcanzar los
objetivos de la “Agenda 2030” con la que nuestro pais esta comprometido para
una mayor seguridad juridica de las personas.

XIIl. Suplencia.

Esta Comision Nacional de los Derechos Humanos, considera que ha quedado
planteado a lo largo de los argumentos vertidos en esta demanda la

242 pPagina 39/40 de la A/RES/70/1. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015.
243 Pagina 39/40 de la A/RES/70/1. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015.
244 pagina 40/40 de la A/RES/70/1. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015.
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inconstitucionalidad e inconvencionalidad de las disposiciones impugnadas en
el apartado Il del presente escrito.

No obstante, lo anterior, este Organismo Constitucional Autbnomo protector de
los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, en uso del
ejercicio de la facultad para promover acciones de inconstitucionalidad, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 102, apartado B, 105, fraccion Il,
inciso g) y 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105
de la Constitucion General de la Republica, solicita a ese Alto Tribunal que, al
dictar sentencia corrija los errores que advierta en la cita de los preceptos
invocados y asimismo, supla los conceptos de invalidez planteados en la
demanda.

Lo anterior, en virtud de que en tratAndose de acciones de inconstitucionalidad,
esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de
la Constitucion Federal, debera, en suplencia de la queja deficiente analizar
todas aquellas cuestiones que pudieran motivar la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas impugnadas.?4®

ANEXOS

1. Copia simple. Del Acuerdo del Senado de la Republica por el que se designa
a Luis Raul Gonzalez Pérez como Presidente de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (Anexo uno).

Desde este momento, con fundamento en el articulo 88 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria en términos del articulo 1° de la
Ley Reglamentaria de la materia, se invoca como hecho notorio que el suscrito
tiene el caracter de Presidente de esta Comisién Nacional, dado que es un dato

245 Jurisprudencia P./J. 30/2005 Epoca: del Pleno, de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXI, mayo de
2005, materia Constitucional, p. 783, del rubro “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. S| EN
LA DEMANDA SE EXPRESAN DEFICIENTEMENTE LOS CONCEPTOS DE INVALIDEZ, LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DEBE SUPLIR LA QUEJA DEFICIENTE.”
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de dominio publico conocido por todos en la sociedad mexicana, respecto del
cual no hay duda ni discusiéon alguna.?*® En todo caso, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 11 de la ley citada,?*” se debe presumir que me encuentro
investido de la representacion legal de la accionante, salvo prueba en contrario.

2. Copia simple. Del Diario Oficial de la Federacion del dia 27 de mayo de 2019,
edicion vespertina, que contiene el Decreto por el que se expidié la Ley de la
Guardia Nacional (Anexo dos).

3. Disco compacto. De la version electronica del presente escrito (Anexo tres).

4. Cabe precisar que ante esta Comision Nacional, acudié la organizacién
ciudadana “Causa en comun” para esgrimir argumentos sobre la posible
inconstitucionalidad de las reformas a la Ley General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, los cuales se hacen llegar a esa Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (Se acompafian como anexo cuatro).

Por lo antes expuesto y fundado, a ustedes, Ministras y Ministros integrantes del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, atentamente pido:

PRIMERO. Tener por presentada la accion de inconstitucionalidad que
promuevo como Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

SEGUNDO. Admitir a tramite la presente demanda de accion de
inconstitucionalidad en sus términos.

TERCERO. Tener por designados como delegados y autorizados, a los
profesionistas indicados al inicio de este escrito, asi como por sefialado domicilio
para oir y recibir notificaciones y documentos. Asimismo, se solicita acordar que

246 \/éase la tesis jurisprudencial P./J. 16/2018 del Pleno de ese Alto Tribunal, Décima Epoca,
visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 55, junio de 2018, Tomo I,
pag. 10, del rubro: “HECHOS NOTORIOS. TIENEN ESE CARACTER LAS VERSIONES
ELECTRONICAS DE LAS SENTENCIAS ALMACENADAS Y CAPTURADAS EN EL SISTEMA
INTEGRAL DE SEGUIMIENTO DE EXPEDIENTES (SISE).”

247 “Articulo 11. (...) En todo caso, se presumira que quien comparezca a juicio goza de la
representacion legal y cuenta con la capacidad para hacerlo, salvo prueba en contrario. (...).”

219



los autorizados a que se hace referencia, puedan tomar registro fotografico u
obtener copias simples de las actuaciones que se generen en el tramite de la
presente accion de inconstitucionalidad.

CUARTO. Admitir los anexos ofrecidos en el capitulo correspondiente.

QUINTO. En el momento procesal oportuno, declarar fundados los conceptos de
invalidez y la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la norma impugnada.

SEXTO. En su caso, se solicita a ese Alto Tribunal, que al dictar sentencia corrija
los errores que advierta en la cita de los preceptos invocados, asi como los

conceptos de invalidez planteados en la demanda.

Ciudad de México, a 26 de junio de 2019.

MTRO. LUIS RAUL GONZALEZ PEREZ
PRESIDENTE DE LA COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

RFPS
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