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INTRODUCCION.

En la actualidad, nuestro pais se ha visto enormemente afectado por un indice de
delincuencia, 1o que ha dado pie a implementar mecanismos que hagan posible combatir
esta problematica. En razén a ello, el pasado 3 de julio de 1996, se efectuo una importante
adicion al articulo 16 constitucional, que a saber, marca el inicio de ta lucha contra la
delincuencia organizada. La reforma en mencion permite la intervencién de las
comunicaciones telefénicas, de esta fofma estamos en presencia de un precepto normativo
legal, que ha encontrado sustento en un parrafo incluido de manera emergente dentro de
un articulo fundamental para las garantias individuales como lo es el articulo 18. No
obstante ello, debemos tener la certeza juridica de la auténtica procedibilidad en ifa
aplicacién de dicha adicion, puesto que el que los legisladores cuenten con facultades de
realizar reformas y adiciones a la Constitucidn no significa necesariamente el que estas
resulten eficaces y aun menos podemos afirmar que las mismas no conculquen por si
mismas las Garantias otorgadas o reconccidas por la Constitucién al individuo y por ende
los derechos humanos mundialmente conocidos. Caso este que presenta una verdadera
problematica juridica que no se debe dejar de lado, por lo que se ha convertido en tema de
estudio en la presente tesis.

Cabe hacer mencidn que no se trata de pugnar por el delincuente como se podria
pensar, sino de examinar a fondo dicha adicion, con la finalidad de poner de manifiesto la
posible inconstitucionalidad que con su aplicacion se podria presentar, lo que conllevaria a
hacer indtil su existencia en virtud de que existen medios juridicos que pueden eliminar de

plano las consecuencias de tal practica, razén esta por la que resuitaria inoperante.

Para 1995, se comienza a hablar de la posibilidad juridica de intervenir las
comunicaciones telefénicas de los ciudadanos, como un método gue le permitiria a los
organos gubernamentales dar un combate frontal a la delincuencia organizada que se
corienza a penas a considerar como dafiina de la sociedad mexicana:

1o cierto es que la delincuencia organizada no es nueva ni para los organos del
Estado y mucho menos para la sociedad mexicana, lo que sucede es que en busca de
supuestas innovaciones juridicas se crea una Ley Federal que en el cuerpc de esta teS|s



conoceremos como la Ley Federal Contra la Delincuencia QOrganizada, que abre la
posibilidad juridica de realizar intervenciones telefonicas a los gobernados de este pais.

La problematica juridica que se presenta con esta posibilidad y que se pretende
desentrafiar en este trabajo, es el saber si este método en primero término deriva de una
norma constitucional con vida histérica, o si por el contrario se trata de una norma que se
ha creado con premura, en este mismo sentido se pretende saber si a pesar de eslar
plasmada en la constitucion y reservada al area penal bajo el rubro de las garantias
individuales, cumple con los requisitos necesarios e indispensables de un acto de molestia
y mas especificamente con lo establecido por el articulo 16 de la Constitucién . De esta
situacién se pretende sostener la tesis de Constitucionalidad o Inconstitucionalidad en la
que se ve envuelio el problema juridico que aqui se ha planteado como la Intervencion
Telefénica, asi como sus ventajas o desventajas.

Anteriormente a 1996, el articuio 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se encontraba conformado por once parrafos, de esta manera
redactado y con referencia a la intervencion de las comunicaciones telefonicas Onicamente
preveia a la inviclabilidad de correspondencia, que en nuestro sistema mexicano forma
precedente a ia inviolabilidad de las comunicaciones telefonicas.

De esta manera, no encontrando claros antecedentes que nos indiquen la existencia
de una posibilidad juridica que diera pie a la Intervencidn Telefonica dentro de las garantias
individuales, se ha partido para el presente trabajo de! estudio de dos articulos que suelen
ser de vital importancia para la existencia de la vida juridica del proceso penat en México,
como lo son el articulo 16 y 20 de la Constitucion en su creacion esto es, el Diario de los
Debates por el Congreso Constituyente de 1916 - 1817,

Asi encontrando la esencia juridica e histérica de ambos articulos, habran de ser
abordados en la practica actual. Como ya he advertido el inico antecedente remolo que se
pudiera dar en nuestro sistema juridico de la intervencién Telefonica es la Inviolabilidad de
la Correspondencia causa por la que ha de estudiarse este punto, para asi culminar con la
hipétesis que se presenta como tema de tesis.



CAPITULO L.
GHENERALIDADES.
1. LOS ARTICULOS 16 Y 20 DE LA CONSTITUCION DE 1917.

Al abordar el presente tema de estudio se -tratara de deseniranar la
esencia y espiritu que el legislador pretendio imprimir al elaborar la actual
Constitucién que nos rige. El fin de ello es el que mas adelante y conforme a lo
expuesto en el presente Capitulo se defiendan las ideas que se sustentaran en el
presente trabajo de tesis. Es asi que se analizaran los articulos que para €l caso en
estudio me han de ocupar, como lo son los articulos 16 y 20 constitucionales. '

Para la Constitucion de 1857, por causas imputables a los detentadores
del poder, quienes a capricho se habian dado a la tarea de reformar la misma en
busca de sus intereses aun y por encima de lo que se establecia en ella, se llego a
que existiera en la aplicacion de ella omisiones, contradicciones, obscuridades y
claro la violacion de las garantias individuales que en ella existian, aunado a esto el
que la propia Constitucién era ya en si misma defectuosa. Asi las cosas, ta situacion
se torna inaguantable para el pueblo provocando una grave inestabilidad en el pais,
causa por la que se llega a un movimiento revolucionario que conllevd a los cambios
radicales que como cuiminacion de dicho movimiento se dieron. Al derrocar el
movimiento revolucionario a Porfirio Diaz, el pais toma un rumbo diferente con los
ideales revolucionarios que reflejaban el sentir del pueblo, para los cuales existieron
diferentes banderas, y que al final una de ellas fue la que prevalecio alcanzando el
objetivo perseguido hasta esos momentos. Es entonces que Venustiano Carranza

toma el mando de el movimiento revolucionario, éste fue nombrado Jefe del Ejercito



Constitucionalista y dentro de sus facultades se encontraban las de crear leyes que
sirvieran para estabiiizar al pais, y como fin primordial tenia el de reformar la
Constitucion de 1857, que se- consideraba-tenia en sus haberes grandes injusticias
tanto sociales como individuales; sociales, por 1o que tocaba a los trabajadores y
campesinos; e individuales, por 1o que hace a los individuos en cuanto a su ambito
personal.

Una vez nombrado Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Carranza
en ejercicio de sus facultades como tal, expide leyes tendientes a estabilizar la
situacidén que en esos momentos prevalecia tales como la ley obrera que mas
adelante seria incluida como precepto constitucional y la reglamentacion agraria que
llegaria a culminar en el histérico articulo 27 constitucional. Para el logro de los fines
de reformar la tan alabada y defendida Constitucion de 1857 en dicho movirﬁiento,
se toma como base el Plan de Guadalupe que en si contiene los principios
fundamentales de la Constitucién mismo que, en sus adiciones contempla la forma
en la que se habia de llegar a reformar la constitucion; tal era elegir ayuntamientos,
asi como a diputados, para erigir a estos ultimos en congreso que efectuara las
reformas, y por dltimo elegir a un presidente a quien el primer jefe debia entregar el
mando del pais. En vias de reformar la Constitucion y al observarse que las leyes a
la fecha expedidas asi como los preceptos que en la constitucidn serian incluidos
resultaban delicados por lo innovadores que se presentaban, toda vez que en la
historia del pais no se encontraban en ningun otro ordenamiento supremo, se liega
a la conclusidn de que para realizar las reformas debidas no bastaria unicamente
con lo que se habia establecido en el Plan de Guadalupe, es decir un Congreso
Ordinario llevado a cabo conforme a lo que establecia entonces la constituciéon de
1857, lo anterior se estipul6 toda vez que lo que se pretendia con dicho movimiento
revolucionario era alcanzar la jegalidad aplicando la Constitucion del 57, no obstante
esto se pensaba que aun siendo asi dichas leyes y preceptos que con
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motivo del movimiento revolucionario y para alcanzar estabilidad en el pais se
habian expedido, debian ser aseguradas de tal manera que su aplicabilidad fuese
estricta para lo. que se requeria un constituyente especial 0 extraordinario. La idea
era muy arriesgada ya que esto no estaba previsto en la Constitucién, pero a pesar
de ello y gracias a los argumentos a favor existentes esta idea es aprobada.

Ahora bien, los objetivos de! Congreso Constituyente eran dos: incarporar
las reformas sociales que se contemplaron durante !a lucha armada y reformar la
constitucién de! 57 adaptandola al nuevo orden y aun mas mejorarla haciéndola
realmente aplicable.

En el lenguaje de la época se hablaba de reformas que eran necesarias
de realizarse a la constitucién, ello debido a que resultaba bastante arriesgado el
siquiera mencionar que se trataria de elaborar un nuevo régimen constitucional,
pues obviamente que las criticas en contra no se harian esperar y aun menos
cuando se habia comprobado con el paso del tiempo que el elaborar leyes que
salieran del contexto constitucional estaban condenadas al fracaso. Antes de
establecer el congreso constituyente se eligen a los ayuntamientos que serian ia
base de los Estados libres y soberanos y posteriormente se sefialan los requisitos
para ser diputados a efecto de poder instalar el congreso constituyente. Dicho
congreso solamente se abocaria al estudio de las reformas presentadas por €l
primer jefe y tendria Unicamente dos meses para presentar el proyecto examinado y

reformado.’

Es innegable que para la creacion de la Constitucién actual, se tomo como
base la Constitucion det 57, pero también lo es que se le dio a la Constitucién actual

' Cir. CONGRESO CONSTITUYENTE 1916-1917. Diarip de los Debates. T.1. México, Institto Nacional de Estudios Historicos de fa Revolusion
Mexicana. 1685. pp. 7-21. :




una esencia muy especial, con un espiritu legalista y tutelador, cosa por la que
resultd ser una de las Constituciones més innovadoras y completas en cuanto a

ideales en el mundo.

Al crear el cuerpo legal que sirviera de base a todas las demas leyes, los
legistadores pretendieron que la misma se acataray continuara al paso de la historia
sin cambiar su espiritu ni esencia, tan es asi que en la misma se llega a establecer
el derecho de revolucién y ain mas previeron el caso de que el ordenamiento
supremo pudiese guedar sin efectos por causas de rebelién, caso en el cudl se
establece su vigencia ai término de la situacion que hubiese causado su
inobservancia.

El Congreso comienza a funcionar el 1° de diciembre, y conforme al
articulo 1° de su Reglamento interno, el Congreso Constituyentes estaria
conformado para su desempefio por las siguientes comisiones:

1. De reformas a Ia Constitucién compuesta de cinco miembros;

2. De correccion de estilos,

3. De redaccion del Diario de los Debates;

4. De administracidn;

5. De archivo,

6. De peticiones .

Siendo el seis de diciembre el dia en que se nombrara la Comisién de
Constitucion que estaria conformadé por los Diputados, Colunga, Mugica, Monzon,
Recio y el Doctor Alberto Roman. Posteriormente se da lectura al proyecto de
reformas presentado por el primer jefe constante de 132 articulos y 9 transitorios.
Se procede a la examinacion del proyecto de constitucion por parte de la comision
quién actuaria sola hasta el 23 de diciembre, fecha en la que se crea una segunda

2O ind. p. 449,



Comision de Constitucion, dado que el tiempo apremiaba y hasta ese momento se
encontraban discutiendo el articulo 16 de la misma; esta Segunda Comision
formada por los Diputados Machorro, Narvaez, Medina, Jara, Méndez, y €l doctor
Agustin Garza Gonzélez, se encargo6 de dictaminar del articulo 39 de la Constitucién
en adelante, a efecto de que el rubro de garantias individuales luviese continuidad
con la comision que le habia comenzado. De esta manera se efectuaron 66
sesiones y la Ultima fue permanente y dur6 los dias 29, 30 y 31 de enero de 1917
fecha en que se dio por clausurado el Congreso Conslituyente en su periodo unico
de sesiones.

1.1 El articulo 16 de la Constitucion en el Diaric de Debates de 1916-
1917.

El dia 6 de diciembre de 1916, se da lectura ante el Congreso
Constituyente ai proyecto dei articulo 16 constitucional del Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista, mismo que a continuacién se transcribe textualmente:

“Articulo 16.- Nadie podra ser aprehendido sino por orden escrita,

motivada y fundada de fa autoridad judicial. No podra expedirse ninguna orden de
aprehension sin que preceda acusacion por un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal y sin que esté apoyada aquélla por otros datos que haga
probable la responsabilidad.

“En caso de flagrante delito, cualquiera persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata.



“El domicilio de las personas no podré ser allanado sino por orden de
cateo, dictada por la autoridad judicial, en la cudl se expresard el fugar que ha de
inspeccionarse y los objetos que se buscan, la persona o las personas que hayan
de aprehenderse, a lo que Gnicamente debe limitarse 1a diligencia, que se practicara
ante dos testigos propuestos por el duefio del lugar cateado, levantandose acta
circunstanciada. La autoridad administrativa podré practicar visitas domiciliarias
Unicamente para cerciorarse que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de
policia. También podra la misma autoridad exigir la exhibicion de libros y papeles

para comprobar que se han cumplido las disposiciones fiscales”. 3

Es de esta manera que Venustiano Carranza, plasmé lo que creyo debia
ser el articulo 16 de la Constitucién, expuesto que fue el presente precepto en jos
términos ya sefialados es retirado para su estudio por parte de la comision de
Constitucion a efecto de que se emita el dictamen correspondiente, quedando como
fecha para presentacion y discusion de dicho dictamen el dia veintidos de
diciembre, lo cual no se hace en la mencionada fecha, debido a que se prolonga la
discusion del articulo 9°, causa por lo que se presenta un dia después. .

En el dictamen la Comisién de Constitucion propone algunas variaciones,
asi proponen que la orden de arresto se haga por escrito motivado y fundado
sustentando que en el proyecto presentado por el primer jefe no es especificado si
al orden seria verbal o escrita, para que de esta forma el sujeto aprehendido pueda
darse cuenta exacta de lo que se le atribuye. Manifiestan también que consideran
injusto detener a un individuo que haya cometido un delito para el que esté prevista
una pena alternativa de corporal o pecuniaria, por lo que dado el caso, lo que se
podria hacer seria citar al susodicho a efecto de que manifieste lo que convenga y
de encontrarsele culpable podria otorgar cantidad suficiente a reparar su accion y

® tbid. p. 503.



de esta manera no habria riesgo aiguno para que el sujeto intentare evadir la accion
de la justicia. Por otra parte juzgan grave el que se le otorguen facultades a la
autoridad administrativa para que aun -en casos urgentes aprehendan a los
individuos, pues se preguntaban quién haria la calificacién de urgencia; opinan que
las mencionadas autoridades no asumirian la responsabilidad de que se habla y que
tampoco se especifica en el proyecto a que autoridades administrativas estan
reservadas dichas atribuciones, por lo que podrian cometerse injusticias, las

mismas de las que la historia a la fecha habia dado cuenta.

Por Gitimo piden sea declarada la inviolabilidad del domicilio de manera
terminante ya que en el proyecto ésta no se sefialaba, lo que se lograria dejando
claramente asentadas las disposiciones relativas a los cateos, mismo que a la fecha
se habian ejecutado violando garantias individuales. Con dichas justificaciones
proponen modificaciones al articuio en estudio para que quedase de la siguiente
manera:

“Articulo 16 .- Nadie podra ser aprehendido sino por orden escrita,

motivada y fundada, de la autoridad judicial. No podra expedirse ninguna orden de
aprehensién sin que preceda acusacion por un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal y sin que esté apoyada aquélla por otros datos que
hagan probable la responsabilidad.

“En el caso de flagrante delito, cualquiera persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata.

“E| domicilio de las personas no podra ser allanado sino por orden de
cateo, dictada por la autoridad judicial, en la cual se expresara el lugar que ha de
inspeccionarse y los objetos que se buscan, la persona o personas gquegue haya de



aprehenderse, a Io que unicamente debe limitarse la diligencia, que se practicara
ante dos testigos propuestos por el duefio del lugar cateado, levantandose acta
circunstancial. La autoridad administrativa podré practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse que se han cumplido con los reglamentos sanitarios y
de policia. También podra la misma autoridad exigir la exhibicion de libros y papeles,
para comprobar que se han cumplido las disposiciones fiscales.”

Al iniciarse el debate, en contra del arliculo puesto a consideracion del
congreso, se sefiala la necesidad de hacer distincion entre é6rdenes de arresto y
ordenes de aprehension e inciuir ambas en el precepto a fin de no modificar la idea
del Primer Jefe, asi como incluir el que la autoridad facultada para obsequiarias
deberia ser la competente, toda vez que lo que se pretendia era no dejar una sola
oportunidad que diera pie a injusticias, ya que exponen que podria darse el caso de
que la autoridad que obsequiare fa orden no fuese la competente, y entonces si

seria un grave problema.

La Comisién de Constitucién que tenia el cargo de revisar el contenido de
los preceptos, al respecto sigue sosteniendo los argumentos expuestos para
justificar el haber modificado el texto original del articulo y hacen nuevamente
hincapié en que se debe de incluir en el precepto la inviolabilidad del domicilio
asentando los reqguisitos del cateo, ya que a nadie le gustaria que una autoridad
cualquiera entrase en su domicilio asi por que si.

De lo anterior se infiere que el constituyente ya tenia clara idea de lo
sagrado que es el domicilio como elemento primordial para que el ser humano se
desarrollase como tal, y por ende denota el tener conocimiento del concepto vida

privada, pues al condenar fa penetracién  de las autoridades en los domicilios



particulares, pone de manifiesto el espiritu legal proteccionista por lo que a éste
aspecto corresponde.

La idea que antecede se reafirma por lo expuesto por el propio
constituyente en el Diario de los Debates, “Tampoco se declara de una manera
precisa en el proyecto de reformas, que se respetara el domicilio o la inviolabilidad
de las familias y este es un asunto de gran trascendencia, porqhe seguramente que
a ningunc de nosotros le gustaria que se allanase su hogar por una autoridad
cualquiera; tampoco esto seria légico ni debe comprenderse, en esta forma
nosotros hemos juzgado pertinente que se declare terminantemente que el domicitio
es inviolable.”

De esta manera se van sentando los principios fundamentales sobre los
que actualmente descansa la orden de cateo, tales como que la autoridad
competente para expedirla es la autoridad judicial, la exigencia manifiesta de que se
dejara en claro quién proporcionara los testigos en la orden cateo pues la intension
de elio era el no dejar o dar oportunidad alguna a las autoridades de cometer
injusticias por una mala interpretacién del precepto, ya que se podria dar el que al
dejar abierta la posibilidad de los testigos, estos fuesen propuestos por la autoridad
que realizare el cateo, firmando estos en total conformidad con la diligencia
solapando asi a la autoridad ejecutora de la misma. Estas razones llevan a los
Constituyentes a proponer que los testigos fuesen proporcionados por fa persona a
quien se le aplicaria esta medida juridica del cateo.

En concordancia con la idea de inviolabilidad del domicilio y por ende €n ia
no intromisién de tas autoridades en la vida privada de los individuos, el cateo viene
a culminar siendo parte de la misma, pues lo que a mi parecer y segun se

desprende del presente andlisis, se pretendid limitar cuanto mas posible a la

* Ibid. p.603.
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autoridad con el propésito de que no tuviese injerencia alguna en la esfera tanto
juridica como particular del individuo, habida cuenta gque se procurd establecer las
disposiciones necesarias que sirvieran para el buen y estricto funcionamiento de
dicha figura juridica.

Finalmente lo referente a la aclaracién que se hace por parte de la
Comision de Constitucion con respecte a la distincion del arresto y la aprehension
en respuesta a la peticion hecha en ese sentido por el Congreso, el diario de
debates en su texto no resulta ser del todo claro, tal vez debido a un error de
redaccion, no obstante ello, de la lectura del mismo se puede interpretar que en las
modificaciones ya no se alude a la orden de arresto toda vez que en el articulo no
se trata de simples faltas actualmente conocidas como infracciones administrativas,
sino de delitos, razon por la cual se menciona como figura juridica correspondiente
a la aprehension.

El Congreso en voz de los diferentes diputados que intervienen en el
debate sigue insistiendo en que al no existir razones suficientes para que se hubiese
eliminado del proyecto de articulo constitucional, el parrafo que concedia facultades
a la autoridad administrativa para en casos urgentes pudiese decretar la detencién
de un sujeto. Se basaban para incluir dicha idea en el precepto constitucional, en ia
existencia de poblados en los que Unicamente existiere un solo juez que, Como
1odos los seres humanos come y duerme y aun mas gue funcionaba dieciséis horas
diarias no suficientes a cubrir todo un dia, caso en el que si se privara a las
autoridades administrativas de estas facultades entonces podrian llegarse a dar
casos urgentes; asi van mas alia hasta flegar al extremo de la suposicion de que se
diera el caso en que el sujeto que hubiese de aprehenderse fuere el mismo juez
facuitado segun el dictamen de la Comisién de Constitucién para ordenar las
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aprehensiones, caso en el cual seria nugatorio el cumplimento de lo juridicamente

procedente, dado que de ninguna manera ordenaria aprehension en su contra.

En consecuencia y a fin de no dejar abierta la posibilidad a cualquiera
autoridad administrativa se llega a la determinacion de que aun y cuando no habia
sido discutido el articulo que aludié a la institucion del Ministerio Publico, este seria
el encargado de velar y estar siempre alerta de la sociedad, por fo que asumiria la

responsabitidad de intervenir en la detencion de los individuos en casos urgentes.

Por e! contrario, la Comision de Constitucion sefiala su preocupacién a
dicha fraccién debido a lo que el paso de fa historia hasta esos momentos les
indicaba, tal como los atropellos cometidos por los jefes politicos (antes de la
revolucion considerados como autoridades administrativas, después de ella y para
esos momentos autoridades municipales) en uso de esas facultades previstas por ta
constitucién del 57. Defienden el no haber querido contemplar dicha fraccion en las
modificaciones con el objeto de preservar la libertad del individuo protegiéndolo de
seguros atropellos, y aunque aln no se habia llegado a la discusién del articulo
correspondiente a la institucion del Ministerio Piblico, se explica que este asumiria
las facultades otorgadas a las autoridades administrativas, estando siempre alerta
en favor de |la sociedad.

A pesar de la explicacién dada, el Congreso insistié en sedalar que no
existia riesgo alguno al dejar subsistente la debatida cuestion, en virtud de que fa
facultad contenida no suele ser en la interpretacién de amplisima que le dio la
Comision de Constitucién, sino por el contrario es restringida ya que se le sefala a
la autoridad administrativa a manera de excepcion el que pueda detener a un

" delincuente solamente en casos urgentes y bajo su mas estricta responsabilidad, a
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consecuencia de dicha observacién, se dan varias aseveraciones en el mismo

sentido.

El Congreso Constituyente se manifiesta por lo que hace .al parrafo que
refiere al cateo, a favor de la conveniencia de modificar el texto suprimiendo la
palabra allanamiento por una diferente gue no presuponga la comision de u;w delito,
ya que de dejarse asi el texto, se podria llegar a la conclusién de que la propia
Constitucion como ordenamiento supremo faculta a la autoridad para cometer

delitos, lo que de ninguna manera resultaria conveniente.

En respuesta a dicha observacion, la Comision de Constitucion, sostiene
gue si bien es cierto que el allanamiento resulta ser un delito, también lo es que en
el caso del cateo se realiza en beneficio de la sociedad por lo que no seria
susceptible de castigo alguno.

En la creacion de! precepto Constitucional sobrevienen mas ideas asi se
sefiala el que se debe hacer mencién expresa en el precepto de que la orden de
cateo debe ser por escrito fundado y motivado aun mas si se han de aprehender a
personas en dicha practica.

En este sentido es importante dejar en claro que el espiritu del legislador
asi como la intencién del mismo al establecer que la orden de cateo se diera por
escrito fundado y motivado fue el no dar oportunidad a que se cometiera injusticia
alguna, asegurando por una parte a la autoridad en el sentido de que en su actuar
tuviese las armas suficientes que justificaren el mismo a efecto de que no cayere en
responsabilidad aiguna; y por otro lado protegiendo juridicamente al individuo
susceptible del cateo a! ponerle en conocimiento dicho acto. Asi del debate se
desprende un claro e importante  antecedente que deja de manifiesto
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que al crear la Constitucion actual, en todo momento se quiso evitar juridicamente
cualguier intromisién no necesaria en la vida personal del individuo. Tengo la
conviccion. firme de que en la actualidad se debe de seguir manteniendo &l mismo
espiritu por lo que toca a este precepto, habida cuenta de que el mismo asi como la
Constitucidn son el resultado de 1a lucha por la legalidad y constitucionalidad en su
méxima expresion.

De esta manera se entiende por la Comisidn de Constitucion que no se
habra de aprobar el dictamen modificado, a estas alturas del debate conocian el
sentir y criterio de! Congreso Constituyente, por lo que piden permisc para retirar el
precepto a nuevo dictamen a fin de modificarlo en el sentido del debate, la peticion
es aprobada.

Resumiendo, los puntos importantes para el tema de tesis dentro de la
creacion de! articulo 16 de la Ley Suprema, se tienen siguientes:

1. No omitir el parrafo que faculta a la autoridad administrativa a detener
en casos urgentes a los inculpados.

2. Cambiar el término de allanamiento del domicilio por otro que no diera
lugar a pensar el que la propia constitucion autorizaria a las autoridades para
cometer delitos.

3. La afirmacién de que las ordenes de cateo se dictaren por escrito
fundado y motivado. )

4. En tratdndose de cateos, el duefio del lugar cateado deberia nombrar
los testigos y para el caso de que el duefio de la casa no nombrare testigos lo
hiciere |a autoridad.

La Comisién de Constitucién presenta nuevamente dictamen sobre el
articulo 16 ya modificado, el dia 27 de diciembre de 1916 se lee:
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“Ciudadanos Diputados:

“Esta honorable asamblea autorizd a la Comisién que suscribe para retirar
su dictamen relativo al articulo 16 del proyecto de Constitucion, con el objeto de
hacerle algunas modificaciones, sugeridas en la discusion. Hemos procedido a
hacerlas y son las siguientes: -

“Substituimos la palabra aprehendido por la paiabra arrestado, por ser
ésta mas especifica. Proponemos siguiendo el parecer de la asamblea que se
faculte a la autoridad administrativa para verificar aprehensiones en casos urgentes;
pero nos ha parecido conveniente precisar que la autoridad administrativa a quien
se concede tal facultad, es la primera autoridad municipal del lugar. Por Gltimo nos
parece oportuno reconocer terminantemente ia inviolabilidad del domicilio, dejando a
salvo el derechd de la autoridad judicial para practicar cateos, mediante requisitos
que la propia Asamblea ha aceptado como necesarios, para librar asi a los
particulares de los abusos gue suelen cometerse en la practica de tales diligencias.

“ Por tanto proponemos a esta honorable Asamblea se sirva aprobar el

articulo 16 en los términos siguientes:

“ Articulo 16.- Nadie podra ser arrestado sino por orden escrita, motivada

y fundada de la autoridad judicial. No podra expedirse ninguna orden de
aprehension, sin que proceda acusacién por un hecho determinado que la iey
castigue con pena corporal y sin que esté apoyada aquélia con otros datos que
hagan posible la responsabilidad. En el caso de flagrante delito, cualquiera persona
puede aprehender al delincuente y a sus -cdmplices, poniéndoles sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes, la primera
autoridad municipal del lugar podra decretar bajo su mas estricta responsabilidad, la
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" detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de ia autoridad
judicial.

“El domicilic es inviolable: no podra ser registrado sino por orden de la
autoridad judicial, expedida por escrito, en el cual se expresaran el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos
que se busca, a lo que tnicamente debe limitarse la diligencia, que se practicara
ante dos testigos propuestos por el duefio del lugar cateado, o en su ausencia 0
renuencia, por la autoridad que practique fa diligencia, de la cual se levantard acta
circunstanciada.

“la autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias
anicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y
de policia. También podra la misma autoridad exigir la exhibicion de libros y papeles
para comprobar que se han cumplido las disposiciones fiscales.”

El dia 2 de enero se pone a debate el nuevo dictamen, y ahora se pide se
haga distincion entre arresto y detencion, palabras que se incluyen en el dictamen.
Por lo que la Comision de Constitucion en uso de la palabra, aclara que el arresto
implica la captura de una persona y poneria a disposicion de la autoridad que deba
juzgaria, mencionan que esto lo haria la policia en cumplimiento a la orden escrita
de la autoridad judicial. La palabra detencion sefiala, es lo mismo que el arresto con
la salvedad de que la detencion se lleva a cabo por la autoridad administrativa que
de acuerdo con las modificaciones presentadas por la comision seria la primera
autoridad municipal.

Al parecer por lo expresado en el Diario de los Debates, no causb agrado
la forma en que fue presentado nuevamente el articulo 16 a debate, tan es asi que
se dice por parte de la Asamblea del Congreso Constituyente que, deberia
sefialarse la inviolabilidad del domicilio en forma tajante haciendo extensiva dicha

S Ch. bid. p. 915.
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inviolabilidad al lugar en el que las personas tienen el asiento de sus negocios, esto
en atencion al querer otorgar una garantia compieta pues en el presente parrafo ta
intencién era proteger al individuo tanto en su esfera personal como familiar, y una
manera mas de hacerlo seria amparandolo en su trabajo siendo éste el medio de su
subsistencia; ya que de no sefalarse asf en un futuro podrian cometerse injusticias
cateando los Iugares de trabajo sin orden alguna debido a que la constitucién no lo
sefialaria como requisito.

De esto sale a colacién el que el precepto en estudio y en la forma en que
ha sido dictaminado, se aleja bastante de su similar contenido en la Constitucion det
57 y para demostrar ello, se da lectura a la Constitucion de 1857 en su articulo 16:

“Aeticulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.
En el caso de delito infraganti, toda persona puede aprehender al delincuente
y a sus coémplices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad

inmediata.”

Con respecto a ello, la Asamblea sostiene que |a garantia contenida en el
articulo 16 de la constituciéon del 57 es mas amplia ya que no solamente sefiala la
inviolabilidad del domicilio, esta aseveracién es correcta pues parecia entonces mas
claro el precepto ya mencionado que el presentado por la Comisién de Constitucién
con todo y sus innovaciones. Es asi que la Asamblea del Congreso Constituyente
sefala que aun le faltan varios principios al articulo 16 por incluir, tales como :

a. Que se garantice de una manera mas segura y respetuosa la libertad
del individuo.

b. Que ademas de garantizar ia inviolabilidad del domicilio se haga
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extensiva dicha garantia al lugar en que e! individuo tiene el asiento de sus negocios
ya que lo que se pretende es proteger a las personas asi como el lugar o lugares en
dondé $e encuentren sus principales cosas y patrimonio, siendo este desarrollado
en el lugar de trabajo.

De esta manera la asamblea pone de manifiesto que el espiritu del
Congreso es el de crear para el individuo las mas posibles garantias y por lo que
hace al articulo en comento, se requiere de garantizar no sélo la inviolabilidad del
domicilio, entendido este como morada o lugar donde habitualmente reside la
persona, sino aun llevarlo mas alls de éste extendiendo la garantia ai lugar en el
que el individuo tiene su trabajo a fin de evitar futuros atropellos.

Con estas convicciones la Asamblea no da su aprobacion al proyecto
retirandose una vez mas para su nuevo estudio y dictamen. E! dia 11 de enero de
1916, se lee por tercera vez el articulo 16 dictaminado.

“El dictamen sobre el articulo 16, dice:

“Ciudadanos diputados:

“Al adoptar la comision el articulo 16 del proyecto de Constitucion en su
dictamen anterior, le hizo ias siguientes enmiendas: que la orden de aprehension
que expida la autoridad judicial, sea por escrito, motivada y fundada; que solo haya
lugar a la aprehension por delito que merezca pena corporal, que solo se faculte a la
autoridad municipal para decretar aprehensiones en casos urgentes y no a la
autoridad administrativa en general; que se asiente el principio declarativo de la
inviolabilidad del domicitio y que los testigos que deben intervenir en una diligencia
de cateo, sean propuestos por el interesado en lugar de ser designados por la
autoridad.

“Estas enmiendas fueron aceptadas en principio por los oradores que
tomaron parte en el debate, quienes juzgaron que no lienaban todavia tales
enmiendas las condiciones necesarias  para asegurar las garantias 'que
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consigna el articulo 16. Los oradores sugirieron cada uno diversas adiciones, sin
que se hayan detenido a comentarlas, confirmarlas o rebatirlas reciprocamente; de
tal suerte, que era imposible a ta Comision interpretar cudles, de la diversas
modificaciones propuestas, merecian la aprobacion, de la Asamblea. En esta
perplejidad, la Comisién tuvo el propésito de adoptar textuaimente el articulo del
proyecto de Constitucion; pero prescindié de este propésito por creer que las
objeciones que se han hecho al proyecto, motivarian nuevas discusiones, cuyo
resultado seria, probablemente, que se rechazara aquél. En tal virtud, prefirié la
Comisién citar a todos los abogados que figuraran en la Camara, por tratarse de un
punto técnico, para conocer sus opiniones, recoger las ideas generales en gue
todos coincidieran y darles forma en el nuevo articulo. Citd, pues, la Comision a
todos los referidos abogados; y aunque no logré la concurrencia de todos, asistié el
numero suficiente para que la Comisién pudiera considerarse ya suficientemente
orientada. De la deliberacién que se verifico entre los abogados concurrentes a ia
sesion privada a que convocd la Comisién, resultd: que la mayoria insiste en que
debe adoptarse como encabezado del articulo 16 la férmula que figura en el de la
Constitucion de 1857, que la facultad de decretar aprehensiones, que se concede
en casos urgentes la autoridad administrativa, tenga lugar solamente a falta de la
autoridad judicial y tratandose de delitos que se persiguen de oficio; que los testigos
que presencien ef cateo sean propuestos por el duefo del lugar cateado; y que las
autoridades administrativas, al practicar visitas domiciliarias, deben sujetarse a las
disposiciones de las leyes reglamentarias. La Comision ha reunido estas diversas
ideas y redacté nuevamente el articulo de que se trata, el cual someie a la
aprobacién de esta honorable Asamblea, en la forma siguiente:

“Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, famiha,

domicilio, papeles y posesiones, sino en vitud de mandamiento escrito de la
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autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No
podra librarse ninguna orden de aprehensiéon o detencion sino por la autoridad
judicial, sin-que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal, Yy sin que estén apoyadas aquellas de
declaracion bajo protesta de persona digna de fe o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad del incuipado, hecha excepcibin de los casos de
flagrante delito, en cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicidn de la autoridad inmediata.
Solamente en casos urgenies, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad
judicial, y tratdndose de delitos gque se persiguen de oficio, podra la autoridad
administrativa, bajo su mas estricta responsabilidad, decretar la detencion de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial. En toda
orden de cateo, que sblo la autoridad judicial podra expedir y que sera escrita, se
expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas gue hayan de
aprehenderse, y los objetos que se buscan, a lo que Unicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose en el acto de concluirla, una acta circunstanciada en
presencia de dos testigos, propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su
ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

“La autoridad administrativa podrd practicar visitas domiciliarias
Unicamente para cerciorarse que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de
Policia y exigir la exhibicién de los libros y papeles indispensables para comprobar
que se han cumplido las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos a la

leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.” &

Como se puede observar, se realizaron- las enmiendas necesarias al

articulo 16 para que quedara como fue leido, esta vez no solamente por la Comision

® ibedt T.II. pp. 308-311,
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de Constitucién sino ademas con la participacion de la mayoria de los abogados del
Congreso Constituyente. Hecho ello, el 13 de enero de 1917 es votado y aprobado
con 147 votos a favor-y 12 en contra.. Et dia 25 de enero del mismo afo la comision
de Correccion de Estilo presenta el ariculo 16 ya redactado indicando que
solamente se le hizo una modificacién, el articulo votado decia en su uliima parte:

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias para
cerciorarse que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia y exigir ia
exhibicibn de libros y papeles para comprobar que se han cumplido las
disposiciones fiscales.

Toda vez que en el Ultimo parrafo se encontrd repetida la palabra
“cumplido”, para efectos de buena redaccion es cambiada la palabra mencionada
por “acatado”, quedando fa redaccién definitiva asi: ,

“ a autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias para
cerciorarse que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia y exigir la
exhibicién de libros y papeles para comprobar que se han acatado las disposiciones
fiscales.”

De esta manera es aprobada la redaccion del articulo en estudio, con lo
cuél se da fin a su creacion.

1.2. El articulo 20 en el Diario de Debates, proyecto, aprobacion y
discusién.

£} presente articulo tiene para efectos del trabajo que se realiza, una vital
importancia ya que actualmente el referido articulo en su fraccion Il indica que el
inculpado no podra ser obligado a declarar y en el presente estudio se tratara
desentradiar 1o que quiso el legislador al incluir en el precepto esta fraccion.
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Al igual que el resto del proyecto de reformas a la constitucion propuestas
por el Primer Jefe, el articulo 20 que a continuacién se estudiara, es leido el dia seis
de diciembre de mil novecientos dieciséis a efecto de presentario ante el Congreso

Constituyente, en la siguiente forma.

“Artieulo 20.- En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las

siguientes garantias:

“{ - Sera puesto en libertad, inmediatamente que lo solicite, bajo de fianza
hasta de diez mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del
delito que se le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una
pena mayor de cinco afos de prision, y sin mas requisitos que poner la suma de
dinero respectiva a disposicién de la autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o
personal, bastante para aseguraria;

“{.- No podré ser compelido a declarar en su contra, por lo cual queda
rigurosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio que tienda a
aquél objeto;

“Ill.- Se le hara saber en audiencia publica y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignaciéon a la justicia, el nombre del acusador y la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de gue conozca bien el hecho punible que
se le atribuya y pueda contestar el cargo, rindiendo en este acto su declaracion
preparatoria;

“IV.- Sera careado con los testigos que depongan en su contra, los que
declararan en su presencia si estuvieren en el lugar del juicio, para que pueda
haceries todas las preguntas conducentes a su defensa,

“V.- Se le recibiran testigos y demas pruebas que ofreciere, concediéndole
el tiempo que la ley estime necesario al efecto, y se le auxiliara para obtener la
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comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se
encontraren en ef lugar del proceso;

"VI.- Sera juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de
ciudadanos que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se
cometiera el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor de
un afo de prisién,;

“W|l.- Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y
que consten en el proceso,

“Vill.- Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena méxima no exceda dos afios de prision, y antes de un afio si la pena maxima
excediere de ese tiempo;

“IX.- Se le oira en defensa por si o por persona de su confianza, o por
ambos segun su voluntad. En caso de no tener quien o defienda, se le presentara
lista de los defensores de oficio, para que elija los que le convengan. Si ef acusado
no quisiere nombrar defensores, despues que se le requiere para ello, al rendir su
declaracion preparatoria, el juez nombrara uno de oficio. El acusado podra nombrar
defensor desde el momento en que sea aprehendido, y tendré derecho a que este
se halle presente en todos los actos del juicio; pero tendra obligacién de hacerlo
comparecer cuantas veces se necesite, y,

“X.- En ninglin caso podra prolongarse fa prision o detencion, por falta de
pago de honorarios de defensores o por cualquier otra prestacion de dinero por
causa de responsabitidad civil o alguin otro motivo.

“Tampoco podra prolongarse la prision preventiva por mas tiempo del que
como maximo fije la ley a! delito que motivare el proceso.

“En toda pena de prision que imponga una sentencia se computara el
tiempo de la detencion.”’

? Ibid, T, pp. 508 y 507.
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E| 27 de diciembre se lee nuevamente, pero esta vez para ser retirado a
su estudio y dictaminacién; y el 2 de enero de 1917 es presentado el dictamen
correspondiente:

“Ciudadanos diputados:

“E| articulo 20 del proyecto de Constitucion contiene innovaciones
trascendentales que transformaran por completo el sistema de enjuiciamiento penal
en toda la Republica, haciéndolo mas liberal y mas humano. En virtud de estas
reformas, quedara destruido para siempre el secreto con que se siguen los
procesos en todos los tribunales, privandose asi al acusado de los elementos para
defenderse ampliamente. Si el acusador, sea la sociedad por medio del Ministerio
Puablico, o un particular, tiene fibertad completa para acumular todos los dalos que
haya contra el acusado, es !a mayor iniquidad que a éste se le pongan trabas para
su defensa cuando ya la privacién de su libertad le coloca en una situaciébn muy
desventajosa respecto de la parte acusadora.

El articulo establece la publicidad para todas las diligencias de un
proceso; autoriza al acusado para presenciarlas, con asistencia de su defensor si
asi le conviene, y obliga a los jueces a recibir todas las pruebas y a facilitar tedos los
datos que necesite el acusado. Pero ademas contiene el proyecto tres grandes
innovaciones plausibles en el méas alto grado: prohibe que se obligue a declarar al
acusado en su contra por medio de la incomunicaciéon o por cualquier otro medio;
fija el méaximo del término dentro del cual debe pronunciarse la sentencia en juicios
del orden Criminal, y pone la libertad bajo de fianza al alcance de todo acusado
cuando el delito que se le imputa no tiene sefialada una pena mayor de cinco afios ®

La comisién de Constitucion acepta en todo el proyecto que de este
articulo se hizo, y solamente proponen una adicién en la fraccién VI del articulo con
vistas a proteger a los periodistas, |a adicion dice asi: "En todo caso seran juzgados

& ibid. T p.A1.
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por un jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden publico ©
la seguridad exterior o interior de la nacion.”

De este modo la Comision de Constitucién se adhiere a las razones del
Primer Jefe para justificar la existencia del precepto, gue no repilen para remitir asi
al informe dado por éste, mismas que a continuacion se transcriben integras ya que
de interpretarse podrian perder su esencia.

“E| articulo 20 de la Constitucion de 1857 sefiala las garantias que todo
acusado debe tener en un juicio criminal; pero en la practica esas garantias han
sido enteramente ineficaces, toda vez que sin violarlas literaimente, al lado de ellas
se han seguido practicas verdaderamente inguisitoriales, que dejan por regla
general a los acusados sujetos a la accion arbitraria y despética y ain de jos mismo
agentes o escribientes suyos.

Conocidas son de ustedes, sefiores diputados, y de todo el pueblo
mexicano, las incomunicaciones rigurosas, prolongadas en muchas ocasiones por
meses enteros, unas veces para castigar a presuntos reos politicos, otras para
amedrentar a los infelices sujetos a la accion de los tribunales del crimen y
obligarlos a hacer confesiones forzadas, casi siempre falsas, que sblo obedecian al
deseo de librarse de la estancia en los calabozos inmundos, en que estaban
seriamente amenazadas su salud y su vida.

El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy, con ligerisimas
variantes, exactamente el mismo que dejé implantado la dominacién espafiola, sin
que se haya llegado a templar en lo mas minimo su dureza, pues esa parte de la
legislacién mexicana ha quedado enteramente atrasada, sin que nadie se haya
preocupado en mejorarla. Diligencias secretas y procedimientos ocultos de que el
reo no debia tener conocimiento, como si no se tratase en ellos de su libertad o de
su vida; restricciones del derecho de defensa impidiendo al mismo reo y a su
defensor asistir a la recepcion de pruebas en su contra, como si se tratase de actos

indiferentes que de ninguna manera  podrian afectarlo, y por Gitimo, dejar
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la suerte de los reos casi siempre entregada a las maquinaciones fraudulentas y
dolosas de los escribientes, que por pasién o por vil interés alteraban sus propias
declaraciones, las de los testigos que deponian en su contra, y aun mas las de los

que se presentaban a declarar en su favor.” #

Bien, el dictamen se presenta el 4 de enero de 1917, para su discusion, la
que se enfoca totalmente en la fraccion Vi del articulo, en la parte referente al
Jurado Popular que debia juzgar los delitos cometidos por periodistas, se
manifiestan opiniones tanto a favor como en contra por parte de los integrantes de
la Asamblea del Congreso Constituyente. En contra se dice que habria peligro de
que un jurado popular juzgare los delitos cometidos por los periodistas, ya que el
referido jurado seria susceptible de ser lievado a través de los argumentos del
orador que actuare en defensa, a una conclusién equivoca , pero la razén de mas
peso era el que a esa fecha Unicamente un 40 % de la poblacién se encontraba en
favor de la causa constitucionalista de la revolucion, lo que suponia ser a todas
luces una minoria, los periodistas emanaban tanto de clases altas, medias como
bajas que se encontraban en gran descontento. Siendo de esta manera las cosas,
se temia que en el momento en que se expidiese la constitucion no tardarian las
manifestaciones en columnas y encabezados de peribdicos de los que se
enconiraban en contra de la misma, de tal manera que abrumarian a la opinion
publica de ia que necesariamente tendria que conformarse el Jurado Popular y
como resultaria obvio que el jurado concordaria con la opinién del periodista, éste
saldria absuelto de cargo alguno.

En pro de dicha fraccién se menciona que el jurado popular juzgando a los
periodistas permitiria fibertad en el actuar de los mismos y evitaria la intimidacion de

parte de los jueces a éstos dado el caso de que tuviesen que emitir criticas y

—_—

% tbid. T . p. 300
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opiniones de determinadas figuras politicas publicas; en otras palabras, la idea
consistia en que en la medida que se dejase actuar al jurado popular juzgando a los
periodistas, en esa misma medida se desplegaria la libertad periodistica, la cual se
pensaba, mucho ayudaria a juzgar publicamente a los malos gobernantes
condenando su actuar, obteniendo tal vez resultados positivos, y reforzando su idea
al llamar miedosos de las criticas a la constituciéon a aquellos que no se encontraren
a favor de la mencionada fraccion. Al verse apoyada en este sentido fa Comision de
Constitucion sefala que si lo que la Asamblea cree en referencia a la fraccion en
discusion es que se trata de lo discutido y rechazado a! tratar el articulo 7°, se esta
en un error pues ese articulo trataba cosa distinta, y que con lo propuesto en el
articulo 20 se veria beneficiada la nacién, ademas que el ordenamiento gue se
estaba elaborando se hacia pensando tanto en los que se encontraban a favor de el

mismo como en los que no lo estaban.

Los diputados que se encontraban en contra de la aprobacién de dicha
fraccion responden que miedo tienen no ellos sino los periodistas que se
encontraban en defensa de 1a misma, lo que de ningin modo se veia bien, pﬁes
miedo anticipado tienen aguellos que fuesen a cometer un delito, por io que si se
trataba de buscar un equitibrio y dar fin a privilegios deberian con honradez y
sentido patridtico pidiendo rigor en las leyes adn en contra de si.

A estas alturas el debate se habia tornado Gnicamente acerca de la
fraccion V) del articuto a discusion, por lo que se pida sea esta fraccion retirada ya
sea en su conjunto o en su ulitimo parrafo; siendo retirado exclusivamente en el
mencionado Ultimo parrafo materia de la discusion, hecho lo anterior se procede a la

votacion del articulo 20 mismo que resulta ser aprobado por unanimidad de 154
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votos, a pesar de ello, ese mismo dia se remite a aprobacién el parrafo separado
siendo aprobado.™

De esta manera aprobado, el dia 5 de enero del mismo afio, es propuesta
una adicién en el sentido de que se dejare en libertad al inculpado cuando se tratare
de delitos con pena alternativa; peticion sobre la que se dictamina que no ha lugar
por haber sido ya discutido y aprobado el articulo correspondiente por lo que no se
le da tramite a la peticion. Ei. 27 de enero de 1917, la Comisiéon de Correccién de
Estilo presenta el articulo ya redactado, et cudl se informo no tuvo modificacion
alguna y por consiguiente resulta ser aprobado en su redaccion culminando ia
creacion del mismo.

2. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Hacia fa Constitucién de 1857, que rigié en el siglo pasado y parte del
actual a nuestro pais se consideraba a las garantias individuales como la base y
objeto de las instituciones sociales, al sustentar que el hombre por el solo hecho de
serlo y debido a su naturaleza tiene derechos innegables que le son reconocidos
como garantias, las cuales deben ser aseguradas y protegidas constituyendo la
base de las instituciones sociales y juridicas; en consecuencia toda institucion que
no tomare en cuenta a las Garantias Individuales y ain mas que no asegurara 0
hiciere efectivos los derechos contenidos en ellas seria viciosa.

Lo anterior se verifica en el articulo primero de la propia Constitucién de
1857 que a la letra reza:

¥ Cir id. T pp112.
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“ Articulo 1°.- El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre

son la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara que
todas las leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y sostener las

garantias que otorga la presente constitucion.”

De tal manera se adopta una doble corriente con respecto a las Garantias

individuaies, esto es, corriente individual-liberalista; individualista por lo que hace al
titular de dichas garantias y liberalista con respecto al Estado, siendo consideradas
como garantias supraestatales, en virtud de que se atenderia antes que nada a las
mismas para la creacion tanto de 1a ley como de cualquier institucién tendiente al
bienestar de la sociedad. A pesar de los intentos de proteger con dichas garantias al
individuo, éstas se enfrentaron a dos problemas principales; el primero era el que
esas denominadas impropiamente garantias individuales no le hacian honor a su
nombre sino que aludian mas bien a derechos del ciudadano razén por ia que
resultaban ineficaces, pues al haber sido de esa manera consignadas no se harian
extensivas a todos ios seres humanos atendiendo a su condicion como tales, y en
segundo lugar la realidad practica que demostraron ante las autoridades que
pretendio limitar fue nugatoria, toda vez que las mismas no observaron ni
respetaron las disposiciones en ellas vertidas, haciendo por el contrario uso de ellas
arbitrariamente.
El panorama cambia ya para la Constitucién actuai de 1917, en la que se dejan de
considerar a las garantias individuales como la base y el objeto de las instituciones
sociales, sino que, se parte de la conviccion de que el pueblo como depositario del
poder soberano se constituye en el Estado mismo que otorga las garantias en
beneficio del gobernado quien tendria las potestades suficientes para hacerlas
valer, dejando de ser supraestatales.

-

" Citado per, BURGOA, IGNACID. Las Garanilzs indhidyales, 26* Pomia. México, 1994 p.146,
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2.1. Las Garantias Individuales como relacién en el campo del

Derecho.

A efecto de exponer el panorama actual en el que se desarrollan las
Garantias Individuales, resulta de suma importancia el conocer los tipos de
refaciones que como causa de las mismas se suscitan en el campo del derecho.
Ahora bien, como bien se sefiala en el curso de garantias individuales que se
desarrolla en la carrera de derecho; en el derecho se desarrollan en virtud de las
Garantias Individuales tres tipos de relaciones juridicas que a saber son:

1. RELACION DE SLIPRAORDINACION,
Dicha relacion se caracteriza debido a que en ella intervienen unicamente
| autoridades como sujetos de la misma, dentro de este rubro se alude a las
relaciones que en un plano de igualdad surgen entre dos o mas autoridades del
Estado a las cuales las caracteriza su facultad de imperio; asi la relacién surge en
virtud del desempefio de las funciones de dichas autoridades por lo general a fin de
coadyuvar mutuamente.

2. RELACION DE COORDINACION.

En este tipo de relacién se pueden encontrar tanto a particulares ya sean
personas fisicas o0 morales, como a organismos de participacion estatal
descentralizados y hasta personas morales oficiales de derecho publico. En
ejercicio de esta relacion, los mencionados sujetos se colocan en un plano de
igualdad al relacionarse mediante hechos o actos juridicos, actuando ambos como
particulares y sometiendo las controversias que entre ellos se susciten al

conocimiento de un érganc jurisdiccional con el objeto de que las dirima.
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3. RELACION DE SUPRA A SUBORDINACION.

Es esta precisamente la relacién caracteristica de las Garantias
Individuales. Dicha relacion se desenvuelve no en un plano de igualdad como las
relaciones mencionadas con antelacion, sino que existe una desiguaidad entre los
sujetos que en ella intervienen en virtud de que uno se va a encontrar
necesariamente subordinado al Jfus Imperio del ofro, en consecuencia es
precisamente de esta relacion de donde derivan las garantias individuales asi como

los sujetos protagonistas de las mismas; los que a continuacién se han de abordar.

A. EL ESTADO. Se encuentra representado por las distintas autoridades a
quienes ésta ies ha delegado facultades soberanas o gubernativas y en virtud de las

cuales se emitiran actos unilaterales, imperativos y coercitivos.

B. LA PERSONA. Este sujeto se puede presentar como persona fisica o
moral del derecho privado, personas morales del derecho social, empresas de
participacion estatal, organismos descentralizados y hasta la propia persona moral
oficial del derecho publico desde el momento en el que se cologue en la situacion de
gobernado. La relacion en comento tiene verificativo al emitir el Estado por si o por
sus autoridades actos gubernativos unilaterales, imperativos y coercitivos los que
van dirigidos a la persona o gobernado quien se encuentra subordinade a dicha
autoridades y por ende a sus mandamientos. es entonces que en la aplicacion de
los actos autoritarios cabe la posibilidad de ocasionar transgresiones a las
Garantias Constitucionales. '
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2.2. Fuente y Objeto de las Garantias Individuales.

El vinculo en el que se desarrolla la relacién de supra a subordinacion
debe descansar en un ordenamiento de naturaleza legal a efecto de obtener su
juridicidad, y si partimos del supuesto de que la garantia individual se desenvuelve
entre los dos sujetos mas importantes para la misma y en virtud de los cuales ésta
existe, se infiere que el ordenamiento en el que tengan su origen debe ser supremo.
En consecuencia las Garantias Individuales se encuentran conienidas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos por ser éste el ordenamiento

supremo de nuestro pais, siendo ésta la fuente de las mismas.

De acuerdo con Luis Bazdresch, el individuo tiene a su disposicion medios
o facultades tendientes a procurar su progreso y desenvolvimiento, los que
consisten en la vida, ia libertad, la igualdad, la propiedad, la posesion, el trabajo;
ahora bien, en el ambito social en que el hombre se desenvuelve esas facultades
deben ser respetadas y reconocidas mutua y reciprocamente por todos y cada uno
de los individuos que componen la humanidad, puesto que cada quién debe tratar a
los demas del mismo modo que él quiere que los demas le traten. Asi para el
mencionado autor las prevenciones gue mandan respetar esos derechos son las
garantias que la Constitucion otorga.'?

A través de la historia de nuesira nacion, se ha buscado proteger al
individuo o persona en sus diferentes &mbitos de materializacion frente al actuar del
Estado y sus autoridades, es por ello que se da pie a la creacion de las garantias
individuales con el Unico objeto de poner a.disposicion de!l individuo medios que
salvaguarden su esfera juridica y que a su vez actien como limitantes de las

autoridades en su actuar, imponiéndoles para tales efectos una obligacién ya sea

2 Gy, BAZDRESCH LUAS. Gargntlas Constitucionaies. Curso inroductorio actualizado. 3¢, México. Tritas. 1988, pp. 13y 14,
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que consista en un hacer o no hacer en favor del individuo.” Por su parte Luis
Bazdresch sostiene que el proposito de las Garantias Individuales consiste en

proteger a los-derechos humanos.

2.3. Concepto de Garantia Individual.

En un particular concepto las Garantias Individuales son polestades de!
individuo que tienen la consigna de tutelar o salvaguardar los derechos inherentes a
su personalidad o condicién de seres humanos. No obstante la anterior opinion, se

atender4 a diferentes criterios doctrinales que conceptlan a las mismas.

Para la constitucién de 1857 se afirmaba que “todo medio consignado en
la constitucién para asegurar el goce de un derecho se llama garantia, aun y cuapdo
no sea de las individuales.”* Al respecto cabe mencionar que el autor que
conceptua a las garantias de esta manera pertenece al siglo pasado y por
consiguiente en su obra hace un andlisis de las garantias contenidas en Ia
Constitucion vigente a ese fiempo, que como se sabe no eran precisamente
individuales sino en su mayoria derechos del ciudadano, los que resultaban ser
diversos, y entre ellos podemos mencionar a los derechos politicos, por ello la
mencion que hace el autor de, ain y cuando las garantias no sean de las
individuales.

Ei diccionario de la Real Academia Espafiola define asi el vocablo de
garantia: “accién o efecto de afianzar lo estipulado.” “En el fenguaje usual vulgar,
garantia es todo aquello que se entrega o se promete, para asegurar el

" Cfr, BURGOA, IGNACIO, Op. Cit. pp. 178-186.
" MONTIEL Y DUARTE, ISIDRO. Estudio sobre Garantias individuales. 5*. México. Pomia. 1991. p. 26.
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cumplimiento de una oferta, que puede ser lisa y llana o supeditada a la satisfaccion
de alguin requisito”."®

Ignacio Burgoa en su obra Las Garantias Individuales, al referirse a 1as
diferentes acepciones de la garantia individual nos dice: “El concepto de garantia en
el derecho publico ha significado diversos tipos de seguridades o protecciones en
favor de los gobernados dentro de un Estado de derecho, es decir, dentro de una
entidad politica estructurada y organizada juridicamente, en que la actividad del
gobierno estd sometida a normas preestablecidas que tienen como base de

sustentacion el orden constitucional.”'®

Las garantias individuales, determinan los hechos y derechos que
tebricamente se designan como derechos del hombre o derechos humanos y que
nuestra constitucion admite; pero no debemos entender que los individuos tienen
tales derechos meramente porque la propia constilucién se los otorga, pues si nos
remitimos al articulo primero de éste ordenamiento el precepto claramente dice que
otorga garantias no derechos; las garantias son realmente una creacion de la
Constitucion, en tanto que los derechos protegidos por éstas garantias son Ibs
derechos del hombre que no provienen de ley alguna sino unicamente de la calidad
y de los atributos de ser humano."”

Las anteriores consideraciones son muy acertadas y como éstas se
pueden llegar a citar un sin fin, no obstante ello, no se puede dejar de citar un
concepto que resulta ser basico por lo explicito que se muestra y que a manera de
nocion de Garantias Individuales pueden digerir tanto estudiosos del derecho como
aquellos que no lo sean; el mismo refiere: “Las Garantias Individuales son los
derechos inalienables e imprescriptibles que posee una persona en su caracter de

ser humano, sin distincion alguna de nacionalidad, sexo, edad, religion, raza o

** BAZDRESCH LUSS. Op. Cit. p.11.
18 260, México. Pomia. 1994, p. 162.
V' G, BAZDRESCH LUIS, Op. Cit, p. 12.



ideologia politica.”’® Explicando se dird que las garantias individuales son
inalienables en virtud de que son imrenunciables no siendo susceptibles de
transaccién alguna; e imprescriptibles, ya que no se pueden perder con el
transcurso del tiempo. Lo anterior nos’indica que las garantias individuales estan a
disposicion de todo sujeto, por el unico hecho de pertenecer a la raza humana,
habida cuenta de que no constituyen ser mas que derechos consubstanciales al
hombre, o0 sea, derechos con los que todos nacemos, € incluso se puede decir que

estos derechos los posee el ser desde el momento en gue €s creado.

Ahora bien, tal vez al mencionar el vocablo Garantia individual, surja 1a
inquietud de el porqué la denominacion como tales?, sobre el particular pienso que
se les da tal nombre en virtud de que el articulo primero de la Constitucion reserva
las mismas a todo individuo, siento quiza la atencién que se tomo a la literalidad del
articulo, la razon por las que se les denominé como individuales. No obstante ello,
existen opiniones que distan de la propia; en el sentido de que a dichas garantias no
deberian nombrarse individuales sino constitucionales o de derecho publico, habida
cuenta de que las mismas ya no estén restringidas a los individuos sino que ahora
comprenden a las personas de derecho privado y aun en ciertos casos a las de
derecho publico, que propiamente no son individuos, éste consiste ser el criterio de

Luis Bazdresch, autor que se ha citado ya en diversas ocasiones.

2_4. El Titular de las Garantias Individuales.

Ya se ha hablado de la relacion caracteristica de la Garantia Individual asi

como de los sujetos que en ella intervienen, sin haber aun especificado quién de

WGUTIERREZ ARAGON, RAQUEL. Y ROSA MARIA, RAMOS VERASTEGLY. Esgquema Fundamental del Derecho Mexicano, México. Pomia.
1986. p. 74,
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dichos sujetos ostenta la titularidad de las mismas. Dos son los sujetos que
intervienen en et vinculo juridico formado por la Garantia Individual, el gobernado ©
particular y e gobernante o Estado conformado por sus distintas autoridades,

mismos que a continuacion se estudiaran.

EL GOBERNANTE. El Estado entendido como sociedad juridicamente
organizada, se encuentra conformado por tres elementos esenciales, como lo son la
poblacién, el territorio y el gobierno, sin los cudles éste no podria materializarse; es
precisamente en el ultimo de los mencionados elementos que se encuentra uno de
los sujetos que participan de las garantias individuales. La autoridad o gobernante
como 6rgano del Estado a nombre y en representacion del mismo emite una serie
de actos que le son propios y exclusivos dadas las caracteristicas que los revisten,
estos actos se traducen en unilaterales, en virtud de que para la existencia de los
mismos la autoridad no requiere de la voluntad de la persona o individuo a quién va
dirigido el acto; imperativos, toda vez que resultan ser obligatorios para el
gobernado, es decir, para cumplirlos no gozara del beneficio del libre albedrio; y por
ultimo se constituyen en coercitivos, ya que si no se cumple con lo mandado por la
autoridad ésta tiene la facultad de imponerio utilizando incluso la fuerza publica.

EL GOBERNADO. Este alude a uno mas de los tres elementos
imprescindibies del Estado, como lo es la Pobiacién, misma que se encuentra
sometido al Jus Imperio de éste. Se debe entender por gobernado, a todo individuo
suscéptible de resentir en su esfera juridica los actos que los 6rganos del Estado
puedan emitir en el desempefio de sus funciones. El término de “todo individuo”
para definir al gobernado, es retomado del articulo primero de la Constitucion en su
texto vigente, mismo que a continuacion se transcribe.



“ Articalo 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de

las garantias que otorga esta constitucién, las cuales no podran restringirse ni

suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.”

Al mencionar nuestro supremo ordenamiento la terminologia “todo
individuo”, se esta haciendo referencia a la persona humana fisica, y no tan solo a
ella sino también a toda persona moral, que puede ser de derecho publico, privado
o social, sin mas condicion que la de que se encuentren subordinados al poder
soberano del Estado o gobernante, en el entendido {e que aun y cuando una
persona moral se encuentre conformada por varias personas fisicas que ya gozan
de garantias individuales, éstas en su conjdnto forman la denominada persona
moral sometida al poder del gobernante con derechos y obligaciones que se
deberan cumplir como un gobernado mas en que se constituye y a su vez exigir a
través de su representante legal. Siendo esto asi, se justifica el que las personas
morales se entiendan comprendidas bajo el rubro de “todo individuo” a que alude el
precepto canstitucionai; lo anterior se confirma al contemplar la propia constitucion a

las personas morales concediendo libertades a las mismas en el articulo 9°,

De la misma manera la persona moral oficial puede colocarse en la
situacion de gobernado, vincularse con particulares y en el caso de que se suscitare
controversia alguna entre éstos dos, se deberan someter al arbitrio de la autoridad
competente, pudiendo como gobemado ser afectada en su esfera juridica y de
acuerdo por lo dispuesto en el articulo noveno de la Ley de Amparo tener a su
disposicion la accion correspondiente.

“Propia y racionalmente el contenido de dicho articulo 1° expresa que la

constitucion garantiza a todos los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos el
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disfrute de los diversos derechos humanos y algunos de otra clase gque especifican

los articulos del 2 al 28.""°

Retomando lo antes expuesto se afirma que el fitular de dichas
prerrogativas constitucionales lo es todo individuo que se coloque en la situacion de
gobernado sin que para ello se deba tomar en cuenta su raza, Sexo, color, condicion
social o econdmica, edad, religion nacionalidad o ideologia politica en el entendido
de que ha nacido con derecho a las mismas tanto biolégica como juridicamente,
esto es que todas y cada una de las personas que se encuentran en el lerritorio
nacional y que por su sola condicion humana son los titulares de los de dichas
garantias.

2.5. Las Garantias Individuales como Derecho Publico Subjetivo y

Principios que las rigen.

Por lo que hace al individuo, las garantias individuales se caracterizan por
ser un conjunto de derechos publicos subjetivos. Se dice que es un derecho debido
a que se constituye en una potestad juridica del gobernado a efecto de hacer valer
sus prerrogativas frente al Estado, quien tiene la obligacién de respetarlas en
perjuicio de que de no haberlas observado, se ejercite la accion correspondiente en
su contra. En atencion a que el derecho consignado en las prerrogativas
constitucionales es oponible a una entidad publica como lo es el Estado y sus
autoridades, se dice que éste es publico. Por Ultimo este derecho publico se concibe
subjetivo a contrario sensu del derecho objetivo entendido como norma juridica

abstracta e impersonal; en tanto que la garantia individual como derecho subjetivo

® BAZDRESCH LLES. Op. Cit. p. 16.



se materializa en una norma juridica especifica y personal, toda vez de que ésta se
otorga al individuo que se ajuste a la prescripcion constitucional de que se trate.

Los mencionados derechos publicos subjetives que protegen a los
gobernados a su vez pueden ser originados © derivados. Surgen de manera
originaria cuando estos derechos le pertenecen al individuo por ser inherentes a su
personalidad humana y se verifican sin la realizaciéon de actos o hechos juridicos
previos. Por el contrario, éstos derechos publicos subjetivos pueden derivarse de la
realizacibn de un hecho o acto juridico previo y necesario como sucede con los

derechos que nacen en virtud de un contrato, licencia, testamento, concesion, etc.®

Ahora bien, los derechos publicos subjetivos plasmados en ta Constitucion
como garantias individuales, se rigen tanto por ambitos de validez como por
principios constitucionales, siendo los ambitos de validez el personal, material,
espacial, y temporal. El primero de ellos nos remite a! titular de la garantia individual,
o bien, al sujeto a quien esta dirigida la prescripcion constitucional y que como ya se
vio se trata de todo individuo, sea éste mayor o menor de edad. El ambito material,
se refiere a la disciplina que regula a las prerrogativas en mencién, o bien, fuente de
las mismas; asi las encontramos reguladas en la Constitucién en su parte
dogmatica, razén por la que son federales. Por otra parte, éstas son aplicables en
iodo el territorio nacional, es decir, en los espacios aéreos, maritimos y terrestres,
aunado a ellos los espacios virtuales en atencién al principio de extraterritorialidad
basado en la reciprocidad internacional. Respecto a la temporalidad como ambito,
se entiende que las garantias individuales son aplicables a partir del 1° de mayo de
1917, fecha en la que entra en vigencia nuestra actual Constitucién, hasta nuestros
dias.

Partiendo del presupuesto de que las garantias individuales tienen su

fuente en la constitucion, se infiere que deben ser regidas por los principios

B o4 BURGOA, IGNACIO. Op. Citpp. 179y 180,
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constitucionales de Supremacia y Rigidez y asi lo sefialan los autores de la materia.
Interpretando el articulo 133 de la Constitucién, mismo que ajude al principio de
Supremacia, las garantias deben prevalecer sobre cualquier disposicién secundaria
y en consecuencia, todas las autoridades sean federales o locales deberan

anteponerias a cualquier otra disposicion ordinaria.

De la misma manera en los términos de! articulo 135 de la suprema ley,
que consagra el principio de rigidez; dichas prerrogativas al igual que las demas
disposiciones constitucionales ubicadas en la parte organica de ese ordenamiento,
pueden ser reformadas entendiendo a dicho vocablo en el sentido de modificacién,
adicién e incluso restriccién siempre y cuando se conserve su esencia y espiritu a
efecto de que prevalezca su finalidad histérica de tutela.”’

3. CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Una vez que se conoce a las garantias individuales como derechos
publicos subjetivos tuteladores, se abarcara a continuacion su clasificacion. Sobre el
particutar, el Doctor Ignacio Burgoa realiza una doble clasificacién, la primera
atiende a la obligacion que engendra el precepto constitucional para el Estado y sus
autoridades, y esta misma clasificacion a su vez se subdivide en garantias
materiales que corresponden al no hacer encuadrando dentro de ellas a los
preceptos constitucionales referidos a la igualdad, 1a libertad y la propiedad; asi
como en garantias formales que se constituyen en un hacer para las autoridades en
el entendido de que deben de cumplir con todos los requisitos necesarios para
poder afectar la esfera juridica del gobernado validamente.

3 Cfr.ibid. p. 187.
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Por otra parte, clasifica a las garantias individuales desde el punto de vista

del derecho publico subjetivo, esto es, atiende el propio contenido de [a garantia; de

acuerdo a esta clasificacion se suelen dividir en garantias de propiedad, igualdad,

libertad y seguridad juridica.?? Ahora bien, esta Gltima clasificacion es la que se ha

seguido tradicionalmente y toda vez que en mi opinion es la mas explicita y
completa; sera a la que se atienda en el presente trabajo.

La parte dogmatica de la Constitucion actualmente contiene veintinueve
articulos, cada uno de los cudles corresponde a un tipo de clasificacion en cuanto al
derecho que tutela, aclarando que de fos veintinueve articulos, solamente veintiséis
constituyen ser garantias individuales. Asi las cosas se procedera a la explicacion

de cada tipo de garantia en especifico.

3.1. Garantias de Propiedad.

Este rubro, es exclusivo del articulo 27 constitucional. Al abordar el tema
de la propiedad como garantia individual, se debe tener en mente al territorio como
uno de los elementos subsianciales del Estado, ya que se refiere al lugar en el que
gjerce su poder soberano. A través de la historia se le ha dado diferentes
acepciones al término de propiedad, tal es asi que conforme a la teoria clasica, la
propiedad es la relacion entre una persona y una cosa, en la que la persona ejercia
su derecho directamente sobre la cosa. Por su parte la teoria modernista sefiala
que la propiedad implica una refacién entre un individuo determinado sujeto activo y
un sujeto pasivo universal, integrado por todos los hombres el cual tiene el deber de
respetar ese derecho, absteniéndose de vulnerario o violarlo, en esta situacién, el
sujeto activo seria la persona fitular del bien, y el sujeto pasivo universal todo

—_—— ————————

T Chr. ioid. pp.192-195.
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individuo que reportase la obligacion de respetar la propiedad de agquél quien tenia
la pertenencia del bien.

Asi, en la anterior constitucion de 1857, se decia por los juristas que, “la
propiedad era la relacion de pertenencia especial y determinada que consiste en el
derecho de posesion exclusiva de la cosa intima y necesariamente ligado con la
facultad de su libre enajenacion”® Es pertinente aclarar que bajo el régimen
constitucional anterior, la propiedad tenia una connotacién mas que de tipo
constitucional de tipo civil, toda vez que se encontraba detalladamente regulada por
los Codigos Civiles de 1870 y 1884. Actualmente la propiedad a nivel constitucional,
da pie a una de las cuatro clasificaciones que se hace de las garantias individuales. .

Ahora bien para entrar en el somero estudio de la garantia individuai de
propiedad se han de abordar a los dos aspectos que en si conforman a la garantia
de propiedad, tales como lo son los que a continuacion se presentan.

a. Propiedad Originaria y Propiedad Derivada.

La propiedad como garantia, surge primeramente en forma originaria y en
virtud de la misma nace posteriormente la propiedad privada o lo que resulta ser lo
mismo, propiedad derivada.

La propiedad originaria es imputable al Estado por la propia Constitucion y
particularmente en el articulo 27 en su parrafo primero, mismo que refiere:

“ Articulo 27.- La propiedad de tierras y aguas comprendidas dentro de
los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la nacion . .. "

Interpretando e! texto legal, los doctrinarios sostienen que la propiedad
originaria equivale a la idea de dominio inminente, o0 sea, a imperio, soberania o

—

7 MONTIEL Y DUARTE, ISIDRO. . Op, Cit. p. 500.
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autoridad que el Estado como persona politica y juridica ejerce sobre la parte fisica
de su ser: el territorio.?* Lo anterior es muy entendible toda vez que, al constituirse la
nacién en Estado socialmente organizado con tres elementos, Estado, poblacion y
territorio, debe tener a través de sus gobernantes control sobre dichos elementos, a
efecto de un buen funcionamiento de la nacién. Este control que se ejerce, s abvio
que debe tener como sustento el ordenamiento juridico supremo, a saber la
Constitucion.

Ahora bien, habitada que es la nacién por un conjunto de individuos o
poblacién, estos tienen derecho a una porcién de territorio en la que se puedan
desarrollar a nivel individual y social, es por ello que el Estado delega a dichos
individuos una porcién del territorio que originalmente le pertenece; configurando la
propiedad derivada o propiedad particutar. El sustento de la facuitad delegadora del
Estado, lo encontramos en el propio articulo en mencion, en ia parte final de su
parrafo primero: "y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares constituyendo una propiedad privada.” Una vez habiendo transmitido a
los particulares el territorio necesario para su desarrollo, conocido como propiedad
privada, es reconocida al particular como garantia individual, con todos los atributos
de derecho pUblico subjetivo y que importa la obligacién al propio Estado y a sus
autoridades de respetario.

b. Limitaciones al Derecho de Propiedad.

Si bien es cierto que, esta disposicion constitucional importa al Estado el
deber de respetar la propiedad privada del particular; también lo es que sobre dicha
propiedad operan ciertas limitaciones que el propio Estado ha sefialado; tales son la
expropiacién y las modalidades impuestas sobre ios derechos de uso, goce y
disposicion de la cosa.

M efr BURGOA, IGNACIO, Op, Cit. p. 462,
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1. La Expropiacién. La expropiacion como tal constituye ser la venta
forzosa que hace el particular al Estado, a efecto de que éste provea a la sociedad
de un satisfactor necesario. De ésta manera se constituye en una limitante que
opera en funcién del beneficio general, las condiciones que la propia constitucion
marca a efecto de llevarla a cabo son, el que exista la utilidad publica cosa que debe
demostrar el Estado y que la expropiacion sea mediante indemnizacién, articulo 27
parrafo segundo.

2. Las Modalidades. Al respecto el articulo en comento refiere que: “La
nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico,. . .” Las modalidades en si, se traducen en
restricciones sobre los derechos de uso, goce y disposicion que tiene el particular
sobre su bien inmueble, y solamente al Congreso de la Unidn le pertenece la
facultad de imponer modalidades como 6rgano federai legisiativo que es.

3. Capacidad de Adquisicién. La Constitucion misma atribuye a los
particulares ia capacidad de adquisicion de propiedades, siendo una capacidad total
la atribuida a todo mexicano, sea éste por nacimiento o naturalizacion, y de manera
excepcional concede el mismo derecho a los extranjeros que convengan
considerarse por lo que hace a dichos bienes como nacionales y no invocar la
proteccién de su gobierno; para el caso de no observarse esta condicion perderan la
propiedad de sus bienes, mismos que pasaran a ser nuevamente propiedad
originaria de la nacién. Por otra parte se hace una prohibicion expresa en cuanto a
los extranjeros, en el sentido de que éstos no pueden adquirir el dominio directo
sobre tierras y aguas en una faja de 100 kilémetros a lo largo de las fronteras y de
50 en las playas, esta disposicion se ha llegado a denominar por los doctrinarios
como incapacidad absoluta para adquirir 1a titularidad de territorio mexicano.



Anteriormente a 1994, las asociaciones religiosas tenian incapacidad para
adquirir bienes, y solamente podian gozar exclusivamente de aquéllos que le fueran
Uliles y necesarios para la practica de su religidon, no obstante ello, se reputaba a
dichos bienes como del dominio de la nacion. Actualmente las asociaciones
religiosas pueden dotarse de bienes indispensables para cumplir con su objetivo;
podran-hacerlo teniéndolos en su dominio, posesién o administracién, sin que ello
implique el que esos bienes formen parte de la nacion. Exactamente lo mismo
sucedera con respecto a fas instituciones de beneficencia publica.

Por otra parie, las sociedades mercantiles podran adquirir, administrar o
poseer fincas risticas y urbanas, observando las disposiciones constitucionales, asi
como la Ley Agraria. Se observa lo mismo para las instituciones bancarias que se
encuentren legalmente constituidas; ademas de que podran imponer capitales sobre
bienes raices, (fianza, prenda o hipoteca).

Ahora bien, este articulo resuelve tener trascendencia histérica, toda vez
que tutela a ia propiedad agraria, por lo que se puede comentar que antes de 1992
aln existia el reparto agrario en el campo, pero posteriormente a este afio se
declara que ya no hay mas tierras que repartir y en virtud de ello la figura de! reparto
agrario desaparece, quedando en et rubro agrario la presente garantia
exclusivamente como protectora de los derechos sobre |a propiedad campesina.

3.2. La lgualdad como Garantia Individual.

La igualdad como garantia individual, es actuaimente un derecho
inherente a la persona humana; mismo que juridicamente supone iguales tratos,
derechos y obligaciones para todos aquellos individuos que se encueniren
colocados en una misma situacién de calidad. Ejemplificando, se sabe que todos los

individuos © personas que nos  encontramos en territorio mexicano,
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estamos sometidos al fus Imperio del Estado, pro lo que tenemos la “calidad” de
gobernados, siendo que bajo esta calidad o condicién todos gozamos de las
garantias que -otorga fa Constitucién, o bien, sea, que en calidad de gobernados
todos tenemos el mismo derecho a hacer exigibles las mencionadas garantias al
Estado y sus autoridades. Otro ejemplo que se puede citar es el relativo a los
impuestos que se pagan por concepto de predial de! inmueble en el que
establecemos nuestro domicilio; en éste, no se atenderd solamente al supuesto
calidad que encierra como contribuyentes de ese impuesto a todas las personas
propietarias de un bien inmueble en el que residan; sino también se atendera a la
cantidad o proporcionalidad del importe mismo del impuesto, en razon a ia ubicacion
del inmueble que se habite, pues es por zonas como suele determinarse la cantidad
del impuesto; esto es, no pagaran e! mismo impuesto una persona que habite una
zona considerada como residencial al que pagara una persona que habite una zona
popular; se atiende entonces, a la capacidad econémica de cada individuo, ya que
es de suponerse que si se vive en una zona residencial o es porque se tiene

posibilidades para ello.

Hay ocasiones en las que no todos los individuos se encuentran en una
misma situacion de calidad, por ejemplo, no todos tienen la calidad de arrendadores
o arrendatarios, razén por lo que no a todos se les debe atribuir los derechos y
obligaciones inherentes a esa situacion especifica que juridicamente se regula, sino
gnica y exclusivamente a los que se encuentren bajo ésta calidad, es aqui
precisamente cuando se materializa la iguaidad, ya que se atiende a la calidad de
las personas para imponer sobre ellas determinados derechos y obligaciones que a
otro grupo determinado de personas cuando se encuentren en el mismo
presupuesio nominativo. Lo anterior equivale a la tan conocida frase que para
referirse a la igualdad como garantia individuat es utilizada por los doctrinarios “se
trata igual a los iguales y desigual a los .desiguates".



Cabe hacer mencion que en la catedra que en la facultad se nos imparte a
los alumnos, el profesor refiere que, para precisar la igualdad se deben tomar en
cuenta tres conceptos, tales como la equidad, que corresponde a la calidad; la
proporcionalidad o cantidad y la justicia que refiere a la ley en su sentido de
abstracta imparcial € impersonal; puesto que calidad mas cantidad llevado a un
marco de legalidad dan la igualdad. Entendido en otras palabraé; se debe tomar en
cuenta la situacion o calidad en que se encuentra el individuo y la capacidad
cuantitativa del mismo conforme a lo que establezca la ley para que se obre
conforme a la igualdad.

Una vez que se ha dado una idea de lo que es la igualdad en el plano de
garantia individua!, se dird que dentro del rubro de garantias individuales de
igualdad se encuentran los articulos 1°, 2°, 4° parrafos primero y segundo, 12, 13 y
15, Constitucionales, mismos que a continuacion se explicaran muy someramente.

Artitulo 1°.- Por o que hace a éste articulo, refiere la igualdad en virtud

de que hace posible que las garantias que ésta contiene estén a disposicion de todo
individuo, entendido el vocablo en un sentido amplio, ya que no sefiala el que el
mencionado individuo deba tener caracteristicas especiales para hacerse
merecedor a las garantias, e incluso, como ya se vio en el tema de titularidad de las
garantias individuales, las mismas se entienden concedidas también a las personas
morales.

Articulo 2°.- Se reitera en sete precepto la igualdad, toda vez que declara

que en el territorio nacional se prohibe Ia esclavitud y, como consecuencia de ello
atendiendo ademas a la amplitud que consagra el articulo primero, sefala que el
que haya tenido la condicion de esclavo en cualquier otro pais, por €l solo hecho de
entrar en territorio nacional alanzara su libertad y proteccién de nuestras leyes, sin
sefalar requisito alguno para ese efecto. Lo que se pretende con ello es lograr un
equilibrio y que en esta nacion todos estemos en igualdad de condiciones.
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AAvticalo 4°.- En su primer parrafo de manera protectora se establece el

plano de igualdad en el que deben encontrarse las etnias con respecto a los demas
nacionaies.

Por otra parte en su segundo parrafo consagra la igualdad entre el
hombre y la mujer, al parecer la creacion de éste parrafo atiende a las
circunstancias que anteriormente prevalecian en ta generalidad, que consideraban
inferior a la mujer comparada con el hombre. Asi mismo, propaga la iguaidad en
parrafo cuarto al establecer el derecho que todos los individuos tienen a la
proteccion de la salud; caso que se encuentra relacionado con el articulo 4° parrafo
tercero de la Ley General de Salud, y articulo primero de su reglamento. El mismo
articulo cuarto Constitucional, en sus parrafos quinto y sexto respectivamente,
sefiala el derecho de todo individuo a una vivienda digna y decorosa, asi como la
proteccion legal de la familia.

AAwticulo 12.- Pone de manifiesto la igualdad al no permitir titulos de

nobleza, prerrogativas u honores hereditarios; es decir, trata de igual manera a
todos los habitantes de la nacién y por ende no reconoce los mencionados titulos
otorgados a un nacional en cualquier otro pais.

Articulo 13.- La igualdad radica en que todo se que se encuentre en
territorio nacional, dado el caso, unicamente podra ser juzgado por leyes creadas
previamente y por los tribunales que para ello se han establecido con anterioridad,
por ningin motivo se debe contrariar esta disposicion, en perjuicio de conculcar la
presente garantia a su titular. Es de destacar que existe un tribunal especial mismo
gue es el Militar, con la salvedad de que éste se aplica Unicamente a los sujetos que

pertenezcan al ejercito y por ende se encuentren sometidos a su jurisdiccion.

Articulo 15.- En su parte primera refiere una garantia de igualdad, ya que
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una vez mas se confirma, el que cualguiera persona proveniente de otro pais en el
que haya tenido la condicién de esclavo, de acuerdo a lo sefalado por las garantia
individuales en nuestro pais, y siempre y cuando se encuentre en éste, alcanzara su
libertad. Por o que expresamente se prohibe la extradicion de alguno de estos
sujetos aun y cuando hayan cometido algun delito. Asi mismo prohibe la extradicion
de reos politicos, en virtud de que la nacién ios acoge bajo la condicion de
refugiados.

3.3. Garantias de Libertad.

En la antigiiedad cuando en algunos pueblos como el romano existia mas
el derecho consuetudinario que el escrito, la libertad se presentaba exclusivamente
como una condicion entre seres humanos, esto es, existian dos grupos de seres,
los fibres y los esclavos. Los primeros tenian potestades sobre los segundos a los
que consideraban como cosas, en virtud de que gozaban de una condicion
econbmica y social privilegiada; asi tenian poder de decisién incluso sobre su vida
de tal manera que se hablaba de una libertad civil o privada. Ha de pasar buen
tiempo para que las cosas cambien, siendo hasta la revolucion francesa en la que
se proclamen dos aspectos fundamentales:

1. La libertad universal del ser humano sin tomar en cuenta su
condicién de tal manera que aparece la libertad como atributo del hombre
frente a sus semejantes.

2. Como Garantia Individual la libertad practicamente era inexistente,
pues el Estado no respetaba la libertad de sus gobernados, en este tiempo la

figura gubernativa era el monarca mismo que tenia el poder de decisi6n sobre
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sus subditos; por consiguiente en uso de esas facultades se suceden
atropelios hacia el individuo. Es entonces cuando se exige del gobernado o
monarca el respeto a determinados derechos del individuo entre los que se
contempla a la libertad. Asi la libertad privada existente entre los sujetos se
expresa en su maximo alcance para transformarse en libertad oponible y
exigible al Estado quién se ve obligado a respetarla, teniendo como
consecuencia, el que poco a poco los deméas paises adoptaran esa postura;

como es el caso de México. ®

Et ser humano por el solo hecho de haber surgido a la vida como tal,
siente la necesidad insuperable de la libertad para poseerla y proyectarla en sus
maximos alcances, por lo cual se concibe a la misma como un atributo esencial del
ser y espiritu del hombre. Ahora bien, como la vida se ha desarrollado desde los
tiempos mas remotos en un entorno social que conlleva a la convivencia humana
frente a la figura estatal, la que no es facil de efectuar; ha surgido la necesidad de
determinar las libertades de cada hombre en cuanto a su persona y frente al érgano
que se encarga de mantener el equilibrio de social en una nacion, de tat manera que
nacen las garantias individuales de libertad como medios de salvaguarda enfocados
a la libertad de todos los individuos por igual frente al poder del Estado.

Burgoa conceptla a la libertad como la facultad que posee el ser humano
de poder actuar para el logro de sus fines y el uso de los medios adecuados para
obtenerlos; manifiesta que la libertad del ser humano tendra las limitaciones
necesarias en beneficio del grupo social del que forma parte ®® Actualmente en
nuestro pais las libertades han venido a ser regidas cada vez mas atendiendo a
voluntades y caprichos de caracter politico sin tomar en cuenta realidades sociales

# chr. BURGOA, IGNACIO. Op. Cit pp. 304-310.
* jbid. . 304.



con la finalidad de hacer creer al pueblo en innovaciones falsas y sensacionalismos
juridicos.

Los preceptos Constitucionales consagradas como Garantias de Libertad
son el 3°, 4° parrafo tercero, 5°, 6°, 7°, 8°,9°, 10, 11,y 24, de los que a continuacion
se hara un breve estudio.

Articulo 3°.- Contiene un derecho legitimo del ser humano tendiente a su

desarrollo como persona a través de la educacion; estableciendo como basicas a la
instruccién primaria y secundaria, siendo la obligacion de impartirlas para el Estado

de manera gratuita.

Tal vez debido al devenir histérico, muchos autores encierran a eéste
precepto dentrc de las libertades, ya que la educacién a raiz de la separacion
historica iglesia - Estado se deja libre del yugo eclesiastico para convertirse en laica.
Refiere ademas el presente articulo los lineamientos y condiciones bajo los que ha
de impartirse la educacion, delegando facultades a aquélias instituciones investidas
por et Estado de autonomia para gobernarse a si mismas con fibertad.

AAtrticato 4°.- En el parrafo tercero reconoce la libertad de decision del ser

humano para procrear.

Arvticulo 5°.- Contiene una de las libertades esenciales del hombre en

funcién de su desarrollo y subsistencia, esta es la libertad de trabajo, siendo
conforme a esta disposicion el que todo hombre pueda dedicarse al desempeiio de
la funcién que mejor le acomode con las unicas limitaciones de que no se ataquen
derechos de tercero ni se ofenda a la sociedad. En forma proteccionista tutela y
sefala los lineamientos necesarios a asegurar-el producto del trabajo siendo éste la
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retribucion. Establece las seguridades constitucionales que tienen por objeto la
salvaguarda tanto a nive! nacional como internacional det trabajo de un individuo,

protegiendo mas ampliamente a los nacionales.

Articulos 6° y 7°.- Ambos articulos sefialan la libertad de manifestacion

de ideas, ésta manifestacién se puede realizar ya sea en forma verbal o escrita el
primero de eflos menciona la libertad de expresién con la limitante de que con ello
no se provoque ningin delito; y el segundo protege la livertad de ideas escritas
asegurandolas constitucionalmente en el sentdo de que no podran ser
decomisadas como objeto de un delito, pero deben observar un respeto a la vida
privada, a la moral y a la paz publica.

AArticulo 8°.- Apunta la libertad del individuo a efecto de realizar

peticiones al gobiemo y sus autoridades no obstante, en materia politica este
derecho se reserva a los nacionales, mayores de dieciocho afios. Esta Garantia
reporta una obligacion para el gobernante o autoridad, consistente en primer
término en respetar este derecho y en segundo contestar a la peticion formulada en
breve término.

Articulo 9°.- Consagra garantias de libertad de asociacion y reunién, las

que deben realizarse pacificamente y tener un objeto licito Estan facultados para
fines politicos, solamente los nacionales que tengan mayoria de edad. La Seguridad
Constitucional que encierra, es que en caso de reuniones armadas, estas carecen
de derecho para deliberar.

Awiculo 10.- Otorga a los individuos la facultad de poseer una arma

dentro de su domicilio con el objeto de que les proporcione seguridad y en un
momento dado ser utilizada en su legitima defensa, ia doctrina refiere que el
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presente articulo consagra dos garantias, como Io es |a propiedad del arma que trae
aparejada consigo a la posesiéon de la misma y la portacién de arma, que de
acuerdo con lo establecido por la corte se da cuando se lleva en la mano o pegada

al cuerpo.

Este articulo faculta la posesién del arma exclusivamente para el domicilio
real de la persona y siempre que no sean de las prohibidas por la Constitucion asi
como por la Ley Federal de Armas y Explosivos.

AArticulo 11.- Consagra una libertad generalmente conocida como libertad

de transito, consiste en la facultad que se otorga a todo individuo para entrar y salir
del pais; viajar dentro de él asi como cambiar de residencia, los dos ultimos casos
no se encuentran subordinados a requisito alguno. Ahora bien, la autoridad judicial
se encuentra facultada para limitar esta libertad en los casos de responsabilidad civil
o criminal Y para los casos en que se quiera entrar o salir del pais se impondran las
condiciones que marquen las leyes de salubridad, migracién e inmigracion.

Cabe destacar que este precepto marca una relacion estrecha con el
articulo 33 Constitucional, habida cuenta de que ambos previenen la facultad del

Ejecutivo Federal consistente en expulsar a los extranjeros perniciosos del pais.

Articolo 24.-Refiere la libertad de culto religioso sin que se encuentre

prohibida refigién alguna en el pais, con la dnica limitacion de que no constituya
algun delito.
Articulo 28.- Consagra los principios de la libre concurrencia, quedando

por ende prohibidos los estancos y practicas monopblicas con el propésito de evitar
la acaparamiento de una rama comercial 0 industrial buscando el beneficio del
pueblo en los precios de articulos y servicios.
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3.3. Garantias de Seguridad Juridica.

El ser humano al vivir y desarrollarse en un ambito social en el que adopta
la condicion de gobernado, tiene la necesidad indispensable de ser protegido en
cuanto al actuar del gobernante o Estado, quién existe y actia bajo determinadas
disposiciones juridicas creadas por la misma sociedad en su evolucion, de tal
manera que en atencion a esa necesidad el gobernado es protegido con el mismo
régimen juridico, obteniendo como resultado de ello para si un conjunto de
seguridades juridicas, mismas que al ser reconocidas por un ordenamiento
fundamental como lo es la Constitucion se convierten en garantias oponibles y

exigibles al Estado.

Como se ha visto, el Estado tiene facultades de Imperio que ejerce al
actuar como tal, al hacerlo es seguro que infiere o afecta la esfera juridica del
gobemado, por ello el Estado se encuentra obligado a observar las limitaciones
establecidas en la ley para con el Unico objeto de que su actuar sea juridicamente
valido.

Concepto.

La Seguridad Juridica se constituye en aquéllos requisitos
condiciones o elementos establecidos en la Constitucién que debe cumplir la

autoridad, con el fin de que sustente sus actos.

A traveés de la Seguridad Juridica como Garantia individual, las garantias
de libertad, igualdad, propiedad y hasta las garantias sociales se sustentan y hacen
valer; caso por el que se dice que la seguridad juridica viene a contemplar a los
demas tipos de garantias individuales, alcanzando de esta manera la cuspide para

su realizacion.



Retomando el concepto de seguridad juridica, es menester aclarar por el
momento y en forma somera qué es un acto de autoridad.

Acto de Autoridad. El acto de autoridad consiste en la manifestacion de
voluntad de un 6rgano del Estado a través de actos unilaterales, imperativos, y
coercitivos, éste va encaminado a afectar valores tutelados en el gobernado. Se
traduce en dos rubros, como lo son el Acto de Privacion y el Acto de Molestia
mismos que se abordaran en el siguiente capitulo.

3.3.1. Garantia de Legalidad.

Existe una categoria especial dentro de las Garantias de Seguridad
Juridica que se encuentra implicada en las mismas, ésta es la Legalidad, que es
elevada a garantia individuai al contemplarse en determinados preceptos

Constitucionales.

La legalidad propiamente abarca tanto al ordenamiento supremo que es ia
Constitucién, como a las leyes que de ella derivan. Siguiendo el criteric de Luis
Bazdresch la legalidad es “la obligacion que tienen todas las autoridades de
ajustarse a los preceptos legales que norman sus actividades y a las atribuciones
que la ley les confiere al expedir cualquier orden o mandato que afecte a un
particular en su persona 0 en sus derechos.””’ De esta manera la Seguridad
Juridica aunada a la legalidad constituyen el conjunto de disposiciones
constitucionales que obligan a la autoridad a cumplir con el conienido de la
constitucion asi como de las leyes de ella emanadas. ‘

7 RAZDRESCH LURS. Op. Cit. p. 168.
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Ahora bien, el contro! de la legalidad es vigilado por los Jueces de Distrito
y Tribunales Colegiados. Tradicionaimente se ha dicho que la garantia de legalidad
se cristaliza en los articulos 14 parrafos tercero y cuarto, y 16 parrafo primero; sin
embargo, existen autores como Luis Bazdresch que suma a los mencionados
preceptos el articulo 13, por lo que corresponde a la mencion expresa que el
precepto contiene en cuanto a la aplicacion de leyes privativas y tribunales
especiales, obligando de esta manera a la autoridad a apegarse a lo estrictamente
estipulado por el ordenamiento juridico. Y por lo que hace al articulo catorce lo
considera como un articulo que marca la garantia de legalidad en toda la extension

de su contenido.?®

El articulo 14 péarrafo tercero, refiere la exacta aplicacion de la ley en
materia penal; y el parrafo cuarto a la garantia de fegalidad en materia jurisdiccional
civil y mercantil. A su vez el articulo 16 en parrafo primero establece que cualquier
acto que emane de una autoridad que pueda afectar la esfera juridica del ser
humano debera observar estrictamente lo establecido por la Constitucién en dicho
precepto. .

Volviendo al punto genérico de Garantias de Seguridad Juridica, se
interpretaran los articulos referentes a ellas.

Arvticulo 14.- A saber, este precepto consagra cuatro garantias

especificas:

a). Irretroactividad de la ley. Consistente en no aplicar la ley vigente a

hechos pasados, pudiendo hacer ello inicamente en beneficio del gobernado.

*Cfr. lnd. p. 168



b). Garantia de audiencia. La presenie garantia constituye ser importante
para los efectos del juicio de amparo, en virtud de que refiere el acto de privacion
que ta autoridad puede emitir a través de la manifestacion de voluntad de un drgano
del Estado. Los valores tutelados por dicha garantia son la vida, la propiedad, y la

libertad; aspectos que se encuentran consagrados como garantias individuales.

En virtud de que el precepto alude que nadie puede ser privado de algo,
interpretando a contrario sensu, se dird que el sujeto puede ser privado de estos
valores siempre y cuando la privacién sea efectuada previo juicio, ante tribunales
previamente establecidos, que cumpian con las formaligades esenciales del
procedimiento y conforme a leyes establecidas a la fecha del hecho.

c). Exacta Aplicacién de la Ley en Materia Penal. Esta garantia inmersa
en un precepto que alude a seguridad juridica como un derecho publico subjetivo,
conforma una garantia de Legalidad tendiente a constrefir al 6rgano jurisdiccional
para observar exclusivamente a la norma juridica codificada al imponer una pena o
sancidn.

d). Garantia de Legalidad Jurisdiccional. Asi mismo, esta constituye ser
una garantia de legalidad que implica la aplicacion literal de la ley civil, toda vez de
que en la misma no existen lagunas, y en el caso que se suscitare algun problema
al interpretarla, se atendera al sentido literal de la misma ya sea atendiendo a fa
jurisprudencia o a los Principios Generales del Derecho.

Articulo 15.- En su parte segunda consagra una seguridad juridica en

funcién no solo del individuo, sino también para la propia constitucion, al no ser
permisiva en cuanto a convenios o tratados en los que se menoscaben los derechos
y disposiciones establecidas en [a misma.
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El articulo 16 Constitucional, sera objeto de completo estudio en el
capitulo que precede.

Articulo 17.- En este precepto, el individuo encuentra una seguridad

juridica en el sentido de que a su disposicion se encuentran los tribunales que
impartan justicia, expedita y gratuita a fin de evitar que el propio gobernado se la
administre por si; quedando a cargo de los érganos gubernamentales el procurar a
dichos tribunales independencia tanto en sus resoluciones como en la ejecucion de
las mismas. Asegura también su libertad al individuo en tratandose de deudas puras
de caracter civil.

Articulo 18.- Establece los requisitos a observarse en el sistema

penitenciario, tales como la prisién preventiva que debe tener verificativo en lugar
diferente al en que se lleva a cabo la extincién de penas. Se habla de una educacion
y readaptacion social, prevé la creacion de instituciones dedicadas al tratamiento de
los menores infractores asi como el traslado de reos ya sea de los nacionales que
se encuentren en el extranjero o de los extranjeros que se encuentren en el pais.

Articuto 19.- Establece el plazo maximo en el que una persona pueda

estar detenida ante |a autoridad judicial, mismo en el que dicha autoridad puede y
debe de dictar auto de formal prision siendo éste de 72 horas. Ahora bien, establece
que el procedimiento debe tener congruencia con io sefialado en el auto de formal
prision.

Al igual que el articulo dieciséis, el articulo 20, se estudiara en el proximo
capitulo, por ser éste uno de los temas principales a desarrollar en el presente
esfudio.

Avwiculo 21.- Reconoce exclusiva facultad al poder judicial para la

imposicién de las penas derivadas de un delito, facultando al Ministerio Publico para
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la persecucion de los delitos, poniendo a su disposicion a la Policia Judicial, para
quedar a la autoridad administrativa la atribucién de castigar las infracciones
cometidas a los reglamentos de policia y gobierno, consistiendo el castigo en una
multa o arresto hasta por treinta y seis horas.

A partir del primero de enero de 1995, entra en vigencia la adicion a este
precepto de tres parrafos, siendo el primero de suma importancia, pues establece la
posibilidad de recurrir las resoluciones emitidas por el Ministerio Publico referentes
al desistimiento y el no ejercicio de la acién penal, mediante via jurisdiccional.

Con respecto a ello, se ha dicho que des eta manera se le quita el
monopolio de la accién penal al Ministerio Publico, en mi concepto no es asi puesto
que en primer término las resoluciones que el Ministerio Publico emita deben tener
sustento juridico necesariamente como requisito de procedibilidad, y si para el
individuo no bastare con esa fundamentacién y motivacién, entonces el Ministerio
Publico tendria la posibilidad de aportar los datos necesarios que le ltlevaron a
resolver en esa forma, y en segundo término, no seria el juez quien en caso de
considerar errénea la resolucion del Ministerio Pablico ejercitara la accion penal sino
la propia autoridad facultada y competente para ello, quedando asi a arbitrio de és;te
{a accidn penal.

Las restantes dos fracciones adicionadas responden a mi juicio, @ un
reclamo social con vistas a la inseguridad publica que en nuestros dias se vive, por
ello se hace necesaria su inclusiéon dentro de lo que es una garantia individual,
estableciendo las bases sobre las que se ha de desarroliar todo un plan de
seguridad puablica.

AArticulo 23.- Da la seguridad al individuo de que en el caso de

encontrarse sujeto a un proceso, éste tendra unicamente tres instancias en las que
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el individuo tenga la oportunidad primero de llevar a cabo todo un procedimiento,
después si la sentencia dictada dentro del mismo no le es favorable podra apelar y
por Ultimo recurrir al amparo. De modo prohibitivo establece que el individuo podra
ser juzgado solo una vez por delito, aseverando que la instancia se llevara hasta sus

ultimas consecuencias.

Habiendo analizado brevemente las garantias individuales, asi como el
Diario de los Debates en dos articulos especificos se concluye el presente capitulo,
dando paso a lo que serd el segundo.



CAPITULO II

ANALISIS DOGMATICO DB LOS ARTICULOS 16 Y 20
CONSTITUCIONALES.

1. ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

El presente articule ha sido ya abordado en su estudio por lo que hace al
espiritu y esencia impregnados en él por el constituyente de 1916-1917, segun se
ha observado en el capitulo anterior. Ahora es menester iniciar su estudio en cuanto
a su contenido, puesto que es un precepto fundamentaimente utiizado en el

quehacer juridico cotidiano.

1.1. El Titular de las Garantias que Ampara.

Considerando que, el articulo 16 como tal, se. encuentra ubicado en ia
parte dogmatica de la Constitucion abrazando en su haber una garantia de
seguridad juridica y no sélo ésta sino que ademas contiene complementariamente y
de forma verdaderamente acertada la garantia de legalidad , las cuéles al igual que
el resto de la parte dogmatica de la Ley Fundamental van dirigidas a preservar la
esfera juridica del gobernado, se afirma que el titular de las garantias consignadas
en el aludido precepto, lo es todo individuo o gobemado, esto es, todas y cada una
de las personas que se encuentren en territorio mexicano, sean nacionales o
extranjeros por su dnica condicién humana.
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1.2. El Acto de Autoridad y el Acto de Molestia.

Acto de Autoridad.

“Es aquél que realiza en cumplimiento de sus funciones y dentro de la
esfera de sus atribuciones oficiales, un funcionario publico revestido de autoridad.

Para los efectos del amparo, se considera autoridad responsable la que
dicta u ordena, ejecuta o trata de ejecutar |a ley o el acto reclamado. (art. 2 de la Ley
de Amparo.)'?®

El Jurista Mexicano Ignacio Burgoa sefiala que el acto de autoridad “es
todo acto que proviene de cualquier 6rgano del poder centralizado del Estado y que
tiene como elementos caracteristicos la unilateralidad, la imperatividad, y la
coercitividad. A través de &l se manifiesta el poder publico estatal o poder de

gobierno."*

Interpretando en propias palabras el acto de autoridad consiste en la
manifestacion de voluntad de una autoridad competente que necesariamente
inferird en el dmbito juridico del gobernado. Asi existen dentro de las garantias
individuales dos tipos de actos de autoridad que son el Acto de Privacion y el Acto
de Molestia, que a continuacion se definiran.

1) Acto de Privacion.

“La privacion es un concepto que equivale a despojo, desposesion,
menoscabo o merma de algin bien o derecho del gobernado. Entrafia ta molestia
mas grave que puede inferir un acto de autoridad, la validez de lodo acto de
privacion esta sujeta al cumplimiento de las exigencias o condiciones que integran

® DE PINA, RAFAEL, Y RAFAEL DE PINA VARA. Diccionario de Derecho, 13". México. Pomie. 1985.
® ryecionario de Derecho Constifucional, Garantiag y Amparp. 3*, Méxco. Pomia. 1992,
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la garantia de audiencia instituida en el segundo parrafo del articulo 14

constitucionat.”®’

La privacion consiste en la perdida detrimento o menoscabo, y en virtud
de que ésta se trata dentro de las garantias individuales, por ende sera de los
derechos consubstanciales del gobernado. El acto de privacion se encuentra
previsto en el numeral 14 del ordenamiento en estudio parrafo segundo, mismo que
marca las condiciones juridicas {seguridades juridicas) a cumplir, con el objeto de

que la autoridad se encuentre en aptitud de emitir un acto de esta naturaleza.

2} Acto de Molestia.

El aclo que a continuacidn sera objeto de descripcién es el que realmente
interesa para efectos del estudio pretendido, toda vez que de aqui en adelante del
mismo se partird para enunciar a los actos de autoridad que encausan el ser del
trabajo de tesis; el mismo se encuentra ubicado en el articulo 16 de la constitucién
en su parrafo primero, y refiere:

- Artieulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones sino en vitud de mandamiento escrito de la

autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento.”

E} término “molestia”, es de significado amplio, pues comprende todo
incomodo, toda interrupcién a fa tranquilidad o al bienestar, fisico y moral y por lo
mismo no puede referirse sino a la contrariedad o al disgusto que se pudiesen
causar con motivo de las medidas de coercién personal previstas en el articulo
anteriormente transcrito.

S ——

¥ BURODA, IGNACIO. Diccionario de Der Constitucional, Garantias v Amparg. 3*, Médco. Pormyia, 1992,



63

“Molestia implica toda clase de perturbacién o afectacion. Por ende el acto
de molestia es el acto de autoridad que cause cualquier agravio en la esfera del
gobernado, afectandolo en alguno de sus derechos subjetivos o intereses juridicos.
La molestia equivale al agravio y éste admite grados de perturbacion o afectacion en
detrimento del sujeio contra quien se dirija. Asi el concepto de molestia en su
sentido amplio engloba a la privacion misma, y en su sentido restringido a cualquier
afectacion que no entraha privacion alguna del bien o del derecho del gobernado.
Los actos de molestia /ato sensu estan sujetos o sometidos a la garantia de
audiencia y a !a garantia de legalidad respectivamente consagradas en los articulos
14 y 16 de la constitucién; en cambio los actos de molestia estricto sensu, que no
denoten privacién sélo deben subordinarse a la segunda de dichas garantias.”™

De lo anterior se desprende que constitucionalmente ia molestia en un
sentido amplio se traduce en cualquier intromision que la autoridad efectue en la
esfera juridica del gobernado ya sea que los efectos de dicha intromision se
traduzcan en privacién, pérdida, detrimento, 0 menoscabo en los valores juridicos
del gobernado; y en un sentido estricto o restringido el acto de molestia puede tener
su acepcion en todos aquellos actos autoritarios que no constituyan una pérdida
detrimento 0 menoscabo.

Redactado de la manera que se encuentra en su parrafo primero el
precepto en analisis, consagra la garantia de legalidad y se proyecta poniendo a la
persona a salvo de todo acto de mera afectacidn a su esfera de derecho que no
solo sea arbitrario, es decir que no esté basado en norma legal alguna sino que sea
contrario a cualquier precepto independientemente de la jerarquia u ordenamiento a
que éste pertenezca.

Si bien es cierto que en un sentido estricto la molestia se limita a una

afectacion en el ambito juridico del gobernado que no constituya una peérdida,

3 Ibied .
3 o BURGOA, IGNACIO. Las Garartias . . . Op. Cit. p. 589



detrimento o menoscabo en cuyo caso sdlo se podré para efectos del amparo
fundamentar la molestia en el articulo 16 péarrafo primero del Ordenamiento
Supremo, tambien lo es que en un sentido amplio dentro del rubro de molestia
podemos encuadrar actos de privacién aludiendo al articulo 14 del mismo
ordenamiento refiiendo una privacién conjuntamente con el articulo en comento
alegando una molestia.

En materia eminentemente pena! el articulo en comento, en los diversos
preceptos que enuncia, refiere los medios de coercién personal de que las
autoridades tanto la investigadora como la judicial se han de valer a fin de lograr |a
aplicacion plena de las leyes penales, 0 fo que es lo mismo a través de ellos buscan
el descubrimiento de la verdad y consecuentemente la aplicacion del derecho.®

De esta manera en la practica del derecho penal, la molestia es de
significado amplisimo, pues comprende todo incomodo, toda interrupcién a la
tranquilidad o al bienestar fisico y moral, y por lo mismo no puede referirse sino a la
contrariedad o al disgusto que se puedan causar con motivo de las medidas de
coercion personal de que el Ministerio Publico y los jueces se puedan valer en la
investigacién y persecucién de los delitos.

1.3. Requisitos de Procedibilidad del acto de molestia.

En el precepto en estudio, el constituyente establecid los requisitos que
habran de satisfacer los actos de autoridad a fin de que se muestren con validez
constitucional, produciendo su contenido efectos licitos. Dichos requisitos se

~encuentran dirigidos a todos los érganos del Estado, siendo los siguientes:

a. Mandamiento Escrito |

b. Autoridad Competente

Mef. PEREZ PALMA, RAFAEL.. Fundamentos Constitucional ies del Derecho Penal Cardenas Editor. México. 1974, p. 162,
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c. Fundado
d. Motivado
e. Explicacion de la Causa Legal del Procedimiento.

Requisitos estos que en parlicular encierran reglas especificas como se
vera a continuacion, con el objeto de illegar a alcanzar el fin perseguido por el

constituyente y por consiguiente la estricta aplicabifidad de la Constitucién.

a. Mandamiento Escrito.

De acuerdo con lo expresado por Luis Bazdresch, el mandamiento escrito
es una orden concreta dada por escrito, con la firma de quien la expide *°

No obstante lo anterior, en mi criterio este mandamiento escrito debe
reunir ciertos subrequisitos que especificamente son tres, requisitos estos sin los
gue evidentemente dicho mandamiento u orden carecera de toda legalidad:

1. La forma. “En términos constitucionales la voluntad de los 6rganos del
Estado adquiere la calidad de acto de autoridad siempre y cuando se consagre por
escrito”.®® A contrario sensu, cualquier orden emitida por una autoridad que no sea
consagrada por escrito, serd cuaiquier otra cosa menos un acto de autoridad.

Ahora bien, para los efectos de este precepto, la orden o mandamiento
consignado por escrito, debera provenir del superior jerarguico hacia la autoridad
que habra de ejecutar la orden.

2. Firma Auténtica. Con la finalidad de que el mandamiento consignado

por escrito tenga validez juridica, debera contener la firma auténtica del funcionario

* Cfr. Garantlas Constitucionales. Gursa introductorie actualizado. 3%. México. Trikas. 1988, p. 83
* pANCILLA OVANDO JORGE ALBERTO. Las Garantias Individusles v su apkcacion en ef Proceso Penal. 4°. México, PorrGa, 1992. p. 56




publico que lo expide, pues la firma da autenticidad al acto. Esto lo reafirma Mangilla
Ovando ai decir que si el acto de autoridad consta por escrito, pero sin 1a firma de la
autoridad que debera signarlo carecera de validez constitucional, no obligando su

contenido a los particulares.”’

3. Comunicacioén al Particular del Mandamiento. Una vez emitida la
manifestacion de voluntad de la autoridad y firmado que sea por ésta, debera darse
a conocer o ser comunicada al particular que habra de resentir la molestia en alguno
de los bienes juridicos tutelados por el precepto en estudio. Dicha comunicacion
puede darse con anterioridad al acto de molestia o simultaneamente con la.
ejecucién del mismo. Y asi se establece en jurisprudencia:

“E] articulo 16 de la Carta Magna, es terminante al exigir, para la validez
de todo acto autoritario de molestia, que el mismo esté fundado y motivado,
debiendo entenderse por fundamentacién de la cita el precepto que le sirva de
apoyo, y por motivacién la manifestacion de los razonamientos que llevaron a la
autoridad a la conclusion de que el acto concreto de que se trate encuadra en la
hipétesis prevista en dicho precepto. No basta, por consiguiente, con que exista en
el Derecho positivo un precepto que pueda sustentar el acto de la autoridad, ni un
motivo para que ésta actle en consecuencia, sino que es indispensable que se
hagan saber al afectado los fundamentos y motivos del procedimiento
respectivo, ya que solo asi estard en aptitud de defenderse como estime

pertinente.’”

Es de aclararse que fa razon principal por la que el constituyente
condicioné el acto de autoridad ¢ mandamiento escrito al conocimienio del

T ofr. MANCILLA OVANDO, JORGE ALBERTO. . Op. Cit. p. 58
3 ritada Por, BURGOA, IGNACIO, Las Garantias .. .. p. 609
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gobernado fue el que éste tuviera conocimiento de las causas y motivos que le
ocasionan la afectacion o molestia, o bien sea que se de cuenta exacta de lo que se
le atribuye.

Siendo asi las cosas, resulta el requisito en comento de primordial
importancia ya que le imprime al acto de molestia la legalidad requerida, cumpliendo
de esta manera con una de las formalidades establecidas en el propic precepto.

Hay que destacar que de cumplir un acto de autoridad con estos tres
requisitos se est4 en presencia de un acto de autoridad mediante mandamiento
escrito que cumple totalmente con todos los requisitos constitucionales, el que

podr4 sin ninglin problema surlir todos sus efectos legales.

Efectos del Mandamiento Escrito.

E! fin perseguido por el constituyente de 1916-1917, llega a realizarse en
el momento justo en el que el acto consignado por escrito es dado a conocer al
gobernado, dando certeza juridica al particular, ya que le brinda un medio de prueba
que le permitira acreditar la existencia del acto de autoridad en los términos en que
le fue presentado y a través del documento que le contenga. 39

b. Autoridad Competente.

Sobre este punto los diferentes autores al referirse a la competencia
hacen distincién entre la competencia de origen que es alusiva a la legitimidad de la
autoridad, y la competencia Constitucional siendo a la que propiamente se refiere el
precepto de la Ley Fundamental.

Jorge Alberto Mancilla Ovando refiere que la Compelencia es la facultad
que 1a ley brinda al poder publico para satisfacer las necesidades sociales para las

que fue creada.”

¥ Ctrbid, p 59
“ck. arantlas Individusies y su apcacién en el Pro Penal. 4*. México, Pormiia, 1892, p. 55.
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Al referir a la competencia, se habla de el conjunto de lineamientos
establecidos por la constitucion dirigidos a los tres poderes constituidos, esto es al
Eiecutivo, Legisiativo y Judicial, los cuales sefalan ias actividades a realizar de unos
y otros.

Es viable destacar que el constituyente de 1916-1917 a efecto de que no
se cometieran injusticias, anticipo e! que la autoridad que consignase un acto de
molestia deberia ser competente estableciendo en el propio ordenamiento
fundamental la competencia a cada Organo de Estado en los preceptos
correspondientes, como ejemplo se puede citar el articulo 21 que delimita
perfectamente las atribuciones por una parte de la autoridad judicial y por otra las

del Ministerio Publico por io que a materia penal corresponde.

En este sentido el mismo precepto obliga a la autoridad a fundamentar en
el mandamiento escrito su competencia y tan es asi que la propia Suprema Corte lo

confirma;

“COMPETENCIA, FUNDAMENTACION DE LA. £l articulo”
46 constitucional establece, en su primera parte, lo siguiente: 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. EI"
“articulo 14 de la propia constitucién perpetGa, en su segundo”
“parrafo que: Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad de”
“sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio”
“seguido ante los tribunales previamente establecidos, en que se”
“cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme”
“a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. Ahora bien,"

“haciendo una interpretacion  conjunta y arménica de las”
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“garantias individuales de legalidad y seguridad juridica que”
“consagran los preceptos transcritos, en lo conducente, se advierte”
“‘que los actos de molestia y privacion requieren, para ser legales,”
“entre otros requisitos, e imprescindiblemente, que sean emitidos”
“por autoridad competente, y cumpliéndose las formalidades”
“esenciales que les den eficacia juridica, lo que significa que todo”
“acto de autoridad necesariamente debe emitirse por quien para eflo”
“esté legitimado, expresandose, como parte de las formalidades”
“asenciales, el caracter con que la autoridad respectiva lo suscribe y”
“el dispositivo acuerdo o decreto que le otorgue tal legitimacion,”
“‘pues, de lo contrario, se dejaria al afectado en estado de”
“indefensién, ya que al no conocer el apoyo que faculte a la"
"autoridad para emitir el acto, ni el caracter con que lo emite, es’
“evidente que no se le otorga la oportunidad de examinar si la”
“actuacion de ésta se encuentra o no dentro de el ambito”
“competencial respectivo, y si éste es o no conforme a la ley, para’
“que, en su caso, esté en aptitud de alegar, ademas de la ilegalidad”
“del acto, la del apoyo en que se funde la autoridad para emitirlo en”
“e|l caracter con que lo haga, pues bien puede acontecer que su’
“actuacion no se adecue exactamente a la norma, acuerdo o decreto”
“que invoque, o que estos se hallen en contradiccion con la ley”

“secundaria o con la ley fundamental.”'

¢. Acto de Autoridad Fundado.

ta fundamentacién es un elemento esencial en todo acto de autoridad ya

sea éste de privacion o de molestia, amen de que aunque se cumplieron todos los

 Amparo Directo. 3321/81. Bebidas Purificadas de Cupatitzio, S. A. 18 de febrero de 1982, Unanimidad de 4 vatos.
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requisitos conducentes a emitir dicho acto, no existiendo la fundamentacion, e} acto
no seria valido y por consiguiente se veria afectado de inconstitucionalidad. Esto es,
si el acto de autoridad existiera sin fundamentacién daria lugar a que la autoridad
estuviese en facultad de expedirlos a capricho sin dar lugar al gobernado para poder
atacarlos.

Doctrinariamente la fundamentacion del acto de autoridad se ha definido
de las siguientes formas:

“ a fundamentacion consiste en que los actos gue den origen a Ia
molestia de que habla el articulo 16 deben basarse en una disposicién normativa
general, es decir, que ésta prevea una situaciéon concreta para la cual sea
procedente realizar el acto de autoridad, que exista una ley que lo autorice.”*?

“Fundar es la exigencia constitucional que obliga al titular del érgano del
Estado a sefialar en su mandamiento el articulo de la legislacion que establece su
esfera de competencia y la facultad de consagrar derechos en favor de los

particulares o de exigir el cumplimiento de las obligaciones que les correspondan."“

De lo anterior se infiere que la fundamentacion tiene como objeto el que la
autoridad precise en el mandamiento escrito los preceptos legales que le dan pauta
para realizar e! acto de autoridad, asi como las facultades expresas que le han sido
concedidas para ello. Asi la fundamentacion se traduce en la justificacién de jure
que se realiia de! acto de autoridad.

Un acto de autoridad, bien sea en el caso que se expone de molestia,
beneficiado con la fundamentacién necesariamente produce efectos de derecho,
tales como la seguridad juridica que brinda al gobernado la oportunidad de conocer
la ley que contiene las facultades de la autoridad que emite tal acto de molestia, asi

2 BURGOA, IGNACIO. Las Garantias .., . p 604
4 pMANCILLA OVANDO, JORGE ALBERTO. Op. Ck. p 66
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como la necesidad de desentrafiar la procedencia o validez del acto de acuerdo a
los preceptos legales manifestados en el mandamiento.

Consecuentemente, la fundameniacion expresa en su maximo alcance la
garantia de legalidad consagrada en beneficio del gobernado por la constitucién. En
este sentido Ignacio Burgoa expresa que tratandose de leyes la fundamentacién
debe de considerarse de superiegalidad, esto es, de caracter constitucional, puesto
que todo ordenamiento normative secundaric que prevea actos de molestia en

perjuicio de los gobernados debe basarse en la constituciéon o no contrariaria.*

Ahora bien, en relacion a la fundamentacion, de criterios jurisprudenciales
se desprende que:

1.- Lo que exige el articulo 16 constitucional es que la autoridad cite la ley
y los preceptos en gue se apoyen, pues se pretende una justificacion legal de sus
proveidos de tal manera que dejen en claro que no son arbitrarios.

2.- La fundamentacién no debe remitirse a la invocacion global de un
codigo o de un cuerpo de disposiciones legales, sino que deben citarse
especificamente tos articulos que sirvan de apoyo, o valga la redundancia, de
fundamento al acto de molestia.

d. Acto de molestia motivado.

En una definicién simple se puede decir que la motivacion consiste en
asentar todos aguellos hechos que originan el acto de autoridad, mismos que
corresponden a la conducta realizada por el gobernado.

Jorge Alberto Mancilla Ovando, establece que “motivar consiste en el
razonamiento contenido en el texto del acto de autoridad, donde se sehala porqué

los presupuestos normativos se adecuan al acto material donde se aplica la ley.*®

* fr. Diccionario de Derecho Constiucional y Garantias individuales. Op. CH.
> Op. Cit. p.67
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Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la nacion ha establecido su

propio criterio en cuanto a la motivacion:

“MOTIVACION, CONCEPTQ DE LA. La motivacion exigida®
“por el articulo 16 constitucional consiste en el razonamiento,”
“contenido en el texto mismo del acto autoritario de molestia, segun”
“el cual quien lo emitié llegé a la conclusién de que el acto concreto”
“al cual se dirige se ajusta exactamente a las prevenciones de’
“determinados preceptos legales. Es decir, motivar un acto, es’
“externar las condiciones relativas a las circunstancias de hecho que”
“se formuld la autoridad para establecer la adecuacion del caso”
“concreto a la hipotesis legal”.*®

Interpretando las concepciones doctrinarias tanto del autor con antelacion
citado, asi como de Luis Bazdresch e Ignacio Burgoa se tiene, que la motivaciéﬁ se
manifiesta claramente cuando el caso respecto del cual se pretende realizar el acto
de molestia corresponde en cuanto a hechos, circunstancias y modalidades a la
hipbtesis legal que ha servido de sustento para dicho acto.

Es de advertirse que la motivacion como parte de la garantia de legalidad
que es, constituye una obligacién impuesta por ia constitucion a la autoridad, misma
que cumplira justificando el acto de autoridad en base a razonamientos logico
juridicos, demostrando asi la aplicacién de la norma al caso en concreto.

La motivacion, al igua! que los requisitos estudiados con antelacién, que
deben concurrir para emitir el acto de autoridad, debe consignarse en el

mandamiento escrito con visién a producir el efecto de seguridad juridica pretendido

* Citado Por. MANCILLA OVANDO, JORGE ALBERTO. Op. Cit. p. 67
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en el espiritu que el constituyente imprimio, que se manifiesta en el momento que €s
dado a conocer dicho mandamiento al gobernado afectado en su esfera juridica por
la molestia que lleva aparejada, pues de esta manera le resultara factible producir

su defensa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se manifiesta en este mismo
sentido de conformidad con lo sefalado en la siguiente jurisprudencia de la que

retomaremos solo una parte.

“AUTORIDADES, CAUSA LEGAL DE LOS ACTOS DE’
“LAS. De conformidad con e! articulo 16 de la Constitucion Federal,”
‘nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,”
“napeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de |a”
“autoridad competente, que funde y motive la causa legal del”
“procedimiento, por lo que es evidente, en atencion a esta”
“disposicién constitucional, que las autoridades estan obligadas a”
“expresar en sus resoluciones, las razones y motivos que tengan”
“para dictarla en determinado sentido, dandoselos a conocer al’
“interesado, efecto de que esté en aptitud de hacer valer sus”
“defensas, ya que, de lo contrario, se le infieren molestias”
“infundadas e inmotivadas, y, consecuentemente, se viola, en su”

“eriuicio, la garantia constitucional sefialada.”’

Con referencia a la motivacion es pertinente sefialar que la ley otorga a la
autoridad cierta facultad discrecional, consistente en el poder de apreciacién con

respecto de un caso concreto a fin de adecuaria a la norma juridica

¥ Segunda Sala. Semanario Judicial de la Federacion. 5* Epoca. Tomo XLI. p. 719. Tomes Vda. de Jurado Guadaiupe. 24 de mayo de 1934,
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correspondiente; no obstante, esta facultad debe ser aplicada concretamente pues
no prevé la posibilidad para alterar las circunstancias al intentar encuadrarla a la
hipétesis normativa, ya que de hacerlo asi, vulneraria necesariamente la garantia
constitucional por lo que hace a la Iegalidad.48

Mas bien, se considera que esta facultad discrecional consiste en la
opcion o libertad que cada érgano tiene para interpretar el sentido y alcance del
preceplo, asi como el significado de determinados vocablos usados en el texto del
supuesto normativo.

De lo anterior establecido, en cuanto a fundamentacion y motivacién, se
desprende que la obligacioén de fundar y motivar son concomilartes, pues la una es
consecuencia de 1a otra, o sea, expresado en diferentes palabras, ambos requisitos
se complementan, ya que la una sin la otra daria consecuencia a que el acto de
autoridad fuese obscuro y por consiguiente inconstitucional por falta de dichos
requisitos, violandose ademas la garantia de audiencia por no respetar las
formalidades esenciales del procedimiento. Robustece este criterio la siguiente
jurisprudencia:

“ as autoridades administrativas estan obligadas conforme a los articulos
14 y 16 de la Constitucion Federal, a fundar y motivar sus actos, citando las
disposiciones legales aplicables al caso y las razones de su aplicabilidad, a efecto
de que los interesados puedan formular adecuadamente sus defensas,; pues no
basta con que citen alguna razon, maxime si ésta es inexacta o inadecuada, y

cuando no lo hacen asi, infringen las garantias que otorgan dichos articulos.”*®

e. Causa Legal del Procedimiento.

La causa legal del procedimiento se satisface con la expresion de todos y
cada uno de los requisitos del acto de autoridad debiendo estar consignhados en el

% ot BURGOA IGNACIO, Las Garertias , .. Op. Cit.. p 605,
2 citado por. ibid. p. 609.
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mandamiento escrito los cuales se reducen a la motivacién, fundamentacion y uno
mas que se proyecta como una consecuencia indispensable de dicho mandamiento
tal como la formalidad de darlo a conocer al afectado, pues es a partir de estos
requisitos que se conocera indubitablemente la procedencia de jure y de facto que

dan origen a fa molestia. Al respecto la Suprema Corte de Justicia Sefala:

“E} articulo 16 de la Constitucién Federal, exige que en todo acto de
autoridad se funde y motive la causa legal del procedimiento. Para cumplir con este
mandamiento deben satisfacerse dos clases de requisitos, unos de forma y otros de
fondo. El elemento forma! queda surtido cuando en el acuerdo, orden o resotucién
se citan las disposiciones legales que se consideran aplicables al caso y se
expresan los motivos que precedieron su emision. Para integrar el segundo
elemento, es necesario gue l0s motivos invocados sean reales y ciertos y que,
conforme a los preceptos invocados sean bastantes para provocar el acto de

autoridad.”®

Concretizando, se debe decir que la causa legal del procedimiento refiere
que las autoridades se atengan a la ley en sus actuaciones que de cualquier modo
estén encaminadas a provocar una afectacion en la persona o en sus derechos.
Ensalzando asi el principio procesal de congruencia puesto que debe haber
indudablemente para |a existencia de la causa legal del procedimiento una relacion
causal y logica, o bien sea, una vinculacion entre el hecho o hechos que motivan el
actuar de la autoridad y lo que dice la norma juridica, en la que pretende sustentarse
el acto de molestia.

A e e e

® BURGOA, IGNACIO. La s Garantlas . .. Op. Citp. 611.
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1.4. Los Bienes Juridicos Tutelados por el articulo 16 de la Ley

Fundamental.

Cuando se hace alusion al vocablo “elemento juridicos tutelados por el
articulo 16 de la Constitucién’, se estd haciendo referencia a los bienes o valores
que incuestionablemente son el objetivo principal de custodia o salvaguarda del
precepto, mismos que han gquedado enunciados literalmente en la esencia del
propia articulo constitucional como la persona, la familia, el domicilio, los papeles y
las posesiones. Por lo tanto constituyen el punto susceptible del gobernado sobre el
cual ha de recaer la molestia como acto de autoridad, siendo necesario para efectos

de! estudio que me ocupa, observarios en particular.

a. La Persona.

El Diccionario de Derecho sefala que la persona es “el ser fisico {(hombre
o mujer), o ente moral (pluralidad de personas legaimente articulado) capaz de
derechos y obligaciones.

En el tecnicismo juridico tos sujetos de derecho reciben el nombre de
personas. Las personas son los unicos posibles sujetos del derecho. Persona es el
ser de existencia fisica o legal capaz de derechos y obligaciones

Existen dos clases de personas, la individual y la colectiva (llamada moral
en el derecho mexicano). Persona individual es el ser fisico (hombre o mujer);
persona moral cualquier entidad que el ser humano constituya con sujecion al
derecho, para realizacion de fines que excedan las posibilidades de a accion
individual o que alcanzan mejor cumplimiento mediante ella.”!

Nuestro Codigo Civil vigente aplicable en materia de fuero comun para el

Distrito Federal y para toda la Republica en materia de fuero Federal, partiendo del

S\ DE PINA, RAFAEL, Y RAFAEL DE PINA VARA, Diccionario de Dergcho, 13*. México. Pornia. 1985,



articulo noveno de la Ley Fundamental, prevé tanto a personas fisicas como a
personas morales, asi en su numeral 22 establece que la capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte,
advirtiendo que desde el momento en el que el individuo es concebido entra bajo la
proteccion de la ley. Por lo que hace a las personas morales, el numeral 23 del
ordenamiento en comento sefala cuales han de ser consideradas como tales,
misma que deberan tener una razén o denominacion social la que se determinara
conforme a la actividad que habra de desarrollar, desempefiéndose de acuerdo a
las facultades juridicas a las que se encuentren constrefiidas.

Al respecto del vocablo persona, /gnacio Burgoa sefiala que desde el
punto de vista juridico dicho concepto se establece en atencion a la capacidad
imputable al individuo consistente en adquirir derechos y obligaciones, y continta
diciendo que al emitir un acto de molestia la autoridad restringira a la persona fisica
esa capacidad de adquirir derechos y obligaciones inherentes a su personalidad, y
en cuanto a la persona moral impedira o disminuira sus facultades impidiendo el

ejercicio de su actividad social.”?

No obstante lo anterior, y en concatenacién con lo ya expuesto es
oportuno decir que lo que el articulo constitucional en estudio protege es no solo {a
persona dotada de capacidad de ejercicio * sino que, atendiendo a la definicion de
garantia individual como un conjunto de derechos inalienables e imprescriptibles
que le pertenecen a la persona por su condicion de ser humano sin tomar en cuenta
su raza, sexo, nacionalidad, condicién social o econémica, color, edad, ideologia
politica o religiosa; protege precisa e indudablemente al ser humano en cuanto a su
condicion biol6gica, fisica y social, siendo esto como ya se vio extendido a los

atributos juridicos que como persona de jure se le imputan.

2. Lag Garantias ... Op. Cit. p.592.
* Para que la persona se encuentre dotada de capacidad de ejercicio; existen dos requisitos esenciales, uno en cuantio & 1a persona fisica que es e
ser mayor de edad, eslo es tener mas de dieciocho afios en adelante y, dos para la persona moral constituinge como tal jurkdicamente.
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b. La Familia.

“L a familia es el grupo humano primario, natural e irreductible, que se
forma por la unién de pareja-hombre - mujer."*’

“Agregado social constituido por personas ligadas por el parentesco.
Conjunto de los parientes que viven en un solo lugar.”>

" Juridicamente la familia la constituyen las personas unidas por lasos de

matrimonio, concubinato, o parentesco, de estas relaciones surgen derechos y
obligaciones para las personas que la conforman, no obstante ello en algun
momento pueden verse afectados en sus derechos familiares mismos que se
encuentran tutelados constitucionalmente por el numeral 16 de la citada Ley
Fundamental y que es objeto del presente estudio.

Al instituir el articulo 16 Constitucional a la familia como valor juridico,
protege de acuerdo a los autores los derechos familiares del individuo, o bien sea, a
los derechos de familia otorgados individualmente a cada uno de sus integrantes,

como lo puede ser su estado civil o condicion dentro de la familia.

¢. El Domicilio.

E! domicilic constituye ser uno de los atributos de la persona, el
diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola define al domicilio asi:

“Morada fija y permanente. Lugar en el que legalmente se considera a una
persona para el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.

Casa en que uno habita o se hospeda.”®

“Von Thur, dice que el domicilio es el lugar en el que una persona
constituye el centro de su vida. Es ordinariamente de libre eleccion (domicilium

e
© MONTERO DUHALT, SARA. Derecho de Famfia. 3* México, Poria. 1987 p.2.

* DE PINA, RAFAEL. Y RAFAEL DE PINA VARA Op. Cit.

% Citado por. DOMINGUEZ MARTINEZ JORGE ALFREDO. Derecho Ch. Parte general, personas, cosas, negocio juridico e invalidez. 24,
Méxco. Pormua. 1990, p. 236
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voluntarium), se funda por la residencia permanente y se pierde al abandonar el
lugar con proposito definitivo.”*®

El Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, establece en sus articulos
29 y 33 el domicilio de las personas fisicas y morales respectivamente:

“Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas, es el lugar donde

residen habitualmente, y a falta de éste, el iugar del centro principal de sus
negocios, en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente residan y; en su
defecto, el lugar donde se encontraren.”

Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar, cuando

permanezca en él por mas de seis meses.

“ Articulo 33.- Las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde

se halle establecida su administracion.”

Ambos domicilios son necesariamente tomados en cuenta para efectos de
tutela, o lo que es lo mismo son valores protegidos por el articulo 16 constitucional.

La palabra domicilic en nuestro sistema juridico ha sido ampliada en
forma genérica, pues en ella se ha pretendido ubicar al domicilio como residencia
del individuo, al domicilio legal (para efectos de cumplimiento de las obligaciones), y
al domicilio convencional; lo que ha dado motivo para que los tratadistas en materia
civil realicen diferentes clasificaciones del mismo.

Para fines de la garantia individual se interpreta que la palabra domicilio
indudablemente corresponde a al hogar, casa o habitacién particular donde el
individuo convive con su familia, siendo calificado éste por el derecho civil como el
lugar de residencia o domicilio real; asi puede ser objeto de afectacién por medio de
un acto de molestia, recayendo por ende esta molestia sobre bienes u objetos

ubicados dentro del domicilio.

-
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Se dice que exclusivamente para aquéllos casos en los que a la persona
fisica no pueda reputarsele como domicilio una casa en el extremo de que no la
tenga, podra tomarsele como domicilio su oficina 0 despacho

En este orden de ideas si se llegara a afectar el lugar de trabajo de un
individuo o persona por un acto de autoridad, dicha afectacion constituiria
evidentemente una molestia pero no bajo el valor tutelado como domicilio en virtud
de que exclusivamente para los efectos de tutela de la garantia individual el
domicilio se reconoce como el lugar de residencia de la persona, no asi de trabajo,
bien sea, que si el individuo sufre afectacion alguna en el lugar de trabajo los
objetos afectados serian aquéllos instrumentos con los cuales se desempefia, por
consiguiente la molestia incurriria en el valor “posesiones”.

Es dable hacer hincapié que del analisis de! Diario de Los Debates en el
correspondiente capitulo |, se desprende que el domicilio para el ser humano desde
tiempos inmemorables ha sido protegido con miras a intocable, en virtud de que
resulta ser el lugar o espacio en el cual el individuo o persona se desarrolla
psicofisicamente constituyéndose en un campo de accion libre y privado, caso por el
que no es permitida injerencia alguna proveniente de agentes externos a él. Es por
elio por fo que el constituyente de 1916-1917, no adoptd el precepto hasta no haber
consagrado literaimente la inviolabilidad del domicilio.

d. Los Papeles.

En el ambito juridico se puede decir que papel es todo documento en el
que se plasma un hecho o acto juridico, o bien sea el conocimiento humano.

“Bajo la denominacion de papeles a que se refiere el articule 16
constitucional se comprenden todos los documentos de una persona, es decir,
lodas las constancias escritas de algun hecho o acto juridico, o bien sea del

conocimiento humano.”’

—_————

' QURGOA, IGNACIO, Las Garaptias . Op. Cit. p, 595
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El precepto en cuestion busca salvaguardar tanto el medio entendido
como papel que sirve para expresar todo tipo de ideas asi como las mismas ideas,
pues, en su conjunto el papel y la idea plasmada en él resultan ser de suma
importancia para su duefio o persona que las posee y es de suponerse que si los
conserva bajo su custodia y cuidado es por que espera no je sean arrebatados por
persona o autoridad alguna. Por estas mismas razones la constitucion ha
establecido ios casos y las condiciones en las que se deben efectuar los cateos a
efecto de que no se lleven a cabo con fines malsanos como podria ser el

comprometer a la persona penalmente.

e. Las Posesiones.

Al hablar de las “posesiones” es necesario remitirse a la propiedad de la
que indudablemente deriva la posesion. El articulo 830 del Cadigo Civil vigente para
el Distrito Federal sefiala que “El propietario de una cosa puede gozar y disponer de
elia con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes”.

Como se puede ver el anterior concepto no nos aporta un concepto de lo
que es la propiedad, no obstante ello tedricamente se dice que la propiedad es “el
poder juridico (derecho real) que su titular ejerce directa e inmediatamente sobre
una cosa y con exclusion de terceros que le permite su aprovechamiento total en
sentido juridico porque puede usaria, disfrutar y disponer de efla sin mas
limitaciones y modalidades que las establecidas por la ley.” **

Por lo tanto el uso, goce y disposicién de una cosa constituyen los
elementos integrantes de la propiedad siendo dichos elementos los que conforme al
Cédigo Civil, los que conforman la propiedad originaria. Ahora bien, la propiedad
como se ha conceptuado puede ser desmembrada para constituir lo que sé llama

% BOMINGUEZ MATINEZ, JORGE ALFREDO. Op. Cit. p, 348
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propiedad derivada o “posesion”, asi el articulo 790 del Cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal refiere que “Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un
poder de hecho salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un poder de hecho el
que goza de &l.”

“Articulo 791.- Cuando en virtud de un acto juridico el propietario a otro

una cosa, entendiéndole el derecho de reteneria temporaimente en su poder en
calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio, depositario u otro titulo
analogo, los dos son poseedores de la cosa. El que la posee a titulo de propietario

tiene una posesidn originaria; el otro una posesion derivada.”

—

Asi se dice que es poseedor en principio quien ejerce un poder de hecho
sobre una cosa o goza de un derecho, no tiene ese caracter quien detenta la cosa
porque otra persona se lo haya encarga do u ordenado; no obstante esto Ultimo, e’l
propietario que sin tener fisicamente la cosa, la haya entregado a otro en comodato,
arrendamiento, usufructo u otra situaciéon analoga, es también poseedor con una
posesion originaria; quien lo tiene fisicamente también es poseedor solo que a titulo

derivado.

En extracto de lo anteriormente citado tenemos gue:

1.- La propiedad equivale a un poder de derecho que comprende el uso
goce y disposicion del bien o cosa, adn y cuando no se tenga su uso o goce.

2.- La posesion es un poder de hecho sobre la cosa que supone
anicamente el uso y disfrute de fa misma.

Ahora, trasladando los conceptos vertidos al dmbito de las garantias
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individuales, la posesién resulta ser un bien juridico a salvaguardar de cualquier
acto de autoridad ya sea que se haya obtenido ésta de manera originaria o
derivada, pues como quiera que sea forma parte del patrimonio de una persona, ¥
para el caso de que la autoridad quisiera afectar a la esfera juridica del gobernado
en cuanto a sus posesiones debera necesaria e indispensablemente observar los
requisitos establecidos para ello ya sea en el articulo 14 o 16 ambos de la Ley
mexicana Fundamental.

1.5. La Figura Juridica del Cateo.

Por lo general los autores han coincidido en sefialar gue el cateo es un
registro o inspeccion de lugares que no se encuentran abiertos al publico. La figura
juridica del cateo se desprende de la garantia de inviolabilidad del domicilio que al
parecer tiene su origen en los pueblos antiguos.

Ya en Grecia, en donde se observaba la practica de que si alguna persona
era objeto de persecucién por parie de las autoridades y lograba refugiarse en su
propio domicilio no debia ser sacado de él por la fuerza, porque se consideraba que
en esas condiciones se encontraba protegido por los dioses.*®

En Inglaterra a partir de la promulgacion de la Carta Magna, se entendio
que la casa de cualquier hombre era su castillo por mas humilde que fuera, esto eé,
estando fos siervos sometidos a los terratenientes, éstos tendrian sus casas tan
cerradas como un castillo, sin que en ella pudiesen penetrar en ellas algun extrafio,
asi fuere el propio rey.®

—_—

% o GONZALEZ BLANCO, ALBERTO. El Procedimiento Penal Mesicano, México. Pomia. 1975. p. 190
% cfr. GONZALEZ BLANCO, ALBERYO.. Op. Cit.p. 190



En Meéxico desde la Constitucion de 1857 se manifiesta el espiritu
protector para con el domicilio, estableciendo desde esa fecha en e! articulo 16 su
impenetrabilidad; idea ésta que se ha dejado intacta tal cual en la Ley Fundamental
actuai.

“ SArticulo 16.- Nadie pude ser molestado en su persona, familia, domicilio,

La razén de tal proteccion al domicilio parece aun mayormente explicable
en la doctrina de Escriche:

“| a casa es el asilo inviolable del ciudadano y de su familia, es el velo que
cubre aquelios actos que fuera de elta no deben salir ni publicarse, es el muro gue
segrega a las familias de otras familias y de la ciudad, y esta con respecto a elias en
la misma relacion que una poblacion con respecto a otras poblaciones y una nacién
con respecto a las demas naciones. Nadie tiene derecho para quebrantar ese muro,
para penetrar a ese recinto sagrado; para descorrer ese velo que la ley misma debe

respetar.”®’

“E] cateo es una forma de coerci6n, que mas que afectar a la persona,
afecta al domicilio, pues consiste en la busca que se haga en la casa habitacion del
inculpado, © en otro lugar cerrado, de personas o de cosas relacionadas con la
comisién de algun delito.”®

Actualmente y a nivel Internacional, existe con referencia a la inviolabilidad

del domicilio las siguientes disposiciones:

Declaracién Universal de Derechos Humanos.
“ Articulo 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida

privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a

®1 cade Por. ACERO, JULIO, Procedimierto Penal. 7° Puebla, Puebla, México, Edit. Cajica. 1976. p. 105
® GARCIA RAMREZ, SERGIO, Proceso Penal y Derechos Hymmanos. Mésdco. UNAM - Pormia. 1992, p 83
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su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias o ataques.”

Declaracion Americana de los Derechos y deberes del Hombre:

“Artieuto 9.- Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad de su
domicilio.”

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

“ Articulo 17.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su

vida privada, su familia su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o su reputacién.
“Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.”

Ahora bien, el cateo en si, consiste en una limitante impuesta por la
constitucion a la inviolabilidad del domicilio, con el propésito de que ios delitos no
puedan quedar impunes.

Concepto. “Cateo es el registro o inspeccion de lugares con el objeto de

descubrir ciertos objetos para evidenciar determinadas circunstancias, de
aprehender a algan sujeto o de tomar posesion de un bien."®*

“Se entiende por cateo el reconocimiento ministerial o judicial que se hace
en un domicilio particular o en otro inmueble que no tenga acceso al publico para
aprehender a una persona o buscar objetos.”®
De el anterior concepto vertido se desprende que los cateos pueden ser

realizados ya sea por la autoridad ministerial 0 por la autoridad judicial.

) NAVARRETE . M. TARGISIO. E. All. Los Defechos Humenos. 2¢ . México. Edit Diana. 1852, p. 123
* BURGOA, IGNACIO. Las Garantias. ... Op. Cit. p626
* OSORIO ¥ NIETO, CESAR AUGUSTO. Ensayos Penales. 2*. México. Pomla, 1993, p, 132
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"Cateo Ministerial. Reconocimiento realizado por el Ministerio Publico de
un domicilio gue no esté abierto al publico, previa orden expedida por la autoridad
judicial correspondiente.

Cateo Judicial. Se lleva a cabo por el 6rgano jurisdiccional ya sea una vez
dentro de la Averiguacion Previa o dentro del Proceso.”®®

Casualmente en la practica rara vez se lleva a cabo un cateo por la
autoridad judicial pues realmente el cateo hasta nuestros dias ha sido una
institucion juridica explotada por et Ministerio Publico. Cabe destacar que el cateo
debe llevarse a cabo constituyéndose fisicamente la autoridad en el domicilio

autorizado.

1.6. Autoridad Competente para expedir la orden de cateo, requisitos

y objeto.

El articulo 16 objeto del presente estudio, en pérrafo octavo ha instituido la
figura juridica del cateo, mismo que para efectuarse requiere necesariamente de la
existencia de una orden.

" Avticulo 16.- Pérrafo Octavo: En toda orden de cateo que solo la

autoridad judicial podra expedir y que sera escrita, se expresara el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas 'que hayan de aprehenderse y los objetos
que se buscan, a lo que unicamente debe limitarse la diligencia, levantdndose al
concluirla un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el
ocupante del lugar cateado o, en su ausencia o negativa, por la autoridad que
practique ta diligencia.” '

® ~t OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO, Qp. Cit.p. 132,
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E| vocablo orden, es conceptuado por el diccionario de derecho como “el

mandato intimado del superior al inferior para que ejecute la comision.”®’

Siguiendo el criterio de la Ley Fundamental, tenemos que |a autoridad
judicial es la facultada para expedir la orden de cateo, que en el ambito federal sera
el Juez de Distrito y conforme a lo establecido por el articulo 61 del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, podra expediria el juez de lo comun si por las
circunstancias del lugar no existiere el Federal.

Ahora bien. la mencionada orden de cateo debe, al igual que todo acto de
molestia reunir ciertos requisitos para poder ser validamente expedida, éstos se
encuentran enunciados por el encabezado del precepto en analisis, y ofros mas

establecidos por el propio parrafo octavo del mismo.

1. Orden de cateo por escrito de autoridad competente, firmada, fundando
y motivando la causa legal del procedimiento.
2. Expresién del lugar que ha de inspeccionarse.
3. Sefialamiento de objetos o personas buscadas.
4. Levantar acta circunstanciada en presencia de dos testigos al término
de la diligencia.

Asi mismo, e! cateo persigue un objetivo, siendo en atencion a lo sefialado por el
articulo 61 y 69 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el descubrir los
bienes u objetos relacionados con el ilicito materia de investigacioén, los que habran
de asegurarse, asi también se pretende la localizacion de personas y en su caso la
aprehension de las mismas.

——— ————————— ———

® DE PINA, RAFAEL. ¥ RAFAEL DE PINA VARA. Op. Cit.



1.7. Autoridades que pueden practicar un cateo.

Retomando lo expresado en el punto referente al concepto de cateo e
interpretando el articulo 62 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, cabe la
posibilidad de que el mismo sea realizado por la autoridad judicial, caso que de
ninguna manera resulta ser obstaculo para que el mismo sea ejecutado por el

Ministerio Publico, como se ha venido realizando en la practica.

Sobre el particular, César Augusto Osorio y Nieto, coincide en lo anterior,
pues sefiala que la propia Constitucion demarca la participacion de las autoridades
en el cateo, pues otorga facultad expresa para ordenar un cateo a la autoridad
judicial y en la parte referente a la firma de los testigos sefiala que éstos deberan
ser propuestos por el ocupante del lugar cateado © en su ausencia o negativa por la
autoridad que practique la diligencia, o que hace suponer que si bien es cierto que
el juez ordena la practica de la diligencia de cateo, dicha orden va dirigida a
autoridad distinta de él, cosa que se reafirma en el concepto que se ha dado ya del
vocablo orden.

De acuerdo a lo anterior es pertinente mencionar que a tendiendo a una
perspectiva personal, constitucionalmente existe la concurrencia de dos autoridades
en todo diferentes en la figura juridica del cateo, iuego entonces y a fin de
determinar la participacion de dichas autoridades se deben distinguir a mi juicio tres
momentos: |

1.- La peticién realizada por el Ministerio Publico al érgano jurisdiccional
de la orden de cateo.

2.- Obsequio de la orden de cateo por el juez.

3.- Practica de la diligencia de cateo.

Momentos estos que a continuacion he de abordar:
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1.- La peticién realizada por el Ministerio Publico Federal al
Organo Jurisdiccional de la Orden de Cateo.

Al Ministerio Puablico, con base al articulo 21 de la Constitucion, le
compete la investigacién y persecucion de los delitos, luego entonces; es la
autoridad que en un principio tiene conocimiento de la comisién de un delito, ya que
es el representante social al que cualquiera persona puede acudir para ponerie en
conocimiento la probable comision de un iticito. En tales circunstancias y de acuerdo
a lo establecido por el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo
113, debera tal autoridad dar inicio a una investigacion o Averiguacion Previa y
dentro de ella realizar todas las diligencias conducentes a la investigacion y
comprobacién de! delito; y cuando de dicha investigacién se haga necesaria la
practica de un cateo para la comprobaciéon del hecho o los hechos que se
investigan, debera acudir ante el drgano jurisdiccional a efecto de que éste la expida .
y autorice. Esto es, de conformidad con el articulo 61 del ordenamiento arriba
citado, el Ministerio Pdblico acudira ante el juez solicitando orden de cateo, en dicha
peticion el Ministerio Publico sefalara los indicios que le hagan suponer |a probable
comision de un delito y en ocasiones sefialara el sujeto probable responsable del
mismo con miras a que la orden de cateo lleve aparejada orden de aprehension. A
fin de cumplimentar el mandato constitucional vertido en el articulo 16 en parrafo
octavo, el Ministerio Publico deberd en su peticion indicar exactamente que lugar
pretende inspeccionar, y la persona o personas que tratara de aprehender.

Cabe destacar que, al referirse al punto que se esta tratando, algunos
autores como César Augusto Osorio y Nieto, Sergio Garcia Ramirez, entre ofros,
consideran necesario ejercitar accién penal por parte det Ministerio Publico con el
objeto de realizar el pedimento de la orden de cateo; no obstante ello otros autores
no lo refieren asi, tal es el caso de Marco Antonio Diaz de Leén, que al interpretar e
anticulo 61 de la Ley Procedimental Penal, sefiala que “Como se ve de la redaccion



no se requiere del ejercicio de la accién Penal para que el Ministerio Publico solicite

el cateo, pues basta que lo solicite fundadamente al 6rgano jurisdiccional.”®®

El criterio que se pretende plasmar en el presente estudio, coincide en
mucho con el gue se ha citado con antelacién, pues hay gue deglacar que lo que se
persigue en la Averiguacion Previa con la realizacion de un cateo es llegar a reunir
los elementos necesarios que conduzcan a la comprobacion del delito y una vez
obtenidos que sean ejercitar la accion penal, por ende, no se considera viable el
ejercitar la accion penal para la obtencién del mandamiento de cateo, puesto que
apenas se encuentra el Ministerio Publico en la etapa de investigacion en la que se
considera al catec como una de las diligencias necesarias en ciertos casos, para
reunir todos los elementos necesarios a fin de poder ejercitar la accion penal; esto
es, en esta etapa tal vez ni siquiera han concurrido todos los elementos necesarios
a ejercitar satisfactoriamente la accion penal, por lo que resultaria ocioso y por
demas en vano el intentar ejercitarla.

2. Expedicién de la Orden de Cateo.

Una vez valorados que han sido por el juez los datos aportados por el
Ministerio Publico, se otorgaré la orden de cateo con fundamento en el articuio 16
de la Ley Fundamental mexicana, los articulos 61 al 70 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, asi como todos aquellos preceptos que sirvan para
asentar la competencia de la autoridad que expide la orden; adecuando el
razonamiento que resuitd del estudio de los datos que le fueron aportados al juez a
los preceptos tanto legales como constitucionales arriba anotados.

En dicha orden se debera expresar la direccion exacta del lugar objeto del
cateo que podra ser desde el domicilio que sirva de casa habitacién al gobemado
hasta las oficinas de los poderes federales estatales, los objetos que se buscan, y

% Codigo Federal de P mientgs Penales. 2. México, Porria. 1989. p. 60.
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dado el caso el nombre 0 nombres de las personas que hayan de ser aprehendidas.
Asi mismo, el mandamiento deberéa sefialar que autoridad realizara la diligencia del
cateo, la cual como ya se ha dicho generalmente es realizada por el Ministerio
Publico, en compafia de la Policia judicial que estara a su mando y en ocasiones
del actuario del juzgado que expidio el mandamiento, otro elemento necesario que
ya ha sido abordado en el presente capitulo lo es la firma autégrafa de la autoridad
judicial quién expide la orden de cateo, la que indispensablemente debe aparecer en
el mandamiento escrito a fin de que el mismo tenga plena validez.

Es preciso decir que para la practica de un cateo en la residencia o
despacho de cualquiera de los Federales o de los Estados, el tribunal debera
recabar la autorizacion correspondiente.

Con todo lo anterior se da cumplimiento a las exigencias del articulo 16 de
la Constitucién, pues no hay que olvidar que se trata de una garantia individual
tutelada por la constitucion.

3.~ Practica del Cateo,

Una vez obsequiada la orden de cateo y autorizado que ha sido el
Ministerio Publico para su practica, junto con la policia judicial a su mando debera
constituirse real y fisicamente en el lugar que ha sido autorizado para
inspeccionarse en las horas autorizadas para ello, que de acuerdo con el articulo 64
de la Ley Federal Procedimental, han de ser de las seis de la mafiana a las seis de
la tarde y, poner en canocimiento de! duefio del lugar ia orden que trae consigo asi
como su objeto, toda vez que es de suponerse que el dueno dentro de ia casa, ,
lugar u oficina es ta autoridad suprema sin cuyo conocimiento nada debe de
practicarse en ella por otra autoridad que ha de mostrarle su legitimidad para
penetrar en su recinto.®

% ¢, ACERO, JULIO. Op. Cit.p. 106.
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Parece ser que la aspiracion del Constituyen de 1916-1917, en cuanto &
que una orden escrita de autoridad competente debidamente fundada y motivada
expresando la causa legitima del procedimiento, el gobermnado se encontraria a
salvo de arbitrariedades; no se ha cristalizado totalmente, pues aun en nuestros
dias se sigue recomendando que el gobernado duefio de la casa o lugar a catear se
cerciore de que las personas que vayan a catear entren a cuerpo descubierto con la
finalidad de evitar que puedan llevar ocultos los objetos que se buscan y luego
hacerlos aparecer como encontrados en alguna parte de la casa.

En el caso de que el duefo de la casa o las personas que la habiten se
encuentren dentro de ella y no respondiesen después de haber llamado a su puerta
por tres 0 mas veces con los intervalos correspondientes se podran franquear las
puertas para proceder a la diligencia, por otro lado si en la casa a catear no se
encuentra nadie se estard la autoridad alerta para detener a cualquiera gue se
presentase a abrirla, no obstante ello si transcurriese mucho tiempo podran
franquear y abrir las puertas en la presencia de dos testigos vecines del lugar que
autoricen con su firma dicha diligencia.™

En la ditigencia del cateo debe}én recogerse los instrumentos y objetos del
delito haciendo inventario de ios mismos, y si el inculpado se encuentra presente se
ie invitara a que fos firme y estampe en ellos sus huellas digitales, si los objetos no
son susceptibles de ello por su constitucién podrd pegdrsele una tira de papel
sellada en la juntura de los dos extremos para que el acusado proceda a firmarlos o
a estampar sus huellas digitales, esto en materia penal se llama aseguramiento de
bienes u objetos y tiene su regulacién interna en cada dependencia del Ministerio
Publico.

De todo lo anterior actuado, en concordancia con la Constitucion y el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, debe el Ministerio Publico levantar acta

circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar

™ 1bid. p. 107
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cateado 6 en su ausencia o negativa por la autoridad que practique Ia diligencia, en

este caso por ¢l Ministerio Publico.

La intencion principal del constituyente al establecer lo anterior, fue el que
los testigos propuestos por el ocupante del lugar objeto del cateo generalmente
serian -amigos del mismo, y en consecuencia si la autoridad llegara a cometer
injusticias a actuare mal, los testigos no firmarian, asegurando de tal forma el que la

autoridad procediere con rectitud.

En la actualidad se ve que éste proposito se ha desvirtuado, y hasta podra
atreverme a decir que en este sentido el constituyente o tuvo demasiada buena
voluntad y fe, o actué de manera ingenua pues el levantar el acta circunstanciada en
presencia de los testigos mas que como una obligacion impuesta por ia constitucion
se ha tomado como un truco, ya que la autoridad sabe que desde la perspectiva del
gobernado afectado y principalmente de sus testigos, no creeran nunca que lo que
se ha efectuado por parte de la autoridad es lo correcto sino que fo toman como una
arbitrariedad aun y cuando se muestre la orden, por consiguiente se niegan a firmar
el acta, ya que son conscientes de que si lo hacen perjudicarian a su amigo 0
conocido, de esta manera se da necesariamente el supuesto de “en su ausencia o
negativa (del duefio del lugar objeto del cateo, para proponer sus testigos) por la
autoridad que practique la diligencia” norma esta que se prevé tanto en la
Constitucién como en la Legislacién Procedimental Penal, caso en el que la
autoridad ejecutora del cateo (Ministerio Publico) propondra los testigos cosa que
resulta un truco peligroso en beneficio de la autoridad, y nugatorio a la realidad,
pues los testigos propuestos son escogidos por lo general de ia gente que
acomparia a la autoridad ejecutora de la misma a la diligencia, perdiendo la misma
entonces, la seguridad que pretendié el legistador.
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En resumen se puede decir que en el cateo se presentan en tienipos
distintos la intervencion de dos autoridades diferentes, que a saber son; en un
principio la autoridad. ordenadora u érgano jurisdiccional otorgando mandamiento
escrito que autoriza el cateo y posteriormente la autoridad ejecutora que como el
mismo nombre lo expresa es la que realizara el cateo, siendo por lo general el
Ministerio Publico.

Hay que enfatizar que el Ministerio Publico o la autoridad que practique el
cateo por mandato Constitucional debe concretarse a fa busqueda del objeto motivo
del mismo o a la aprehensién de la persona o personas ordenadas por el juez, sin
que en ningun caso pueda extenderse la diligencia a otra clase de actos distintos no
mandados en la orden respectiva. Asi tambien a estas autoridades les esta
prohibido causar los habitantes de los ligares en los que se practique la diligencia
molestias innecesarias debiendo respetar los derechos de posesion sobre los
objetos que no sean materia del cateo.”’ Se dice tanto por la ley como por los
auiores que en los casos en los que se llegaren a encontrar indicios relacionados
con algun ilicito distinto del que esta investigando y que caus6 el cateo, debera
abrirse otra investigacion a parte.

So pena de cometer un delito previsto por ei Codigo Penal en su numeral
285, asi como violar la Ley Maxima de nuestra nacion, la autoridad ejecutora debe
observar en su conjunto las formalidades establecidas sean éstas legales o
constitucionaies.

1.8. El Valor Juridico del Cateo.
Actualmente los Derechos Humanos han censurado los llamados cateos

imegulares que son violaciones de la privacia de fos hogares y otros sitios de
caracter privado y rara vez se persigue este delito y se castiga a los culpables del

" chr. PALLARES, EDUARDO, Prortuario de Procedimientos Penales. 6% México. Poma. 1979. p. 58,
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abuso. Es obvio que lo obtenido en un cateo se utilizara como prueba, ya al ejercitar
la accion penal o dentro del procedimiento penal, no obstante ello y como respuesta
a la condena, de los derechos humanos cuando no se cumplan todos los requisitos
constitucionales y legales la diligencia carecera de todo valor probatorio sin que

sirva de excusa el consentimiento de los ocupantes del lugar.™

2, EL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL EN SU FRACCION 1.

Los valores de! ser humano como tal, se han proyectado a lo iargo de su
existencia como altamente vulnerables, aun mas asi los que se han referido a su
persona y a su libertad con tintes penales; cuando éste se haliaba privado o
menoscabado en alguno de estos valores o en ambos por la accién de alguna
autoridad, levaba en cualquier ambito las de perder, debido al poder inquisitorio que
el derecho plasmaba, es por ello que surge la necesidad de establecer medios
suficientes que salvaguardasen los derechos del individuo frente a las autoridades
con lo que nacen esencialmente las garantias individuales que no son mas que un
reconocimiento de los derechos del hombre en un ordenamiento juridico. Luego
entonces, con ellas se trata de establecer un equilibrio entre la autoridad y el
individuo cuando éste se halle privado o menoscabado en su vida o libertad.

Anteriormente se pensé que dichos derechos solamente deberian ser
observados al inculpado una vez estando éste en juicio o proceso, olvidando de
esta forma la etapa indagatoria previa al juicio, actualmente ya con las reformas de
1993, el panorama ha cambiado, no obstante no deja de quedar un punto suelto y
de interpretacién a mi parecer, insatisfactoria, mismo que a fin de concretar la
aplicacion de las garantias establecidas por el ordenamiento supremo habra de

deslindarse.

2cir. GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Proceso Penal v Derechos Humanos. México, UNAM - Porria. 1992, p. 89,



2.1. El Procedimiento Penal y las garantias dentro del proceso penal.

Eil articulo 20 Constitucional establece:

“En todo proceso de orden penal tendra el inculpado las siguientes
garantias:

Si bien es cierto que el citado precepto literalmente alude a garantias que
deberan observarse en el proceso penal, siendo éste un periodo dentro del
procedimiento penal, tambien lo es gue, la misma literalidad menciona que esas
garantias seran aplicadas al inculpado, acepcién que mas adelante se vera a quien
y en qué momento se le denomina asi; en tal virtud surge la interrogante de lo que
arriba se ha sefalado como interpretacion insatisfactoria, y que consiste en saber si
dichas garantias son sélo exclusivas del proceso penal o lo que se quiso decir fue
procedimiento penal, abarcando en €l a la Averiguacion Previa, por tal motivo a
continuacién se conceptuaran tanto al Procedimiento Penal, Proceso Penal, como a
la Averiguacion Previa.

El maestro Guillermo Colfin Sénchez, establece “el Derecho de
Procedimientos Penales es el conjunto de normas que regulan los actos, las formas
y formalidades que deben de observarse durante el procedimiento para hacer
factible la aplicacion del Derecho Pena! Sustantivo.””

Manue! Rivera Silva, define at Procedimiento Pena! como “el conjunto de
actividades reglamentadas por preceptos previamente establecidos, que tienen por
objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como delito, para en su caso,
aplicar la sancion correspondiente.” '

“juan José Gonzélez Bustarnante, manifiesta que el Procedimiento Penal
es el conjunto de actividades y normas regidas por el Derecho Procesal Penal, que
se inician desde que la autoridad publica interviene al tener conocimiento de que se

7 Detechn Mexicano de Procedimientos Penales. 16, México. Pormia. 1997.p. 5.
™ E| Progedimiento Penal. 2%, México, Pornia. 1853, p. 5.
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ha cometido un delito y lo investiga, y se prolonga hasta el pronunciamiento de la
sentencia.”’®

Los anteriores autores con antelacién citados coinciden en referir al
Procedimiento Penal como un conjunto de actividades que persiguen un fin, son
realizadas en diferentes momentos por distintas personas y por ende reconocen la
existencia de etapas en el mismo.

El fin perseguido por el procedimiento penal es flegar a la exacta
aplicacion de las leyes penales en su conjunto; esio es, tanto de la ley sustantiva
como de la ley adjetiva. Ahora bien, del Procedimiento Penal participan tanto el
Ministerio Publico como la autoridad jurisdiccional, la primera como autoridad
investigadora y la segunda como la autoridad que tiene la facuitad de decir el
derecho. A todo esto existe una particular circunstancia, pues se observa que
constitucionalmente la palabra procedimiento es utilizada para efectos de el acto de
privacion y el acto de molestia, en sus correspondientes apartados; lo que conlieva
a la conclusién de que el constituyente se refirié al Procedimiento como un todo
dirigido a diferentes materias abarcando diferentes actividades como por ejemplo
las sefialadas en materia penal por el articulo 21 de la Constitucion Federal para' el
drgano jurisdiccional y el Ministerio Publico, esta aseveracion que se ha hecho,
viene a confirmar el pensamiento de los doctrinarios al describir al procedimiento
como un cumulo de actividades.

La anterior idea se proyecta ya plenamente en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales al establecer en su articulo primero: “El presente Cédigo
comprende los siguientes procedimientos:” De esta manera la legislacién procesal
acepta estar conformada por un conjunto de actividades divididas por etapas.

Siguiendo e! criterio establecido en el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, procede determinar las diferentes etapas que caracterizan al

Procedimiento.

75 siado Por. RIVERA SILVA, MANUEL. E| Procedimiento Penal en México. 22*. México. Pomaa. 1993. p. 14.



98

|.- Etapa de Averiguacién Previa a la consignacion a los tribunales, que
establece las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda
resolver si ejercita o no la accién penal,

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

IlI.- EI de instruccién, que abarca las diligencias practicadas ante y por ios
tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, tas circunstancias
en que hubiese sido comelido y las peculiares del inculpado, asi como la
responsabilidad o irresponsabilidad de éste;

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

V.- El de segunda instancia ante el tribunal de apelacion, en que se
efectdan las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;

Vi.- El de ejecucién, que comprende desde el momento en que cause
ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones
aplicadas;

Vil.- Los relatives a imputables, a menores y a quienes tienen el habito o
la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos.

Si en cualquiera de esos procedimientos aigun menor 0 incapaz se ve
relacionado con los hechos objeto de ellos, sea como tutor o participe, testigo,
victima u ofendido, o con cualquier otro caracter, el Ministerio Publico o el tribunal
respectivo supliran la ausencia o deficiencia de razonamientos y fundamentos que

conduzcan a proteger los derechos que legitimamente puedan corresponderies.
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Ahora bien, las actividades o etapas establecidas por el Codigo Federal de

Procedimientos Penales, son doctrinariamente clasificadas de la siguiente manera:

1.- Periodo de Preparacién de la Accién Penal- En esta etapa
ubicamos a las actividades doctrinariamente denominadas parajurisdiccionales, en
atencién a que no so realizadas por ni ante el érgano jurisdiccional. Tiene inicio con
la denuncia o querella las cudles persiguen hacer saber al organo investigador la
existencia de un delito para que éste se abogque a su indagacion y termina al poner
en conocimiento del 6rgano jurisdiccional ia probable responsabilidad de un
individuo a través de la consignacién. Ello abarca las fracciones | y Il del articulo
primero de! Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

2.- Segundo Periodo. Preparacién del Proceso. Principia 1a intervencion
del érgano jurisdiccional en el procedimiento penal, pues dicho periodo parte del
auto de radicacion del juez en el que da a conocer que es competente y en
consecuencia tiene capacidad para decir el derecho; continba tomando la
declaracién preparatoria del individuo y para el caso de reunir los elementos del tipo
y comprobar su probable responsabilidad en el auto de plazo constitucional
resolverd la situacion juridica del individuo que necesariamente a efecto de
continuar el procedimiento y dar paso al proceso debera ser mediante un auto de
formal prision o de sujecién a proceso con lo que finalizara este periodo. Hay que
destacar que este periodo del procedimiento penal es elemental pues constituye ser
la base o columna vertebral del proceso por sustentarse el mismo en esta actividad.
Refiere esta etapa a la fraccién tercera del articulo primero de la ley Procedimental
Penal.



100

3.- Tercer Periodo. Proceso.- De manera general se puede decir que
comprende tres faces: la Instruccion en la que se aportan al juez los elementos que
conduciran a la sentencia; la Discusién en la que las partes dan su punto de vista
sobre el hechos que se trata de juzgar tratando de influir en el animo del juzgador; ¥
por ultimo el fallo o sentencia, que es el momento en el que el juez dicta el derecho
en base al desarrollo del proceso, coincide esta etapa con fo enunciado por la
fraccion IV del Codigo Federal de Procedimientos Penales.”

La mayoria de los autores coinciden en sefialar que la ejecucion de la
sentencia queda fuera del procedimiento penal, por lo que me uno a dicha opinién
no abarcando esta fase en la presente explicacion.

De lo anterior anotado se puede observar que el procedimiento constituye
un todo y en cambio el proceso solamente una parte de ese todo.

Luego entonces se desprende que |a palabra proceso penal utilizada por
el numeral 20 de la Constitucion ha sido mal planteada por el legislador dado que es
solo una etapa del procedimiento, y siendo este un articuto que garantiza el minimo
de derechos que corresponden al inculpado, por l6gica deben operar en todo
momente y no reducirse a una etapa. Por lo anterior, debera establecerse el
significado y alcance ahora de la palabra inculpado, iguaimente utilizada por el
precepto mencionado.

Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, en su obra Diccionario Juridico,
sefalan que la palabra inculpado corresponde a la persona sobre la que pesa una
inculpacion.

Ahora bien, en nuestro pais en diferentes etapas del Procedimiento Penal
al individuo protagonista del mismo, a quien se le trata de imputar un determinado
hecho suele denominarsele de distintas formas, tan es asi que durante ia

Averiguacion Previa como en el periodo de Preparacion del Proceso suele

ot RIVERA SILVA, MANUEL. Cp. Cit. pp. 26y 27.
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llamarsele indiciado (esto por que se dice que se le sefiala con el dedo indice),
probable ¢ presunto responsable asi como inculpado.

A partir el auto de plazo constitucional, en el que se determina la sujecion
a procesc o formal prisidn, hasta antes de las conclusiones en la etapa de la
discusién, se le denomina procesado, probable o presunto responsable e inculpado.
En el momento en el que se presentan las conclusiones acusatorias por parte del
Ministerio Plblico, se e denomina acusado, procesado o inculpado, y finalmente, en
el momento en el que se dicta sentencia se le denomina acusado, sentenciado,
procesado, e incuipado. Cabe sefalar que en la ejecucion de sentencia que ya no
forma parte del procedimiento penal se le denomina rec o delincuente.

Asi se puede observar que invariablemente en todo momento del
procedimiento penal en el cual se deben observar ciertos derechos al individuo, se
le denomina “inculpado’. Esto conduce a la conclusion de que el término proceso se
encuentra mal utilizado en el articulo 20, pues las garantias otorgadas en dicho
precepto al “inculpado”, en atencion a este ultimo término deben ser observadas en
todo momento del procedimiento penal.

Por todo lo anterior es de manifestarse que resulta falso suponer que las
diez garantias establecidas por el articulo 20 de la Constitucién de las que todo
inculpado debe gozar durante todo el procedimiento penal han de operar
exclusivamente ante el érgano jurisdiccional, siendo que el procedimiento penal es
una unidad constante de tres etapas, para las que necesariamente deben operar las
mencionadas garantias.

Ahora bien, es del conocimiento general que en 1993 se efectlo una
reforma penal a la constitucion, con la que cambio6 en si la redaccion det articulo 20
en su encabezado y en general se amplia la aplicacion de las garantias en €l
consagradas a la Averiguacion Previa en favor del inculpado prevencion ésta
contenida en la parte final del articulo y que viene a confirmar las anteriores

consideraciones.
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Asi mismo y para el tema quer ahora ocupa en concreto al presente
trabajo, cambia también la fraccién I} del precepto en su redaccion.

Anteriormente a la citada reforma el precepto en su encabezado
determinaba:

" Artieuto 20.- En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las

siguientes garantias:”
Actualmente fue cambiado por la siguiente redaccion:
“Avticulo 20.- En todo proceso del orden penal tendra el inculpado las

siguientes garantias:”

Se observa que cambian las frases juicio de orden criminal por proceso
del orden penal y se sustituye ia palabra acusado por la de inculpado que, como ya
se vio se encuentra dotada de mayor ampiitud a lo largo del procedimiento, asi
Sergio Garcia Ramirez sefala que el cambio no resulta ser relevante. 7’

Es de sefialarse que en un criterio personal, esta reforma aunque
incompleta es importante, pues da opcién a interpretar desde un principio con el
vocablo “inculpado”, que dichas garantias son susceptibles de aplicacién a todo el
procedimiento, ahora bien, se dice que dicha reforma se considera incompleta amen
de que seria mejor técnica y juridicamente el que apareciera en lugar de la palabra
proceso la de procedimiento y con ello se habria evitado el subsane hecho al final
de! articulo ampliando la aplicacion de las garantias a la etapa indagatoria.

Como ya se indicé, con la reforma se da nacimiento a dos Ultimos parrafos
haciendo patente en el penditimo la extensién de las garantias a la Averiguacion
Previa, quedando asi:

“Atticulo 20.- ...

Las garantias previstas en las fracciones |, V, Vil y IX, también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y

1 &fr. El Nueve Procedimiento Penal Mexicano. 2%, México. Pormia. 1995, p. 54,
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limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion Il no estara sujeto a
condiciéon alguna.”

“Ahora bien, la naturaleza de cada una de dichas garantias determinara
quién o quienes son los obligados a res.petarlas.”?B Ello es muy acertado y asi se
sefiala en la propia Constitucién luego entonces, tanto en la averiguacién previa
como ante el 6rgano jurisdiccional podra solicitarse y otorgarse la libertad bajo
caucion, presentar testigos y ofrecer pruebas, dérsele todos los datos al inculpado
para su defensa y se le daran a conocer todos los derechos de que goza. Por lo que
hace a la fraccion 1, sefiala que ésta no se encuentra sujeta a condicion alguna, por
lo que asi escrito se debe entenderse que se observaré en todo el procedimiento

penal sin restriccion alguna.

2.2. El Derecho Procesal del Individuo de no ser Obligado a Declarar.

Una vez que se ha establecido la aplicabilidad de las garantias contenidas
por el articulo 20 de la Ley Suprema, es menester desarrollar el caso especifico,
esto es, fa fraccion segunda del precepto en comento, la cual segun lo antes
explicado, ya se sabe tendra aplicabilidad en todo el procedimiento penal.

Ya se dijo que al igual que el encabezado de ése precepto, la presente
fraccion fue objeto de variacién y se puede decir que si ya de por si anteriormente
era fuertemente prohibitiva, actualmente resulta serlo mas.

“Awnticulo 20.- En todo proceso del orden penal, tendra el inculpado las

siguientes garantias:

™ pEREZ PALMA, RAFAEL.. Op. Cit. p.254.
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Il.- No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada

por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o tortura. La confesién rendida

ante cualguier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la
asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio.”

a. La primera parte sefiala que “No podra ser obligado a declarar.
“Obligar.- (Lat. obligare, * ob. y latin ligare, ligar.) Tr. Mover e impulsar o

hacer cumplir una cosa, compeler, ligar.- Hacer fuerza en una cosa para conseguir

un efecto.-."™®

“Declaracién.- Manifestacion de saber, 0 no saber, hecha por cualquier

persona habii, interrogada por autoridad competente con ocasion de un proceso o
de un expediente administrativo.” ®

De las dos anteriores definiciones se entiende que el inculpado puede
abstenerse de realizar manifestacién alguna con relaciéon a los hechos que se le
imputan, reportando ello una obligacion para la autoridad que se encuentre frente a
¢, 0 aungue no lo esté, en un aspecto negativo pues no podra ejercer fuerza alguna
para obtener la declaracion del sujeto.

En la exposicién de motivos de esta reforma se dijo que “con ello se
reafirma la obligacién de las diversas autoridades de respetar los derechos

humanos de aquéllas personas sujetas al procedimiento penal.”®’

Al respecto Sergio Garcia Ramirez, afirma que con dicha reforma “se
reconoce y tutela el derecho al silencio” siendo este reconocimiento la razon
fundamental de la norma.®

™ BICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. T.IV, 10°. México. Edt, Cumbre. SA. 1972,
% NE PINA, RAFAEL. Y RAFAEL DE PINA VARA Op, Cit.

¥ . GARCIA RAMIREZ, SERGIO. El Nuevo Procedimiente . . ., p. 78.

2 Cir, tbid. p. 79.
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Por otra parte se ha dicho que al suprimir la frase de "en su contra” que
anteriormente referia que el sujeto no podia declarar en su contra, y dejando
Unicamente ésta que dice que el inculpade no podra ser obligado a declarar, el
legislador ilimita el derecho del inculpado a guardar silencio y busca evitar la tonta
excusa de que unicamente después de que el inculpado rindiese su declaracion sé
podria saber si ésta era autoincriminatoria, obligandolo realmente con ello a
deciarar.®®

Esta reforma Constitucional como ya se ha expresado hace patentes las
garantias de la Averiguacion Previa, y tan es asi que ello mismo ha sido establecido
por el Cédigo Federal de Procedimientos Penales:

"Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese detenidc o se presentare

voluntariamente a! Ministerio Publico Federal se procederd de inmediato de la
siguiente forma:

Ill.- Se le haradn saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la Averiguacion Previa de
los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o0 en caso contrario, a declarar asistido por

su defensor.”

Cuando se dice en la definicién de obligar que es hacer cumplir una cosa,
atendiendo al precepto en comento en su parte primera se afirma que el querer
hacer cumplir una cosa, o accién cualquiera tendiente a obtener la declaracion del
inculpado, esta prohibido, siendo ello si se hace contra la constitucion o lo que
resulta ser lo mismo inconstitucional. En congruencia con esto se dice que “lo que la

B ok ZAMORA PIERCE, JESUS. Garantias v Proceso Penal. 7° México. Pormia, 1994, p. 188,
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constitucién prohibe es obligar al inculpado’, es decir, compelerlo, forzarlo,
imponerle cierta conducta por medios violentos o insidiosos, o que seria en propias
palabras se prohibe por los medios mencionados arrancarie declaracion alguna. *
b. En su parte segunda la fraccién it del articulo en comento sefiala:
“Queda prohibida y seré sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,

intimidacién o tortura.”

En este sentido la palabra prohibicion se manifiesta en un aspecto
negativo del verbo hacer, esto es, implica un no hacer. en este caso y a contrario
sensu si se hace se castigara ese hecho por la ley.

La incomunicacién es la “situacidon de una persona privada de la

libertad a la que se prohibe toda relacion con cualquiera otra, salvo que se trate de
funcionario que por razén de su cargo deba comunicarse con elfa.” *°

En el articulo 289 de la ley Penal Procesal para el Distrito Federal, queda
incuestionablemente prohibida la incomunicacion. Asi mismo en el numeral 134, se
establece que en los casos de detencién de una persona se exceda de los plazos
establecidos en el articulo 16 de la Constitucion Federal , para ponerio a disposicion
del juez, se presumiré que éste estuvo incomunicado, siendo por consiguiente nulas
las declaraciones emitidas por el inculpado en ese tiempo. Asi mismo el articulo 134
bis. estipula que el Ministeric Publico evitard que el probable responsable sea
incomunicado Por su parte la legislacion de Procedimientos Penales Federal incluye
la misma presunciéon de incomunicacién que prevé el Codigo de Distrito en
correlativo articulo 134.

* La incommunicacion es naturalmente |a privacion de comunicaciones o

medios de relacion entre el inculpado y otras personas” %

M ot GARCLA RAMIREZ, SERGIO. El Nueve Procedimiento . . . Op. Cit. p. 80
™ DE PINA, RAFAEL, Y RAFAEL DE PINA VARA. Op Cit.
* GARCIA RAMIREZ, SERGIO. E! Nuevo Procedimiento. . .. Op, Cit. p. 81
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Al respecto, el autor mexicano Sergio Garcia Ramirez afirma que con esta
garantia se trata de evitar que el sujeto, con el pretexto de estar sometido a la
averiguacion previa o al proceso, se encuentre aislado de la sociedad.®”’ Luego
entonces se puede afirmar que, si en la Ley Suprema de la nacion se prohibe fa
incomunicacién de un individuo en el procedimiento penal, y ésta se lieva a cabo,
consistirda en una violacion al mismo procedimiento; la inferencia anterior se

confirma con lo expresado por la ley de amparo en el siguiente articulo.

" Articulo 160.- En los juicios del orden penal se consideraran violadas las

leyes de! procedimiento, de manera que su infraccién afecte a las defensas del
quejoso;

I. Cuando no se le haga saber el motivo del procedimiento o la causa de la
acusacion y el nombre de su acusador particular si lo hubiere;

XIV. Cuando la Sentencia se funde en la confesiéon del reo, si estuvo
incomunicado antes de otorgarla, o si se obtuvo su declaracion por medio de

amenazas o de cualquiera otra coaccion;”

Intimidacién.- “Temor producido en una persona por medio de ia

amenaza de un dafio moral 0 material mas o menos grave que afecte a la misma, a
sus familiares o a quiénes no siéndolo se encuentren ligados a ella por cualquier
vinculo efectivo.”(sic)®

Se ha interpretado por los doctrinarios que la intimidacion es un fin de la
tortura. Este concepio es nuevo en nuestra constitucion toda vez de que
anteriormente referia que quedaba prohibida toda incomunicacion, asi como
cualquier medio tendiente a compelir al inculpado a declarar, asi presentado el

precepto era abundante, hoy es mas especifico, 1o que tiene su razdn de ser en que

¥ ¢fr. iid. p. 81
® DE pINA, RAFAEL, ¥ RAFAEL DE PINA VARA. Op. Cit
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actualmente se han puesto en boga la proteccién de los Derechos Humanos en
México.

“Torturas.- Métodos inhumanos utilizados por la policia u otros érganos

de represién para obtener informaciones o la confesion del detenido. Los tormentos
y torturas se utilizaron legalmente en la Edad Media y parte de la Edad Moderna.
Hoy son iiegales y se les considera un delito vergonzoso del Estado por medio de
sus agentes.”®®

La imperiosa necesidad en la persecucion del delito, para des:cubrir a los
responsables y a sus complices y de averiguar las circunstancias y motivos de la
ejecucion que no podian ser obtenidas sino a través del dicho de quienes tuvieran
conocimiento de los hechos y particularmente de los sospechosos, llevo a la
humanidad a la época del suplicio y de los suplicios, para obligar a confesar 0 a
delatar. Antiguamente el tormento era una forma legal de escudrifiar la verdad de
los érganos de la justicia, asi poco a poco y con el paso del tiempo se van
perfeccionando tos métodos de tormento para arrancar la verdad, hasta el grado de
que en ciertos momentos el inculpado preferia confesar a seguir padeciendo el
tormento, entonces se declara a la confesién como la reina de las pruebas. Ya para
nuestra época las cosas cambian y la prueba de ello lo es el mandato constitucional
que se estudia, pues consiste en la reaccién de oposicion del constituyente a los
sistemas injustos y crueles para hacer confesar a un inculpado.

Actualmente la tfortura se encuentra expresamente prohibida por ley de
fecha 27 de diciembre de 1991, Ley Federal para prevenir y sancionar la Tortura.

“Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto la prevencién y sancion de .

la tortura y se aplicard en todo el territorio nacional en Materia de Fuero Federal y en
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun. *

% GARRONE, JOSE ALBERTO, Dicgionarig Jurldic. Edit. Abeledo Perot. T fil. Buenos Ares, Argentina, 1987,
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-

“ Articulo 3°- Comete el delito de tortura el servidor publico que con

motivo de sus atribuciones inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, sean
fisicos o psiguicos con el fin 'de obtener, del torturado o de un tercero, informacién o
una confesion, o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche ha
cometido o coaccionarla para que realice o deje de realizar una conducta
determinada.

No se considerara como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia lnicamente de sanciones legales, que sean inherentes o incidentales

a éstas, o derivadas de un acto legitimo de autoridad.”

“Ariculo 8.- Ninguna confesién o informacién que haya sido obtenida

mediante tortura podra invocarse como prueba.”

Las conductas que se han examinado ademas de ser prohibidas por la
Constitucién se encuentran tipificadas como delito en el Codigo Penal, en el articulo
225:

“Son delitos contra la administracion de justicia, cometidos por servidores
publicos los siguientes.

l-. ..

XIl.- Obligar al inculpade a declarar, usando la incomunicacion,
intimidacion o tortura.”

¢. La dltima parte de la fraccion Il del articulo 20 dice: La confesién
rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez o

ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio.

La fraccion en estudio, habla iniciaimente de una declaracién y finalmente
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se culmina hablando de la confesion, esto tiene un porqué, ya se ha dicho que
declarar es manifestar algo en relacion al hecho que se le imputa al inculpado
negandolo o admitiéndoto, por su parte la confesion es el reconocimiento de la
realidad, de la participacion o no en un hecho o acto de consecuencias juridicas
desfavorables para el que la hace, ademas se debe afiadir que la confesidn
invariablemente estara a cargo de la persona a quién se le imputa el hecho, en este
caso el inculpado.

Asi se dice que la confesion tiene diferentes matices, como la judicial,
extrajudicial, la simple que se obtiene de una declaracion, etc., esto induce a pensar
que lo primero es la declaracion que seria un género de confesion, misma que,
cuando se realiza la declaracion por parte del inculpado aceptando determinados
hechos que se le imputan o la participacion en ellos, la declaracion deja de serlo
para convertirse en confesion, lo que a su vez se manifiesta juridicamente como un
medio de prueba

Acluaimente ia confesion en materia penal ha dejado de ser ia reina de las
probanzas, ello se debe a las practicas inquisidoras que hasta hace poco y me
atreveria a decir que hasta los actuales tiempos se ha llevado a cabo con el objeto
de obtener la confesién de un individuo, razon ésta por la que de manera juridica se
han establecido preceptos como el que se encuentra en estos momentos en analisis
en el presente trabajo, aunado a la Ley Federal contra la Tortura.

Ahara bien, la confesiébn como medio de prueba se proyecta en forma
estricta en la legislacion Federal De Procedimientos Penales:

‘Articulo 207.- La confesion es. la declaracion voluntaria hecha por

persona no menor de dieciocho afios, en pleno uso de sus facultades mentales,

rendida ante e! Ministerio Publico, el juez o tribunal de la causa sobre hechos
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propios constitutivos del tipo delictivo materia de la imputacion, emitira con las
formalidades sefialadas por el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos: se admitira en cualquier estado del procedimiento hasta antes

de dictar sentencia irrevocable.”

La ley procesal rechaza siempre las pruebas contrarias al derecho 0 a la
moral, y es obvio que lo es una declaracién violenta contra las estipulaciones
juridicas de libertad, conciencia y espontaneidad det declarante. En este sentido es

inadmisible la confesion obtenida por la fuerza.*®

Esta ultima parte contiene otra innovacion, ésta consiste en que hoy dia,
ya no es admisibie cualguier confesién gue no sea rendida exclusivamente ante el
Ministerio Publico u érgano jurisdiccional si el inculpado la rindio sin la asislencia de
su defensor. Esto obedece a decir del dictamen de la camara de Diputados “al
querer establecer condiciones legales que garanticen los requisitos de libertad y
consciencia del inculpado al rendir esta prueba.” La palabra asistir se puede

entender como presencia, compariia 0 como asesoramiento juridico.

Ahora bien, Sergio Garcia Ramirez en su obra El Nuevo Procedimiento
Penal Mexicano, sostiene que al establecer la fraccion Il del articulo 20
Constitucional la necesidad de que la confesién se rinda con la asistencia del
defensor, no se busca que el inculpado sea asesorado legalmente, sino por el
contrario, se quiere la seguridad de que la confesion se rinda sin presion, coaccion o
violencia, sinc en forma libre y espontanea, pues al reunirse las tres primeras
caracteristicas el defensor podra oponerse.®' Luego entonces, el término asistir se

debe interpretar en un significado de acompanar o presenciar.

0 4 GARCIA RAMIREZ SERGIO. El Nuevo Procedimientg . . .. Opus. Cit. p. 107
' Cfr. ibid. p. 108.



112

La Ley Federal contra la Tortura en su numeral 9 resalta y deja patente la

prohibicion y consecuencia de arrancar la confesion por los medios prohibidos:

“ Artieulo 9.- No tendra valor probatorio alguno ia confesién rendida ante

una autoridad policiaca; ni la rendida ante el Ministerio PUblico o autoridad judicial,
sin la presencia del defensor o persona de confianza del inculpado y, en su caso,
del traductor.”

Protegida como es la confesion por las razones expuestas aqui y en la
misma Ley Fundamental no debe pasarse por alto ni dicha razones y mucho menos
aun por encima de nuestra Maxima Ley tratando de hacer jegal la confesion del
inculpado.

Para culminar es viable destacar que, con el objeto de que la confesion
del inculpado tenga validez juridica, deberd ser obtenida en concordancia con los
lineamientos que se encuentran perfectamente delimitados en el articulo 20 de la
Carta Magna, tales como el que el inculpado realice sus manifestaciones de manera
voluntaria, es decir, sin intimidacion, incomunicacién o tortura.
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CAPITULO Ili.

LA INTERVENCION 9IBLEFONICA BN FBb
SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

1. La Intervencién Telefénica en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos antes de la adicién del 3 de julio de
1996.

De la Intervencion a las comunicaciones telefénicas se escuché hablar
recientemente, por lo que relativamente se trata de un nuevo tema juridico de
estudio dado que actualmente ha sido contemplado por el sistema juridico
mexicano. Ei tema en si en una perspectiva personal tiene sus raices en la liertad
que se da por la constitucion desde 1917 a la circulacién de la correspondencia,
motivo por el que ha de abarcarse este tema a continuacion.

1.1. La libertad de Circulacién de Correspondencia como Garantia

Individual.

Esta garantia actualmente se encuenira plasmada en el articulo 16
parrafo doce, anteriormente pérrafo décimo, no obstante ello su contenido no ha
variado y sigue como a continuacion se establece:

“Articulo 16 - . ..

La correspondencia que bajo cubierta circule por la estafetas estara libre
de todo registro y su violacién sera penada por la ley”.
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-

Luis Bazdresch, sefiala que lo que iutela esta garantia es la libre
comunicacion de las ideas escritas mediante el uso del Servicio postal.”

“De conformidad con ésta garantia individual toda autoridad tiene la
obligacion negativa de no registrar, esto es, de no inspeccionar ta correspondencia
de cualquier individuo y por mayoria de razon, de no censurarla o prohibir su

circulacion”. %

Desmembrando las palabras a las que alude el parrafo constitucional en
cuestion se tiene lo siguiente:

El Diccionario Enciclopédico Quillet en su tomo |l define a la
correspondencia como el conjunto de cartas que se reciben o se expiden.

Correspondencia. "Son las cartas © comunicaciones manuscritas ©

mecanografiadas por cuatquier medio, en cualquier idioma y aun en clave que una
persona envia a otra, dentro de la misma poblacién o a otra distinta, dentro o fuera
de la Republica sea cual sea el asunto de que se trate.”

Ahora bien, de acuerdo al anteriormente citado diccionario enciclopédico
en mismo tomo la cubierta es el sobre de cartas y papeles. Y segun el criterio del ya
muiticitado autor Luis Bazdresch la cubierta es ia envoltura de cualquiera clase que
envuelve la correspondencia y que es necesario abrir, despegar o romper, para
extraer su contenido y poder leérlo.

La Estafeta, es la casa u oficina de correos donde se entregan las cartas
que se envian y se recogen las que vienen de otros pueblos o paises, 0 en otras
palabras es el servicio de correos, las oficinas y los medios de conduccion de la

correspondencia.

9 BAZDRESCH, LLKS.. Op. Cit.p. 137.
% BURGOA, IGNACIO. Las Garantias ... Op. Cit. p 410.
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En una definicién personal y atendiendo a los elementos ya definidos, se
puede decir que la correspondencia es el intercambio a través del servicio postal, de
comunicaciones escritas y protegidas con sobre cerrado. De esta manera se
advierle que lo que se pretende al establecer este presupuesto normativo en el
presente parrafo es tutelar la privacidad o exclusividad de las comunicaciones que
pro correspondencia se efectlen a un destinatario en paﬁicular poniendo a
salvaguarda de cualquiera intromision las mismas y ain mas hasta antes de julio de
1996 no habiendo disposicion alguna que tutelase la inviolabilidad de los demas
tipos de comunicaciones, ésta disposicion en una interpretacién extensiva podria
salvaguardarias en un sentido negativo para la autoridad, esto es, en un no hacer,

un no interferir.

Se ha dicho por los doctrinarios que e! presupuesto normativo contenido
en la constitucion bajo el rubro de inviclabilidad de correspondencia ha sido
desaprovechado pues faltaria otorgar constitucionalmente el derecho a 6rganos
jurisdiccionales de abrir la correspondencia dirigida a los inculpados y restarle valor
probatorio a ello cuando no se hiciere en su presencia puesto que se le estaria
privando del derecho a emitir su defensa.

Sobre el particular, me adhiero a este criterio, no obstante ello, se trato de
subsanar esta omisién en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su titulo
sexto capitulo Viil, referente a las pruebas, permitiendo abrir la correspondencia del
inculpado cuando ello sirviere como prueba.

‘Articulo 273.- Cuando el Ministerio Publico estime que pueden

encontrarse pruebas del deiito que motiva la instruccion en la correspondencia que
se dirija al inculpado, pedira al tribunal y éste ordenara que dicha correspondencia

se recoja.”
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‘AArticulo 274.- La correspondencia recogida se abrira por el juez en

presencia de su secretario, del Ministerio Pablico y de! inculpado si estuviese en el
lugar.

“En seguida el juez leerd para si la correspondencia, si no tuviere relacion
con et hecho que se averigua, la devolverd al inculpado o a una persona de su
familia si aquél no estuviere presente; si tuviere relacion le comunicara su contenido

y le mandara agregar al expediente.”

No obstante lo anterior no se deja patente la obligacion de abrir la
correspondencia en presencia del inculpado, sino que se prevé que pude estar
preseénte pero no que debe estarlo y por lo tanto se le priva de tener amplia defensa
y por si fuera poco se le otorga valor probatorio a esta practica tan arriesgada para
el inculpado, toda vez que se esta violando la privacidad psicofisica del individuo.
Asi las cosas me arriesgo a pensar que dicho presupuesto normativo es
inconstitucional ya que nada de ello se dice en la constitucidn dejando a la deriva el
derecho que tiene el individuo a ia privacidad, dando aun mayor lugar a confirmar lo
expresado.

Ahora bien, el parrafo del precepto constitucional al que se esta haciendo
alusion, refiere que la violacion del mismo sera penado por la ley, luego entonces,
se refiere a una ley especial que castigara la intromision en dichas comunicaciones
escritas, como lo es la Ley de Vias Generales de Comunicacion, de la que a
continuacion se hara mencidn de los preceptos punitivos.

“*Articulo 576.- Se aplicard de un mes a un afio de prision o multa de

cincuenta a , mil pesos al que indebidamente abra, destruya ¢ substraiga alguna
pieza de correspondencia cerrada confiada ai correo.”
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“ Areticulo 577.- Si el delito al que se refiere el articulo anterior fuere

cometido por algin funcionario o empleado del correo, la pena sera de dos meses a
dos afios de prisidon y muita de cien a mil pesos, quedando, ademas destituido de su
cargo.”

Como se puede observar de lo anterior, 1as sanciones establecidas se
refieren unicamente al momento en el que la correspondencia es abierta estando

bajo la custodia del servicio postal como fo establece la propia Constitucion.

2. La Intervencion de las Comunicaciones Escritas como delito en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero com(n, y para toda

la Replblica en materia de Fuero Federal.

En el Codigo Penal encontramos disposiciones relativas al tipo penal de
violacién de correspondencia, que sale fuera del contexto tutelador de la Garantia
Individual, a diferencia de ésta, el delito contenido en el ordenamiento sefialado
ocurre fuera de las oficinas de correos, y estd, mas bien, dirigido a los particulares.
Es asi que en el articulo 173 del ordenamiento en comento se dispone:

" Articalo 173.- Se aplicarén de tres a ciento ochenta jornadas de trabajo

en favor de la comunidad:

|- Al que abra indebidamente una comunicacién escrita que no esté
dirigida a él, ¥
If.- Al que indebidamente intercepte una comunicacion escrita que no este

dirigida a él, aunque la conserve cerrada y no se imponga de su contenido.”
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Ahora bien, “por correspondencia se debe entender para los efectos
penales, toda comunicacion escrita de naturaleza privada, enviada por un particular
a aun particular, por un particular a una dependencia oficial, por una dependencia
oficial a un particular o por una dependencia oficial a otra de la misma indole tenga
0 no caracter confidencial; por tanto, no todo escrito o impreso debe ser
considerado como correspondencia para los efectos meramente penales, ya que los
libros, folietos, periddicos, revistas, etcétera, no pueden ser objeto material de ese
delito."**

Por 1o que hace a la fraccion | del citado articulo se esta hablando de una
conducta dolosa intencional, pues al abrir una persona un documento que no va
dirigido a ella, lo hace “a sabiendas” de que eses aclo es indebido y ademas con el
animo (intension, dolo) de conocer o enterarse de su contenido ya sea por si 0 por
otra persona.

Es pues la palabra indebidamente el elemento normativo del tipo penal
que describe el caracter antijuridico de la conducta.

Por lo que hace a la segunda fraccion, también existe. el elemento
normativo del tipo que es precisamente la palabra indebidamente aunada a la de
interceptar, se dice que para integrar el delito basta con la accién de interceptar la
correspondencia. En éste caso la palabra interceptar es de entenderse en el sentido
de impedir que algo llegue a su destino, o que llegue fuera de tiempo debido a la
accion humana.

Este acto al igual que el descrito en la fraccién primera del articulo en
andlisis es eminentemente de caracter doloso, pues en él concurre el que
cualquiera persona que lleve a cabo ésta conducta sabe del caracter indebido de la
misma y la cuestion esta en que aun sabiéndolo la realiza presentandose de esta

manera el calificativo de dolo en la conducta del individuo.®® Por ultimo es de

® pAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Y GILBERTO VARGAS LOPEZ. Derecho Penal Mexicano, México, Porriia, 1981, p.142.
¥ Cfr. ibid. Op. Cit. pp. 142-144,
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asentar que en general la inviolabilidad de correspondencia implica el
reconocimiento de una personal intimidad de los hombres en la que nadie tiene
derecho a penetrar, sino es con el expreso consentimiento de quien to manifiesta y

protege tanto al que la envia como al que 1o recibe.

2.1, El articulo 167 del Codigo Penal fraccion IX, en relacion con la

Intervencion Telefonica.

En México con el paso del tiempo se han establecido en las leyes penales
federales disposiciones normativas sancionadoras tendientes a proteger el
desarrollo de toda clase de vias generales de comunicacion. En el Cédigo Penal
especificamente en el Titulo Quinto, se prevén los delitos en materia de Vias de
Comunicacién y Correspondencia, y en su capitulo | regula los ataques a la Vias de
Comunicacién y Violacion de Correspondencia.

Asi especificamente y hasta antes de 1996, se estabiecié en el articulo
167 fraccion 1X, del citado ordenamiento en mencion, el delito de violacion a las vias
telefénicas de la siguiente manera;

“Articulo 167.- Se impondra de uno a cinco afios de prision y multa de

quinientos a cincuenta mil pesos;
IX.- Al que dolosa e indebidamente intervenga la comunicacién telefénica
de terceras personas.”

De lo anterior tenemos que en el Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia de Fuero Comln y para toda la Republica en materia de Fuero Federal
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establece en su articulo 8° "gue las acciones u omisiones delictivas solo pueden

realizarse dolosa o culposamente”.

En el numeral 9° e! mismo_ ordenamiento establece que “Obra
culposamente el que conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado tipico quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la
ley”. Por otra parte la palabra indebidamente tiene la acepcion en un ambito cultural
de “Sin deberse hacer”, “indebida”, lo que conducira juridicamenie y en el derecho

penal a la comision de un ilicito.

Ahora bien, el tipo penal en andlisis es de los tipos comunmente
denominados como anarmales dado que en &l concurren los tres elementos del tipo
como lo son el subjetivo, el normativo y el objetivo. Luego entonces, descrito asi
éste tipo penal desemboca en un delito eminentemente doloso dada la intensién del
sujeto, siendo precisamente la intension de éste que es calificada como dolosa la
que llega a conformar el elemento subjetivo del tipo penal; el elemento normativo se
advierte con la palabra indebidamente que ya se vio que cultural y juridicamente
corresponde a lo que no se debe hacer o habiéndolo hecho es ilicito., por ultimo el
elemento objetivo del tipo penal se encuentra establecido por la accién constitutiva
de! delito, que es precisamente el intervenir Jas comunicaciones telefénicas de

terceras personas.

La palabra intervencién juridica y culturalmente equivale a interceptar

que significa “(der. Culto de interceptus, e.f. “inter y capere, intercipere; sustraer).

Tr. Apoderarse de una cosa antes de que llegue al lugar o a la persona que se

destiné.- interrumpir, destruir una via de comunicacion.”®

95 RICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. TIV. 10%. México. Edit, Cumbre. S.A. 1979.



Luego entonces el delito de comunicaciones telefonicas se traduce en el
animao dolos del sujeto que conociendo el resultado del mismo lo aceptd y quiso, con
la finalidad de gue llevando a cabo la accion constitutiva del delito materializada en
la intervencién, pudiese apoderarse del contenido de la misma, o bien sea, tomar
conocimiento de ésta; concurriendo con ello al caracter indebido que representa la
accion. .

Es asi que éste delito constituye verdaderamente un atague a las Vias de
Comunicacién, pues impide el desarrollo normal de un servicio de comunicacion,
lesionando dos bienes juridicos, por una parte “el interés social” en cuanto a Ja
seguridad que puedan y deban tener la Vias de Comunicacién, en el caso especifico o
la via telefénica; y por la otra el “proteger la integridad de las comunicaciones de
cada persona”.

3. La Intervencion Telefénica en la Ley de Vias Generales de

Comunicacién antes del 3 de julio de 1996.

Ya se ha visto en anteriores paginas que, al hablar de ésta ley se esta
haciendo alusion a una Ley Especial como lo es la Ley de Vias Generales de
Comunicacién, misma que en su articulo primero y con relacién al tema que aqui
ocupa, establece lo siguiente;

‘ Artieale 1.- Son Vias Generales de Comunicacién:

“IX.- Las lineas telefénicas instaladas y que se instalen dentro de la zona
fronteriza de cien kilometros o de la faja de cincuenta kilémetros a lo largo de las
costas, asi como las que estén situadas dentro de los limites de un Estado, siempre
que conecten con la redes de otro Estado o con las lineas generales de concesion
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federal o de paises extranjeros, o bien cuando sean auxiliares de otras vias
generales de comunicacion, o de explotacion industriales, agricolas, mineras,
comerciales, etc., que operen con permiso, contrato 0 concesiénde la federacion;”
Asi mismo en su articulo 394, establece que:
“Articulo 394 .- EI servicio telefénico solamente podréa hacerse en forma de
conferencias o conversaciones directas. Queda prohibido por consiguiente, usarlo

para el servicio de telefonemas, despachos, escritos, . .

Luego entonces el teléfono es un medio de comunicacion directa en la que
solamente intervienen dos personas y tipicamente esta cormunicaciéon tiene un
contenido privado.Ahora bien, ésta ley sanciona las conductas que atenten contra
las comunicaciones por ella establecidas.

“Articulo 571.- Se castigara con la pena que sefala el Codigo Penal para
el delito de revelacion de secretos al que indebidamente y en perjuicio de otro,
intercepte, divulgue, revele o aproveche los mensajes noticias o informacion

que escuche y que no estén destinados a él o al pablico en general.”

Al parecer, mediante esta disposicion se tutela todo tipo de
comunicaciones, toda vez que tiene alcances mas amplios, asi en el tipo de
comunicacion y en la forma de intromision o en la violacion a las mismas. No
cbstante ello, en lo particular creo que el parrafo transcrito se refiere a las
comunicaciones de tipo telefonico, pues aungque no son las Unicas que pueden ser
interceptadas si son las Unicas que son susceptibles de escucharse sin estar
dirigidas al publico en general, claro (sin perjuicio de las que se efectuan de forma
oral entre personas, lo cud! seria dificil que se diera pues éslas se cuidarian de ser
escuchadas).
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Tanto el Codigo Penal como la Ley de Vias Generales de Comunicacion
presentan un marco juridico prohibitivo en cuanto a la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, reconociendo de tal forma la privacidad de la que
gozan, tanto a particulares como a las autoridades en el entendido de que de
llevarse a cabo esta conducta, se calificara como dolosa e indebida; sin encontrar
en nuestro sistema juridico hasta ese momento disposicion alguna que las
permitiera. -

De esta manera, y en colaboracion con lo establecido por el articulo 16
constitucional, los citados ordenamientos tratan de evitar cualquier molestia en la
esfera juridica def gobernado, ensalzando asi la esencia de respeto a la vida privada

que llevan implicitos dichos ordenamientos.

4. Adicion del 3 de julio de 1996 al articuio 16 Constitucional.

Anteriormente a la adicion efectuada en el articulo 16 de la Ley Suprema
Estatal, se emite una tesis jurisprudencial que asimila el cateo con una intervencion
telefonica y que consiste en lo siguiente:

“Es verdad que si de autos aparece que la Policia Judicial®
“grabd unas conversaciones telefonicas relacionadas con los”
“acusados, pero no aparece antes que se haya recabado una orden”
“judicial para ello, ni que pericialmente se haya determinado que las”

“voces eran de las personas a que se atribuyen esas cintas carecen”

“de valor probatorio en juicio, el  ariculo 16 constitucional”



“sefiala que solo la autoridad judicial podra expedir ordenes de’
“cateo, en las que se indicara el lugar que ha de inspeccionarse y los”
“objetos que se buscan, a 1o que ha de limitarse ta diligencia, es de”
“notarse que ese precepto fue aprobado en el afio de 1917,
“cuando no eran previsibles para el constituyente los avances”
stécnicos de la electrénica, que permiten realizar, en perjuicio”
“de los particulares, actos tan nocivos como los que previeron”
“an 1917, y de naturaleza substancialmente semejante. Por lo”
“demas, las garantias individuaies protegen, © garantizan”
“ciertos derechos de los individuos, que se consideran de la”
“mas alta importancia para que se pueda decir que se vive en”
“|ibertad, con dignidad y no en un Estado policiaco. Seria una”
“interpretacion mezquina de la constitucion la que ignorase los”
wgvances de la técnica para permitir la violacion de esos”
«derechos, en rigor, ol espiritu de la garantia protege a”
“personas, a sus propiedades y privacidad, y no sélo lugares y”
«objetos tangibles, en un sentido material y estrecho. La’
“garantia de los cateos no solo rige los objetos materiales y"
‘tangibles, sinc que alcanza a la toma, mediante grabacién o’

“escucha, de aseveraciones verbales que un individuo hace con la”

124
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"confianza de que esta actuando con derecho a su privacidad, y el”
“acatamiento y respeto de esa garantia exige que la policia no ha”
“de inferir con esa privacidad, sin mandamienio de autoridad”
“judicial, para apoderarse del contenido de conversaciones”
“telefonicas. Las actividades del gobierno al eseuchar y grabar”
“conversaciones telefénicas constituyen en rigor, dada la lecnologia"'
“actual, un cateo en el significado sustancial del articulo 16. Hay que”
“determinar cual es el valor protegido por la garantia, y seguirlo”
“protegiendo contra los avances de la tecnologia, para evitar que”
“ésta vaya convirtiendo en letra muerta a la garantia, asi, pues, debe”
“mediar juicio imparcial de un funcionario judicial entre los”
“ciudadanos y la intromisioén policiaca en sus derechos y en su”
“privacidad. Y para el efecto, lo mismo da que ele teléfono utilizado”
“estuviese en un hogar, en una oficina, etcétera, pues el mismo”
“yalor de privacidad de la persona y de sus perlenencias, se viola”
“an ambos casos. Por lo demas es substancialmente lo mismo”
"efectuar un cateo para apoderarse de una aseveracion escrita que”
sintervenir un teléfono para apoderarse del contenido de una’
saseveracion oral. Por tanto, si la intervencion telefénica no estuvo”
‘orecedida de wuna orden judicial, se trata de wun acto”

sinconstitucional, y por ende, nulo de pleno derecho en si mismo y"
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“en sus frutos.”’

La tesis jurisprudencial citada con antelacién, reconoce como valor
juridico tutelado la privacidad y pone de manifiesto el animo de seguir
salvaguardandolo, es asi que la anterior tesis marca la pauta.para contemplar la
posibilidad de introducir en el marco dogmatico constitucional el presupuesto

normativo que prevea la intervencion a las comunicaciones privadas.

Es entonces que por decreto publicado en et Diario Oficial de la
Federacién el dia 3 de julio de 1996, se incluyen al arliculo 16 constitucional aiguncs
presupuestos normativos de los que cabe destacar los que se ubican el parrafo

noveno y décimo del citado precepto constitucional.

“Articalo 16.- . . .,

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara cualquier
acto que atente contra la libertad vy privacia de las mismas. Exclusivamente la
autoridad judicial, a peticién de la autoridad federal que faculte la ley o det titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar la
intervencién de cualquier comunicacién privada. Para ello la autoridad competente,
por escrito, debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando
ademas el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad
judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo ni en caso de las de
las comunicaciones de! detenido con su defensor.

¥ CARRILLO PRIETO, IGNACIO, HAYDEE MARQUEZ HARO. La Intervencion Telefonice llegal. 2%, México. Procuradwria General de la
Repiblica, 1996.p. 74.
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Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con

éstos, careceran de todo valor probatorio.”

En sana l6gica, todo presupuesto normativo tiene una razén de existir, sea
valida o no, pero lo cierto es que nace a la vida juridica; en este orden de ideas es
de suma importancia conocer el animo legislativo que juridicamente da vida a esto,
que mMas que un presupuesto normativo constitucional representa en si la base

sobre la que descansa una ley que sera objeto de mencién en sendas paginas.

5 Exposicion de motivos de la iniciativa de adicion al articulo 16 de la

Constitucién, y puntos relevantes del Diario de los Debates.

La consecuencia de la tesis jurisprudencial citada con antelacién, se
traduce en que a finales de 1996 se empez0 a discutir con altas autoridades de la
Procuraduria General /de la Republica e! borrador de una ley que hoy en dia
conocemos como la Ley Contra la Delincuencia Organizada dentro de la que se
contempld la regulacion de las intervenciones telefénicas; en ese afan de dar
nacimiento a la ley, se descubrié que para que la misma pudiese existir se requeria
de una cuidadosa reforma constitucional, pues tal y como se presentaba para ese
entonces el panorama dogmatico juridico de la constitucion de crear la ley sin la
reforma constitucional se conculcarian garantias individuales.

Es entonces que se elabora y envia una iniciativa una iniciativa de
reformas que se discutié en el senado, con ello surge el texto que ya para finales de

1996 adiciond el articulo 16 constitucional en el parrafo noveno. No obstante ello,
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hay que advertir que la creacion de dicho presupuesto normativo no debe
entenderse en ningin momento como el que dota de Constitucionalidad a la llamada
Ley Contra ia Delincuencia Organizada, sino que, por el contrario, es en si misma y
a pesar de ubicarse en la Constitucion contraria a los principios imbibitos en ella;
razén esta que presenta la imperiosa necesidad de entrar en un estudio amplio de lo
expresado en la discusion correspondiente a la adicion del articulo 16 en su noveno

parrafo en el Diario de los Debates.

Ahora bien, entrando en estudio, en {a exposicion de motivos se justifica la
iniciativa en comento, aludiendo a que existe una necesidad imperante de revisar el
orden juridico de manera profunda, a fin de instaurar y adecuar disposiciones
legales incluyendo a las constitucionales. De tal manera que se presenta una
iniciativa de adicion en parrafos noveno y décimo del articulo 16 de la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos en los siguienies términos:

" Articulo 16.- . . .

“ ag comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de {as mismas.
Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad federal que
faculte la ley o el ftitular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada.
Para elio, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas el tipo de intervencion, los sujetos de la
misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
Civil, laboral o administrativo no en el caso de las comunicaciones del detenido con

su defensor.
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Las intervenciones autorizadas se ajustaradn a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con

éstos, careceran de todo valor probatorio.”

En tales circunstancias, del analisis del diario de los debates, desde un
punto de vista personal, se infieren como objetivos principales que condujercn a

crear tal hipétesis normativa, los siguientes:

1.- Dotar al poder piblico de los instrumentos legales necesarios y
suficientes que le permitan combatir la delincuencia organizada.

2.- Poner a disposicién de las autoridades un medio extraordinario de
allegarse de pruebas suficientes.

3.- Disefar nuevas estrategias antidelictivas perfeccionando instituciones,
leyes, reglamentos y practicas para que el sistema de procuracion y administracién
de justicia sea mas firme, apoyo de la legalidad y de la persecucion de los delitos.

4 - Se pretende establecer en nuestro pais un estado de derecho que
permita mayores y mejores niveles de seguridad y que garantice una convivencia
social mas practica y ordenada.

5.- Establecer {as bases constitucionales que den origen a la creacion de
una legislacion especializada que enfrente eficazmente a la delincuencia

organizada.

A continuacion se analizaran los objetivos anteriormente citados conforme
a lo establecido en el Diario de los Debates, exponiendo un punto de vista muy
personal.

1.- Dotar al poder pablico de los instrumentos legales necesarios y

suficientes que le permitan combatir a la delincuencia organizada.
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Este objetivo pretendic como es ya actualmente del conocimiento general
implantar la posibilidad de intervenir las comunicaciones telefénicas que ampliando
el presupuesto normativo concluyé en la intervencién de comunicaciones privadas
en general.

Hay que destacar gue para estos momentos la Ley contra la Delincuencia
Organizada ya existia como proyecto, toda vez que aun no se encontraban
establecidas las bases suficientes que le dieran sustento, por lo que en et momento
en el que en la exposicion de motivos se manifiesta fa intencion de instaurar y
adecuar disposiciones legales y aun mas constitucionales indica el objeto de la
adicion, el cual evidentemente consistia en crear las bases flexibles que abrieran
las puertas constitucionates a la Ley Contra la Delincuencia Organizada.

Desde el momento en el que se da lectura a la minuta que contiene la
iniciativa de adicion al articulo 16 de la Constitucién se califica a la misma como
inconstitucional con las siguientes palabras: “esta minuta atenta contra las garantias
individuales de los mexicanos y principalmente contra los principios que decimos
defender”.

“En México existe un régimen de libertades tutelado juridicamente por el
Estado, que no ha sido gratuita concesién del legislador, sino una progresiva
conquisla realizada por el pueblo de México. Por lo fanto este dictamen es violatorio
a las garantias individuales de los mexicanos, el mandato constituyente es el de
preservar, garantizar y ensanchar, las libertades de los ciudadanos frente al poder
publico.”*®

Lo anterior transcrito es muy cierto, pues no en vano se ha dicho por
diversos autores que las garantias son derechos minimos que pueden ser
ampliados. Expresandolo asi: nuestra Constitucion ha sido una constitucion rigida

en materia de garantias procesales penales, y la misma se refiere a éste tema en su

8 . AMARA DE DIPUTADOS. Diario de los Debates. México. 1998, pp. 2072y 2073.
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articulo primero en el cud! afirma enféticamente que las garantias que otorga esta
Constitucién [ . . . ] no podran restringirse”, en consecuencia, no prohibe y por el
contrario permite el otorgamiento de derechos mas amplios a los gobernados en fa
misma.*®

Lo anterior es susceptible de confirmarse en el Diario de los Debates pues
se dice que las garantias individuales son el minimo de derechos que tiene todo
gobernado ante la autoridad, misma que no puede vuinerar dichas garantias sino en
los casos en los que la misma constitucion lo establece, e infieren que no se puede
reformar {a Constitucién violandola.

Luego entonces se interpreta que el sentir del legislador especificamente
en este punto corresponde a que el animo establecido en la constitucion desde
1917, debera prevalecer en sus principios y esencia hasta nuestros dias, y si dado
el caso de surgir la necesidad de una reforma constitucional. La misma se debera
hacer siguiendo la esencia y espiritu contemplado por la misma so pena de viclarla.

indudabliemente se quiso con este objetivo, como ya se ha mencionado
crear bases juridicas sobre las que descansara la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, y aqui cabe la pregunta siguiente, icomo el gobierno pretende
combatir la delincuencia organizada si el mismo esta plagado de personas que
forman parte de la misma?. Tal vez la respuesta por parte del gobierno a mi
pregunta seria la logica, esto es, que precisamente al haberse dado cuenta de ello
decidieron implantar un mecanismo juridico que les permitiera combatir hasta sus
propios servidores publicos; cosa con la que de ningin modo me encuentro de
acuerdo, pues creo que realmente para la desgracia de el pueblo los delincuentes
organizados que se encuentran operando en las filas del Estado lo hacen no a

minimas latitudes sino en las mas altas y por consiguiente se encuentran protegidos

% 7AMORA PIERCE, JESUS Las Garantias Individuales son Derechos Minimos que Pueden ser AmpSados, *El Derecho Mexicano hacia fa
Modemidad™. Méxica. UNAM { institto de Investigaciones Jurfdicas. Pormia. 1991, p. 174.
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0 son gentes con un poder tanto politico como econémico fuerte, causa por la que

seguramente muchos estaran exentos del aicance y aplicacion de la ley.

Consecuentemente por lo anterior considero inaudito el que se pretenda
combatir a la delincuencia organizada restringiendo garantias, pues estas son en el
caso de esta adicion restringidas a la generalidad, y por desgracia en ocasiones
alcanzan a quienes menos injerencia tienen en la delincuencia organizada, esto es
al pueblo, porque hay que reconocer que si de delincuencia “organizada” se habla,
se alude a una organizacion delictiva especial, la que no la vamos a encontrar en el
comun y corriente de fos ciudadanos a quienes va dirigida 1a norma, sino que por el
contrario la vamos a encontrara en las altas esferas de la politica y el gobierno
dotadas de un poder inmenso, & quienes por supuesto no esta dirigida la norma
constitucional en forma real sino virtua!, pues aunque ia constitucion regula a todos
los individuos que nos encontramos en el territorio nacional incluyendo a los
potentados politicos corruptos, estos Ultimos debido a su poder y organizacion
politica delictiva, encuentran la forma de evitar ser alcanzados por la norma
constitucional.

Por todo lo anterior se debe enfatizar lo que se prevé en el Diario de los
Debates en cuanto a que “La constitucion no estd para darle poder al poder publico,
esta para defender a los derechos del hombre”.'®

Ahora bien, en el debate se dice que si se pretende causar cualquier acto
de molestia a los particulares, debe este acto respetar a los lineamientos
establecidos ene el precepto objeto de la adicién, es decir, con los requisitos y
condiciones expresamente establecidas por el articulo 16 de fa Constitucién
Federal.

Como se desprende de lo anterior establecido, en el momento €n el que
se crea la iniciativa que fuera a adicionar el articulo 16 de la Constitucion General de

10 ~AMARA DE DIPUTADOS. Diario de los Dgbates. México 1896. p. 2073.
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la Republica, se pretende implantar las bases que permitieran la intervencion de las
comunicaciones privadas, cosa que no debié ser en ninglin momento y de ninguna
manera, puesto que lo que la costumbre juridica a lo largo de la historia en México
indica es que cuando se pretendan crear normas juridicas nuevas, estas
descansaran sobre las bases establecidas previamente en la misma Constitucién y
no lo contrario; esto es, que al pretender implantar normas juridicas que no
encuentren sustento en la Ley Fundamental deberd esta reajustarse y crear las
bases que se requieran, pues con ese fin no fue creada, sino con el de que el
ordenamiento juridico mexicano se creara conforme al espiritu, esencia y
condiciones demarcados en la ley fundamental.

En concatenacion con la anterior idea, una buena parte de los sefores
iegisladores se pronuncian en contra de la adicion al articulo 16, aduciendo a que se
trata de combatir el delito violando las garantias individuales y esgrimen la siguiente
pregunta, ;necesitamos que se cumpla la constitucién o necesitamos reformar la
constitucion para darle sustento juridico a la violacion de garantias?.

2.- Poner a disposicion de las autoridades un medio extraordinafio
de allegarse de pruebas suficientes.

Se pretende establecer por aquéllos legisladores que apoyan el dictamen
el que fa intervencién de los medios de comunicacion privados es un medio
extraordinario efectivo a disposicion del Estado que le permite allegarse de
elementos necesarios a fin de cumplir sus funciones ya que se dice que los
sistemas mas avanzados de comunicacién que nos mantienen permanentemente
informados de lo que sucede en el mundo también son utilizados sofisticadamente
por las cadenas internacionales de criminalidad.

Justificando asi las cosas, se pone de manifiesta la intension del Estado

de inventar nuevos elementos que tengan valor probatorio pleno y valerse a como
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de lugar de ellos, y tan es asi que de la minuta se entiende que el resultado obtenido
de la intervencién de las comunicaciones no tan solo telefonicas, sino de todas
aquellas que queden comprendidas dentro de la hipotesis de privadas tendra valor
probatorio plenc. Por supuesto, la consecuencia juridica de todo lo anterior es o
que actualmente se estd analizando, esto es, la contravencion que se efectud con
todo ello a nuestra Ley Suprema.

Asi las cosas, es de considerarse que no es razén suficiente para
provocar una severa modificacion en el ambito de las garantias individuales como
se pretende hacer creer, el considerar que las cadenas de criminalidad utilizan los
sistemas m4s avanzados de comunicacion, pues se ha visto que siempre
invariablemente se ha encontrado una justificacién que oculte la falta de eficiencia
en los 6rganos gubernamentales en la imparticion de seguridad puablica. Existe para
combatir a la criminalidad un camino mucho mas eficaz y seguro a mi parecer, este
es combatir pero verdaderamente a la corrupcion a los niveies estatales, pues una
vez que haya sido eliminada se podra tener confiabilidad en la imparticion de justicia
y por ende habra seguridad, tal vez no plenamente como se guisiera, pero por lo
menos el gobernado podra tener la seguridad de que los malestares que aquejan a
la sociedad seran realmente atendidos.

En tanto no se libere el pais de la corrupcion los delincuentes organizados seguiran
teniendo vigencia y resguardo, y por ende seguiran realizando sus aclividades a
placer, lo que es un grave error; pues no basta una ley conculcadora de garantias
individuales y ain mas la justificacion de que el bienestar social esta por encima de
el bien colectivo para considerar que con ella se terminara la delincuencia
organizada.

Concuerda con la afirmacién que antecede la pregunta que el legislador

que se encuentra en oposicién a la propuesta se hace, jcomo es posible que
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vayamos a darle un instrumento adicional a quienes cotidianamente lesionan los
derechos de los ciudadanos?. '’

Se vislumbra entonces el temor de que la autoridad, aunado al poder
politico que poseen tenga a su disposicién normas que le permitan proceder en

contra de quienes consideren sin control alguno.

3.- Disefiar nuevas estrategias antidelictivas perfeccionando
instituciones, leyes, reglamentos y practicas para que e! sistema de
procuracion y administracién de justicia sea mas firme, apoyo de la legalidad

y de la persecucion de los delitos.

Principalmente con este objetivo se pretende establecer el combate a la
delincuencia organizada como una necesidad que al decir de aquellos que se
pronuncian en su favor, no servirg de pretexto para limitar o afectar las garantias
fundamentaies. Exponen que la principal pretensién con esta adicién al articulo 16
constitucional, es allegar de recursos de defensa a la sociedad y al Estado
Mexicano, asi como recursos para prevenir hechos, a efecto de preservar las
libertades, la sociedad, el Estado de Derecho y la vigencia de las instituciones. En
tales circunstancias, la nueva estrategia adoptada por el Estado es la intervencién
de la comunicaciones privadas y la vigilancia electrénica con la autorizacion de la
autoridad Judicial Federal.

Es un hecho que atendiendo a lo anterior se pide preservar las libertades
fundamentales, cosa que por supuesto no se llega a realizar con la adicién
efectuada al articulo en comento y aun menos con la Ley Contra la Delincuencia

Organizada. Asi mismo se manifestd que se pretenden mantener vigentes a las

ldem. 15496, p. 2079,
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Instituciones en decadencia, esto es, aquéllas que no han funcionado para el fin
para el cual fueron creados por causa de los malos funcionarios que en ellas
laboral, los que resuitan ser la mayoria con sus excepciones. Luego entonces es
utépico pensar que simplemente con la adicion a una garantia individual en un
parrafo que lo mas que viene a hacer es conculcarla y que con la creacion de una
Ley se va a terminar con la Delincuencia Organizada o a perfeccionar las
instituciones; pues desde mi personal punto de vista para lograr ello, es
indispensable si una depuracién en el sistema de procuracion de justicia, no asi en
el ambito dogmatico Constitucional., sino en la infraestructura humana; me refiero a
una limpia de todos aquellos servidores publicos que tienen nexos con los
delincuentes y que por lo tanto forman parte de la delincuencia organizada.

4.- Se pretende establecer en el pais un Estado de Derecho que
permita mayores y mejores niveles de seguridad y que garantice una

convivencia social mas préctica y organizada.

Es cierto que es buena la intencion de perseguir e intentar terminar con la
Delincuencia Organizada, pero también lo es que la misma intension se desviritia en
el momento en el que dicha persecucion no es apegada a la Ley Fundamental de la
nacién, sino que por el contrario se pretende reajustar la misma para sustentar las
bases que culminen en la creacién de una ley, desequilibrando gravemente y hasta
rompiendo con el Estado de Derecho tan proclamadamente protegido.

Estoy de acuerdo con la situacion de que se pretende establecer un
Estado de derecho y que la ley es la norma que rige fa conducta de todos los que se
encuentran bajo el territorio nacional, y que la misma debe adecuarse a las formas
cambiantes que la sociedad demande; pero también tengo la conviccién de gue elfio
se debe hacer en concordancia con los lineamientos y disposiciones ya establecidos
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‘por la Ley Suprema, toda vez que haciéndolo de otra manera se vulneraria el
sentido de ia misma.

Ahora bien, en su intento de dar sustento a la iniciativa de adicion se dice
que ésta obedece a una necesidad imperante de regular la inviclabilidad de las
comunicaciones privadas, lo que en parte es cierto, y digo en parte porque esta
necesidad de la que tanto se ha hablado ya hace tiempo que surgid, y asi se sefalo
oportunamente por los estudiosos del derecho, tal es el caso del maestro Juventino
V. Castro, quien ya para 1983 sefialaba el mal aprovechamiento del presupuesto
constitucional establecido en el articulo 16 referente a la inviolabilidad de
correspondencia y la necesidad de ampliarla tutelando a otro tipo de
comunicaciones del tipo privado. Es entonces que a la aseveracion realizada por 10s
sefiores legisladores en favor de la adicion valdria la pena preguntarse ¢si la misma
obedece a una necesidad imperante, entonces porqué la Adicion no se efectuo
antes, dejando esta necesidad gravitando en el tiempo?.

Yo creo que no es esta la razéon fundamental de la adicidn sino el actuar a
conveniencia de unos cuantos radicados en el poder, el pretender hacer parecer
prillante la participacion en el gobierno de un individuo proveniente de un partido
distinto de! que se encuentra en el poder, a fin de lograr la cohesion entre dos
partidos en la Camara y lograr asi la mayoria para aprobar el dictamen.

Se sostiene que el Estado moderno debe contar con los instrumentos
juridicos necesarios para combatir la delincuencia organizada sin que ello sea
motivo para violar el estado de derecho y cuidando ademas no deformar et espiritu
que encierra la iniciativa.

De lo expresado anteriormente me pronuncio en desacuerdo debido a que
juridicamente resultan ser mas importantes los principios y espiritu establecidos en
1a Constitucién a los de una iniciativa, toda vez que como ya se ha dicho la iniciativa
debe guardar completo apego al régimen de derechos y libertades esenciales, 10
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que se confirma con la aseveracion que se expresa en el Diario de los Debates en
pagina 2081 refiriéndose a la Constitucion “alterando cualquiera de sus partes haria

peor el remedio que el mismo mal”.

5.. Establecer las bases constitucionales que den origen a la
creacion de una legislacion especializada que enfrente eficazmente a la

delincuencia organizada.

Este objetivo tiene una amplia relacion con el primero de los cinco, pues
de que otra forma podria legislarse una ley para combatir a la delincuencia
organizada sino es teniendo con anticipacion las bases constitucionales suficientes.
No obstante elio se opina por aguello gue se muestran en contra de! dictamen que
sentar las bases en la forma en la que se pretende aqui, es invertir los terminos de
la jerarquia normativa, esto es, “cambiar la Constitucion para dar estructura juridica
no existente a una ley secundaria y no el que la misma encuentre sustento en la
Constitucion”. _

No se debe proponer el restringir las libertades, sino que éstas se
garanticen y que sélo aguellos que incurran en conductas de delincuencia
organizada les sean aplicadas las restricciones que se mencionan, sino que se debe
de dar un pleno respeto a nuestro regimen de libertades.

Cuando el dictamen habla de adecuar las disposiciones legales
incluyendo Ias constitucionales, la oposicién interpreta oportunamente que si una
supuesta estrategia efectiva para combatir la delincuencia organizada se topa con
problemas constitucionales y legales, entonces se toma la equivocada decisidén de
modificar este marco para supuestamente respetar el estado de derecho.

Ahora bien, el cometido de respetar el estado de derecho no se cumple,

pues insisto que al modificar la esencia plasmada por el constituyente establecida
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desde 1917 y que habia permanecido intacta hasta 1896, por ende se rompe con €l
estado de derecho.

indudablemente lo anterior revela la pretensién de reformar la Constitucion
a capricho y conveniencia del gobierno para dar efectividad a la norma juridica.

Es de destacarse que no es vélido aludir a una necesidad para contrariar
a la Constitucién, lo correcto seria que con las bases establecidas en la misma se
llenara esa necesidad.

En general del estudio realizado se puede establecer la intencion de
combatir a la delincuencia organizada dado que esta ultimamente se ha visto
acrecentada; pero hay que reconocer que si la misma ha adquirido tal fuerza y
niveles de organizacion, se debe en muchos casos a la complicidad, encubrimiento
e incluso a la proteccidén que obtienen de las altas esferas del poder politico y hasta
por parte de las instituciones encargadas de prevenir y combatir esta.

Se piensa por quienes propusieron a consideracion la adicion en comento,
que con ella se podra enfrentar al crimen organizado reconociendo de esta manera
que éste se ha infiltrado ya en todas las esferas politicas, sociales, econémicas y
juridicas. Mucho se ha dicho que el crimen organizado desestabiliza la economia de
los paises pero lo cierto es que no lo han logrado solos sino que se ven aventajados
con la facilidad de corruptibilidad de los servidores puablicos.

Asi mismo se establece que el crimen organizado principalmente
refiriendose al narcotrafico ha invadido ya a los connacionales quienes empujados
por ta pobreza y el desempleo son presas de las tentaciones del dinero facil, lo
anterior es parciaimente cierto toda vez que lo expresan como razén pero en si
reaimente consiste ser una justificacion.

Pero la verdad es que realmente qué pretende el gobierno gue hagan los
campesinos principalmente y demas gente pobre, cuando los gobierno timadores y
corruptos han dejado al pais en guiebra conllevando con ello al encarecimiento de la

vida.
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Consecuencia de lo anterior es que en ocasiones se refieren a México
como un pais altamente productor y consumidor, y a su juventud como
contaminada; por ello cabe aclarar que esta. informacion carece de veracidad, pues
realmente en principio, la sociedad mexicana desde hace ya mas de 10 afios ha
dejado de ser una supuesta sociedad consumista, ya que de acuerdo a estudios de
la Secretaria de Salud, aproximadamente el 25 % de la poblacion mexicana es
adicta a algtin tipo de droga, cosa que deja entrever que el grado de adiccion es
bajo en comparacién con el 40 o 45 % de la poblacién también de la Unién
Americana realmente adicta a algon tipo de droga. Por otro lado, el término que se
atribuye a la juventud como “contaminada” obedece a términos simplistas de
degradacion de otros, puesto que si el problema no existiera mas alla de nuestro
pais, en ningtn momento se hablaria de una juventud adicta a las drogas residente
en los Estados Unidos; el problema no séioc es de México, y por lo mismo los otros
paises del mundo no pueden ser ajenos a tal situacion. Las anteriores imputaciones
son dadas a consecuencia de que el pais vecino bajo ninguna circunstancia acepta
ante la comunidad internacional ser el origen de todo tipo de conducta contraria a la
ley, considerando que es el pais con el mayor indice de consumo en todo el mundo
de alguna droga circunstancia esta que lo hace ser el mercado mas grande y
fructifero econdmicamente para cuaiquier Cartet del narcotréafico.

En virtud de lo anterior el pais vecino presiona de diversas maneras al
gobierno mexicano a efecto de que implante mecanismos méas efectivos para la
lucha frontal en contra del narcotrafico, derivandose con ello la creacion de la Ley
contra la Delincuencia Organizada. Lo anterior se confirma en el Diario de los
Debates, pues varios iegisladores coincidieron en sefialar como origen de la tan
citada ley las presiones de Estados Unidos y el deseo del gobierno mexicano por
obtener la famosa certificacion.
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Ahora bien actualmente se tienen experiencias sobre este mismo tipo de
iegislacion en tros paises, por cierto no muy afortunadas, ta! es el caso de El
Salvador en el cual, el ombudsman establece “tal parece que los gobiernos piensan
que si no vuelven a un Estado autoritario, no se va a lograr el orden”, y sigue
diciendo “no caigamos en la trampa de decir que como la gente quiere seguridad
hay que darle seguridad aun a costa de sus libertades”. Cabe sefalar que el
sistema juridico salvadorefio contempla la intervencién de las comunicaciones
telefénicas, por lo que la experiencia ie da derecho a ensefiar al mundo el resultado
de ello. _

Hay un dato curioso con el que me he topado en el estudio del Diario de
los Debates y este es el que aquellos legisladores que tuvieron la encomienda de
defender la iniciativa de adicién al articulo 16 de ia Constitucion Federal, a fin de
hacer ver que fa adicion no era tan mala caen en la practica de asimilar la historia
de Italia en cuanto a la evolucion de las normas juridicas a la de México, lo cual a mi
parecer es erréneo desde el momento en que no tenemos la misma cultura, el
mismo desarrollo social, politico, econémico y mucho menos la misma evolucidon
historica: luego entonces, en Mexico las normas dogmatico-constitucionales
tendrian que permanecer imbibitas en virtud del espiritu y fin con el que fueron

creadas.

En tales circunstancias hay que aducir que si lo que se quiere es
posibilitar una intervencién conforme a derecho por parte de la autoridad a efecto de
combatir la delincuencia organizada el camino correcto no es intervencion de todo
tipo de comunicaciones privadas, pues estoy cierta de que se pueden crear
mecanismos que no caigan en elio impidiendo asi un ambiente inquisitorio en el
gobierno, sin necesidad de copiare el derecho extranjero, esto es, aigo que se
adecue a nuestra realidad nacional.
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£s bien sabido que la delincuencia organizada actia no de forma
unilateral sino en coadyuvancia y con la venia de aigunos de los altos funcionarios
mexicanos y aun mas con la proteccién de ellos como lo es un claro ejemplo el
narcotrafico y de funcionarios de menor importancia por lo que hace a otro tipo de
delincuencia organizada, luego entonces me atrevo a decir que hoy por hoy la casa
de la delincuencia esta en las instituciones de procuracion de justicia mexicanas.

Por lo anterior expresado creo al igual que algunos legisiadores que la
norma dogmatico-constitucional creada es contraria a la ley suprema pero aun mas
y apartando esta razbn, es ociosa ya que existen razones suficientes que se
expondran en el capitulo IV, por las que su aplicacion sera casi nula. Aunado a ello
que en sana légica esta es una norma que alerta a la delincuencia organizada pues
en estos tiempos a que mafia totalmente organizada se fe ocurrira o se atrevera a

organizar sus delitos por las vias de comunicacion privadas.

En forma de conclusion creo que a pesar de haberse aprobado la
iniciativa de adicion al articulo 16 referente a la posibilidad de intervenir todo tipo de
comunicaciones privadas se debe exigir sean cumplidos los extremos manifestados
en el articulo 16 ya que contiene una garantia de iguaidad, de libertad, de
propiedad, de legalidad y aun més de seguridad juridica, asi como una garantia de
debido procedimiento. Creo que se pretende imponer en e! dictamen 1a razon de
estado para justificar la adicion y su consecuente legalidad, lo que resulta ser
verdaderamente una total traicion a la concepcion de estado de derecho.

Ahora bien, hay que destacar que se ha quedado gravitando en el haber
del Diario de los Debates una pregunta fundamental para el presente- tema de
estudio, pues nunca se contesto; la misma consiste en que, siguiendo la logica de
los requisitos establecidos por el articulo 16 de la Constitucion Federal, en cuanto a
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actos de autoridad se refiere, “cuando vaya a haber intervencion a la comunicacion
privada se va a poner eslo en conocimiento del intervenido, par que este pueda
hacer uso de la garantia de la debida fundamentacién y motivacién del propio

articulo 16 de la Constitucién”. Esto sera retomado en sendo capitulo.

6. La Intervencion Telefénica en la Ley Contra la Delincuencia

Organizada,

Con el objeto de llegar a un buen y exacto entendimiento del tema, a
continuacion y como se ha venido haciendo a lo largo de este trabajo, convierte
desglosar la terminologia utilizada con su correspondiente significado.

En el encabezado de este punto se utilizd el término de Intervencion
Telefénica; es bien sabido que el telefono es un medio de comunicacion
cotidianamente utilizado por todo el mundo y es obvio que cuaiquiera percibe a
través de sus sentidos y conocimientos el significado del mismo. El otro término
utilizado es Intervencion, que al igual que el anterior y por los acontecimientos que
se han venido dando en los Gltimos afos la gente en nuestro pais sabe de qué se
trata, no obstante, es dable definir a la intervencién, pues el diccionario no registra
esta palabra con e! significado que actualmente e damos, toda vez que ha venido
tomando un significado juridico coloquial acorde a ias circunstancias.

En el diccionario aparecen ias palabras:

Interceptacién.- “Accion y efecto de interceptar. Interceptacion de

comunicaciones enemigas es una gran fuente de informaciones”'®

0 pCCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. T, V. 10* . México. Edit. Cumbre $.A.1979,
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Interceptar.- “Apoderarse de una cosa antes gue llegue al lugar 0 a la

persona que se destina. Detener una cosa en el camino. Interrumpir y obstruir una

via de comunicacion.'®

Las anteriores acepciones son las que gramaticalmente corresponden a lo
que se ha querido decir con el término de intervencién tetefonica.

Luego entonces, tenemos que la intervencion telefénica equivale a
intervenir en las comunicaciones de terceros sin que estos se den cuenta, mediante
aparatos sofisticados, tomando para si el contenido de dichas conversaciones, o lo
que es lo mismo apoderarse de ellas.

Lo anterior puede tener fines mal sanos e inciuso agredir a la constitucion,
pues hasta hace poco estas practicas no eran permitidas. Actualmente con la ley a
la que se esta haciendo alusion se permiten, cosa que no indica que dejen de tener
fines malsanas y mucho menos que no contrarie a la Ley Fundamental del pais.

Cabe recordar que en un principio se hablé de ia intervencién a las
comunicaciones telefonicas y que por extension se concluy6 en una intervencion
general, esto es, en una intervencion a todo tipo de comunicaciones privadas. En
tales circunstancias se engloba dentro de estas intervenciones a la intervencion
telefénica como una especie de ellas, estas précticas hoy dia legalizadas, se
encuentran dirigidas supuestamente a la delincuencia organizada, por lo que hay
que establecer en que consiste ésta.

Anteriormente en el articulo 194 bis del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, el legislador defini6 a la delincuencia organizada como:
Delincuencia Organizada.— “Es aquélla en la que tres o mas personas

se organizan bajo las reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento

— e ——

1 DCCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. T, V. 10* . México, Edt. Cumbre SA, 1979,
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y reiterado o con fines predominantemente lucrativos alguno de los delitos previstos
en et Cddigo Penal”.

Este concepto ha sido actualmente suplantado por el articulo 2° de la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada y el mismo establece que la misma se
da:

"Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras,

tienen como fin o resultado cometer alguno o alguno de los delitos siguientes, . . "

Ahora bien, la Ley Contra la Delincuencia Organizada fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 7 de noviembre de 1996, a partir del cua! entra
en vigencia. Dicha ley, regula el procedimiento a efectuarse en la intervencién de las
comunicaciones privadas, es asi que se establece en su articulo 2 los delitos que
son considerados como cometidos por ia delincuencia organizada mismos para los
que tendra aplicacién el presupuesto normativo de intervencién a las

comunicaciones privadas, siendo estos:

Terrorismo, Delitos Contra la Salud, falsificacion o alteracion de moneda,
operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico de armas, trafico de
indocumentados, trafico de organos, asalto previsto en los articulos 286 y 287 del
Caodigo Penal en materia de Fuero ComUn para el Distrito Federal y parartoda la
republica n materia de Fuero Federal, secuestro, trafico de menores y robo de

vehiculos.

De esta situacién, la ley en su numeral 8° en sus dos primeros parrafos,
establece que la Procuraduria General de la Republica debera contar con una
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unidad especializada en la investigacion y persecucion de los delitos cometidos por
miembros de la delincuencia organizada, integrada por agentes del Ministerio
Publico de la Federacién, auxiliados por agentes de la Policia Judicial Federal y por
peritos.

La unidad especializada contara con un cuerpo técnico de control, que en
las intervenciones de comunicaciones privadas verificara la 'autenticidad de sus
resultados; establecerad lineamientos sobre las caracteristicas de los aparatos,
equipos y sistema a autorizar, asi como sobre la guarda, conservacion,

mantenimiento y uso de los mismos.
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CAPITULO IV.
LA PROBLEMATICA JURIDICA DB LA INTERVENCION
FTELEFONICA.

1. El Derecho a la Privacidad como Bien Juridico Tutelado.

Hablando como tema central de la intervencién a las comunicaciones
telefonicas, es necesario establecer el campo juridico protector de estas ya que
légicamente si se habla de una intervencion teiefénica se alude a una parte que a
simple conocimiento debe estar regulado y reservado a la vida privada de la

persona y, por ende, se habla de una intromision en la esfera privada del individuo.

La vida privada para el derecho ha sido tema de estudio y
consecuentemente de conceptualizacion, es asi que se ha definido a esta como
sigue:

“La Vida Privada estd constituida por aquellos fendémenos,
comportamientos, datos y situaciones de una persona que quedan normal y
generalmente sustraida al conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por parte
de eslos puede turbarla moralmente para afectar su pudor o su recato, a menos que
esta misma persona asienta en ese conocimiento y los excluya con ello de su esfera

privada.”'™

“vida Privada.- Vida Humana en cuanto se desenvuelve en el ambito

familiar, en la esfera de las actividades profesionales que no constituyen funciones

o NOVOA MONREAL, EDUARDO. L Interceptacién Telefonica & del Derechg. Revista Mexicana de Ciencias Penales. Afte |ll.
No 3. Mixico, Pormia. Julo de 1979 a junio de 1980, p 268,
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publicas y en el circulo de intimidad que representa la comunicacion amistosa con

un nucleo mas o menos amplio de personas.”'®

La vida privada es un concepto que actualmente es objeto de exploracion
por los doctrinarios del derecho como consecuencia de la manifiesta absorcion que
la sociedad ha ejercido sobre la perscna, asi para algunos este concepto se
denomina derecho a la intimidad. Cabe sefalar que no sélo es la sociedad la que ha
ejercido el factor absorbente hacia la persona sino que hoy por hoy fambién lo han
hecho las instituciones gubernamentales en su afan de tener un mayor control del
Estado y su poblacién misma. De esta situacion, con el paso en la existencia del
hombre se ha presentado un alto grado de sensibilidad por parte de los individuos
tendiente a preservar infranqueable el muro de su vida privada, causa que da pie al
estudio necesario de esta como una rama mas del derecho. Es asi que se ha
establecido por la generalidad de autores que el derecho a la privacidad surge como
rama juridica en Estados Unidos en 1890 con el estudio que realizaron Warren y
Brandeis sobre la materia.

En México, considero que aunque no proclamado literaimente con el
nombre de derecho a la vida privada, este existe ya desde la constitucion de 1857,
con la formula del acto de molestia misma que pasa intacta a la actual constitucién
de 1917 y sigue aun vigente, toda vez que en parrafo primero del articulo 16

expresa:

“Articuto 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.”

1% pE pINA, RAFAEL, Y RAFAEL DE PINA VARA. Op. Cit
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Asi las cosas el precepto tutela ampliamente al incluir prohibicién expresa
de molestar a la persona, su domicilio de la misma, papeles 0 posesiones, la vida
intima o privada de cualquier sujeto. Partiendo del supuesto de que las garantias
individuales son el minimo de derechos que le son inherentes al individuo debido a
su condicién de ser humano, asi pues, estos derechos son tan amplios como el
propio ser humano. Actualmente con el auge de los derechos humanos, el derecho
a la privacidad ha sido reconocido como una rama teérica juridica, de tal manera
que internacionalmente se han establecido normas que tutelan la vida privada tales
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada el 10 de
diciembre de 1948, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, misma gue en
su articulo 12 establece:

“ Articulo 12.- Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida

privada, su familia, su domicilio, su correspondencia ni de ataques a su honra y
reputacién, toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias y ataques.”'®

El citado articulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
viene a confirmar la formula del acto de molestia establecida en el articulo 16 de la
Ley Suprema y aun mas logra ser especifico, toda vez que sefiala se deje fuera de
toda arbitrariedad o injerencia a la vida privada del individuo.

Es pertinente recordar que esta privacidad de la que se habla se
desarrolla en aquellos lugares en los que la sociedad y mucho menos ta autoridad
tienen cabida, esto es, en el domicilio.

™ NOVOA MONREAL , EDUARDD. a Privada jen Jurldicamente Protegido. Nuevo Pensamiento Penal, Revista de Ciencias
Penales. Afo fll. Buencs Aires, Argentina. Depalma. 1874, p. 156.
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Atn méas a esta proleccién es de mencionarse la tambien ctorgada por la

" Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos Fundamentales, misma que
fue aprobada en 1950 y que al tenor de su articuio 8 sefiala:

“ Aeticulo §.- Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y

famniliar, de su domicilio y de su correspondencia. La autoridad publica no puede
tener injerencia en el gjercicio de tales derechos, sino en cuanto esa injerencia esté
prevista por la ley y en cuanto constituya una medida que sea necesaria en una
sociedad democratica para la seguridad nacional, el orden publico, el bienestar
econdmico del pais, la prevencion de los delitos, la proteccion de la salud o de la

moral 0 la proteccion del derecho o de |a libertad de otro."'%

Ahora bien, el anterior precepto no es preciso en prever especificamente
la proteccién a la vida privada por cuanto hace a las injerencias de la autoridad
dentro de la linea telefénica, no obstante ello, en un criterio personal pienso que a
faita de esta prevencion especifica se deja un panorama amplisimo en la propia
norma al aludir esta a el derecho que tiene toda persona de obtener el respeto de su
vida privada, y siendo parte de esta las posesiones de la persona, partiendo del
supuesto que, la linea telefénica queda encuadrada dentro del rubro de posesiones
para efectos de las garantias individuales sobre las que mundiaimente se establece
el minimo de derechos de los individuos, y por si fuera poco se podria aplicar por
analogia la parte que protege a la correspondencia por ser esta un medio de
comunicacion de los del tipo de privadas. Cabe sefialar que la misma situacion
opera para efectos del articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos ya citado.

7 NOVOA MONREAL, EDUARDO. La Vida Privada . ... Op. Cit. p. 156.
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El articulo antes enunciado de la Convencién Europea de Salvaguarda de
los Derechos Fundamentales, sefiala la posibilidad de que las autoridades puedan
sobrepasar la barrera de la vida privada claro, bajo ta condicion de que esa
injerencia este prevista en la ley, no obstante a esta condicién debemos aunarle la
de que esta posibilidad de interferir en la vida privada del individuo este
contemplada principaimente en la ley fundamental de cada Estado o nacion y no
s0lo esto sino que debe ajustarse a la esencia que impera en dicho ordenamiento
juridico.

Para América Latina también existe declaracion tendiente a proteger la
vida privada; misma que fue suscrita por las naciones americanas en 1948 en

Bogoté y sefiala:

“Auiculo “y.- Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley en

contra de los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y

familiar.”%®

Las anteriores normas enunciadas, resultan en mi opinion vagas en la
proteccién a las intromisiones de las autoridades en la esfera juridica del
gobernado, esto es en sus derechos tales como el enviar y recibir correspondencia,
hacer y recibir llamadas telefénicas para el caso que nos ocupa entre otros. Razén
por la que surge la cuestionante de si dichas normas tal cual se encuentran
plasmadas protegen la privacidad de las comunicaciones telefénicas, misma que no
se resuelve por si sola en norma establecida por dichos convenios si no que es
necesario acudir a la doctrina, la que establece que dichas declaraciones al referir a
fa correspondencia, debe entenderse que también incluye a las demas formas de

' i5id, p., 156.
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comunicacion; opinion que deja claro y aun mas robustece el criterio que he

establecido ya en comentarios anteriores.

Ya para 1968 en respuesta a la carencia de proteccion de la vida privada
frente a la ciencia y tecnologia, la Asamblea General de las Naciones Unidas adogpta

la siguiente resolucion del 19 de diciembre:

“Resolucion 2450 (XXIII}, refiere precisamente ia necesidad de proteger
los derechos humanos y entre ellos la vida privada , ante las amenazas planteadas

por los adelantos de la ciencia y la tecnologia.”'®

En la actualidad es del conocimiento general que existe para cada
individuo un ambito personal que exclusivamente concierne y corresponde a él. Este
ambito se deduce de la individualidad, autonomia y de la libertad que se admiten
como valores propios del ser humano, es asi que de los mismos surge el derecho
de todo hombre de mantener en secreto y como inviolables ciertas manifestaciones
de su vida ., de tal forma que se afirma que dentro de ese recinto privado nadie

puede penetrar sin su consentimiento.

Aun y cuando la generalidad reconoce la existencia de ia vida privada,
este concepto resuita ser esencialmente subjetivo ya que varia de persona a
persona, de un grupo social a otro, asi como también varia en funcién de diferentes
edades, culturas y tradiciones. No obstante ello, por variable y relativo que sea el
concepto, no puede negarse que para todo hombre existe una esfera que debe ser
mantenida fuera del conocimiento de otros.

®igem.
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1.1. Circunstancias consideradas como constitutivas de la intimidad

Personal.

En las diversas estipulaciones citadas se sefiala como campos de
proteccion en la vida privada a la familia, el domicilioc y hasta su reputacion,
situaciones estas que al ser tan amplias de ninguna manera son precisas pues se
sujetan al criterio interpretativo de cada quien. Para delimitar las circunstancias que
son consideradas como parte de la intimidad de la persona se mencionaran a
continuacién a dos autores:

Lyon-Caen, sefiala por una parte que constituyen fa intimidad personal
aquellas circunstancias de 1a vida familiar como el nacimiento, esponsales,
matrimonio, divorcio, embarazo de la mujer, enfermedades y faileciemientos, la vida
amorosa, la vida profesional y sus reveces, asi también las distracciones como €l
lugar de vacaciones , las ocupaciones y las amistades de vacaciones, agrega que
hay que incluir también los razgos del rostro y el comportamiento en la vida
cotidiana. _

Por otra parte Mantovani considera como parte de la vida privada el
aspecto fisico corporal, que incluye imagen, constitucion y defectos fisicos; el perfil
psiquico que incluye el caracter y anomalias; el afectivo, esto es sentimientos y
afectos: situaciones materiales como condiciones economicas y nivel de vida; el
comportamiento y las relaciones amorosas, familiares, econémicas vy
profesionales.'"®

De acuerdo a lo anterior ambos autores coinciden en sedialar los mismos
aspectos, claro que en forma un poco diferente pero al fin resultan ser equivalentes.
Asi las cosas existe un aspecto que en particular para los efectos de este trabajo

importa, siendo este el sefialado como el comportamiento por ambos autores. Ahora

10 ¢ adas por. NOVOA MONREAL, EDUARDO. La Vida Priveda ... Op Cit. p. 162.
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bien el término es amplio, pero en un criterio personal se puede decir gue el
comportamiento refiere la forma gue yene una persona de portarse o conducirse en
la vida.

Actualmente se ha suscitado un hecho que ha desembocado en que sé
acentue la preocupacion de la vida privada como lo es la injerencia cada vez mayor
que asume el Estado dentro de la vida de los ciudadanos, producto este del afan
manifiesto de dirigir todos los esfuerzos individuales hacia el bienestar general. Pero
aun y con tal intencién no deja dicha estrategia de vulnerar el tal vez Unico espacio
que a estas alturas e queda al individuo como propio.

Es por lo anterior que se ha buscado una alternativa que proteja el
derecho a mantener fuera de injerencias autoritarias la forma en que cualquier
individuo proceda, siendo un de estas alternativas lo establecido por el congreso de
Estocolmo al referir que el derecho a la privacidad es el derecho del individuo a vivir
su existencia hallandose protegido contra:

a. Toda injerencia en su vida privada, familiar o doméstica;

b. Todo atentado a su integridad fisica 0 mental o su libertad moral o

intelectual;

c. Todo atentado a su honor o reputacion,

d. Toda interpretacion perjudicial a sus palabras o a sus actos,

e. La divulgacion inmotivada de hechos molestos en relacion con su vida

privada,
La utilizacién de su nombre, su identidad o de su imagen;
. Toda actividad tendiente a espiarlo, atisbarlo, vigilarlo u hostigario;

wromooTh

. La interceptacion de su correspondencia,

[

La utilizacion malévola de sus comunicaciones privadas escritas u
orales;

j. La divulgacién de informaciones comunicadas o recibidas bajo el sigilo
del secreto profesional.
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Lo anterior también fue reconocido por la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa en 1970 en la que se hablo acerca de los medios de
comunicacién de masas y de los derechos humanos.!"' Aln mas el Congreso de
Estocolmo amplia las posibilidades de proteger la vida privada elaborando una lista
de todos aquellos actos que son considerados como violatorios de éste derecho a la
privacidad, mismos que son los que siguen:
1) “Investigacion de la Persona,
2) Entrada o registro de locates y otras propiedades;
3) Examenes médicos y test fisicos y psicologicos;
4) Declaraciones falsas, inmotivadas o embarazosas acerca de la
persona,
5) Intercepcion de Correspondencia;
6) intercepcion de comunicaciones Telefonicas;
7) Uso de vigilancia electrénica o otros aparatos de eleccion,
8) Grabaciones, fotografias y filmes;
9) Importunidades de la prensa o de agentes de medios de comunicacion
masivas;
10) Revelacion publica de hechos privados;
11) Revelacion de informacion dada o recibida por profesionales ©
autoridades publicas bajo secreto.
12) E! hostigamiento de persona (por ejemplo acechar u observar y acosar

con llamadas telefénicas molestas).” '*2

De esta manera se observa que indudablemente el acosar al individuo

para observar el desarrolio de su conducta o comportamiento cotidiano resulta ser

W o NOVOA MONREAL, EDUARDO. La Vida Privada ... Opus. Cit. pp. 162y 163.
"ihid p 163.




un atentado contra le esfera privada del individuo, entendido este como ente 0 ser
humano.

En tal situacién nuestro sistema juridico mexicano hasta antes de 1997,
habia dado proteccién tanto constitucional como penal a la vida privada, claro que
no bajo tal titulo, pero como ya se ha establecido esto se desprende de un estudio
previo al articulo 16 de la Constitucién en su parte referente a la inviolabilidad tanto
de! domicilio y de la correspondencia, garantias estas que ya han sido abordadas en
el capituio que antecede y que oportunamente fueron sefaladas como un
antecedente protector y prohibitivo en si mismo de la intervencion telefonica. Asi
pues el domicilio resguardado como bien juridico por las garantias individuales, se
convierte en un objeto principal de vulneracion de la vida privada.

Lo establecido con anterioridad se confirma con la siguiente aseveracion
de Francisco Camrara quien sostiene “que el respeto de domicilio se conecta

directamente con el respeto a la libertad humana y la libertad individual.”'"

A lo anterior conviene puntualizar que el atentado en contra de la reserva
de la vida privada no exige por si mismo que el sujeto activo exprese un juicio o
calificativo desfavorable sobre el ofendido sino que basta con que tome
conocimiento indebido de algo que toca a la intimidad de este, tal y como se
confirma dentro de la Convencién de Estocolmo anteriormente citada toda vez que
enumera las situaciones en las gue se infiere en la vida privada del individuo.

De esta situacion y debido a una interpretacion precaria, el panorama
juridico mexicano actual no reconoce aln y cuando esta implicito en éi, el derecho a
la vida privada o a la intimidad como tal, siendo como se ha demostrado un derecho
fundamenta! del ser humano, no plasmado explicitamente como se debiera en
nuestro ordenamiento juridico pero al fin y aunque rebuscadamente contenido en

2 NOVOA MONREAL, EDUARDO. La Vida Privada ... Op. Cit. p 163,
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este, el problema estriba en que ni los legisladores ni los encargados de la

procuracién de justicia se han querido dar cuenta de que ahi esta.

En resumen y retomando los puntos esenciales para nuestro tema de
estudio, la esfera de la vida privada debe ser protegida entre otras injerencias de:
1. Violaciones a su correspondencia; -
2 Abusos de sus medios de comunicacién, escritos u orales o bien sea la
intervencién de instalaciones telefonicas o telegraficas;
3. Uso de vigilancia electronica u otros dispositivos de espionaje.

4. Interpretacion perjudicial a fas palabras o a los actos.

No obstante lo anterior, los autores sefialan que existen limites del
derecho a la vida privada, limites que otorgan facultades a las autoridades,
facultades estas que deben ser controladas estrictamente y no deben excederse en
su uso. En concordancia con lo anterior la Convencion Europea para la proteccion
de los Derechos Humanos sefiala que estas facultades seran otorgadas:

“Para defender los intereses de la seguridad nacional, la seguridad publica
o el bienestar econdémico de la nacion; para impedir el desorden o el crimen; para
proteger la salud o fa moral pablica, para proteger los derechos y las libertades de

los demas.”""

En tales circunstancias, desde una perspectiva personal la estipulacién en
la ley de estas limitaciones siempre deben atender al orden juridico al que
pertenecen siguiendo el principio de congruencia; y tan es asi que en el caso

especifico si se pretende intervenir Ia comunicacioén telefénica siendo este un acto

4 OMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS DE GINEBRA. Detecho 8 a itmidad e Imperio del Derecho. Revista Imperic del Devecho y
Derechos Humanos, principios y definiciones. 1967, p 65.
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de molestia en contra del gobernado por parte del gobernante lo menos que se
puede y se debe hacer es en concordancia con el principio antes enunciado para
efectos de nuestro sistema juridico, es cumplir con todos y cada uno de los
requisitos establecidos en la ley fundamental para tal acto de molestia, pues si le
faltare algunc de esos requisitos por minimo que fuera, tal acto careceria de

congruencia juridica constitucional y por ende no sera valido.

Ahota bien, los derechos humanos permiten la intervencion de las
comunicaciones telefonicas en los siguientes casos:

1.- Como una medida en materia del derecho penal;

2 - Para la investigacion de los delitos y la ubicacion de los culpables,

3.- Para impedir que se cometa un delito o se suscite un desorden cuando

hay fundadas razones para presumir que se produciran.

Lo anterior aun y cuando se vea como excepcién puede llegar a violar el
derecho de privacidad de la persona cuando estas disposiciones no sean
concordantes con Jas normas juridicas del lugar en el que sean aplicadas, pues
tratandose del ambito juridico la congruencia es un requisito indispensable para
tener certeza juridica sobre la aplicabilidad de dichas disposiciones a efecto de dejar
sin lugar a dudas su aplicacién, lo que Unicamente se obtendra cuando el
ordenamiento juridico por si mismo en su esencia permita la aplicabilidad de estas
normas, o bien no se le contrarie con la aplicacion de estas normas.

Para mas abundamiento sobre el tema en comentario, cabe advertir que
la teoria de los derechos humanos establece que para realizar una intromisién de tal
magnitud debe haber suficientes razones y aun mas fundadas que indiquen €l que

la persona a investigar y vulnerar su esfera juridica, sea culpable del crimen que se
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le imputa 0 esté a punto de cometerio. A lo anterior Unicamente se puede llegar con
la indagacién, esto es, el que el 6rgano persecutor de los delitos redna los
elementos y pruebas necesarias, a mi criterio no bastando con los meros indicios,
es decir se requiere que se presenten las pruebas suficientes a acreditar que se
cometié un delito o bien que se esta a punto de cometerlo, a lo que muy dificiimente
se podra llegar a no ser que alguien delate a la presunta persona que va a cometer
el delito, no obstante ello la cuestién estriba en comprobar que realmente se dara.

En consecuencia, si estas circunstancias no se acreditan, los derechos
humanos en forma indubitable consideran como una injerencia fotal a la esfera
privada de una persona, el realizar 1a audicion intencional de conversaciones
telefonicas privadas entre las personas sin su consentimiento, asi como al uso de
equipo electrénico u otros dispositivos tales como micréfonos disimulados para oir
conversaciones telefonicas.

En diversas ocasiones se ha citado como perteneciente a la vida privada
del individuo el comportamiento de este o su forma de conducirse, caso en elhque
son consideradas sus aclividades cotidianas tanto publicas como privadas o
personales, es pues, que en este marco de actividades cotidianas se encuadran las
actividades de hacer y recibir lamadas telefénicas, es por esta razén que tengo la
certeza que la practica de intervenir las comunicaciones telefonicas constituyen un
atentado contra la esfera privada de cualquiera persona, aun y cuando esta medida
sea utilizada actualmente como mera excepcion en determinados casos. A esta
situacién de violacion, se le puede afadir el que si esta practica no es efectuada
cumpliendo los requisitos tanto constitucionates como legales no séio consistira en
una injerencia arbitraria por parte de la autoridad, sino que aun mas correra el

riesgo de ser inconstitucional.
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1.2. Métodos de Intervencion Telefénica.

Hablando como tema central de la intervencién a las comunicaciones
telefénicas, es necesario establecer a groso modo, los diferentes metodos que se
han utilizado con el paso del tiempo a efecto de llevar a cabo esa practica.

Poco han servido las disposiciones establecidas gue mundialmente
condenan las intervenciones telefonicas ya que a lo largo de la existencia del
hombre moderno esta practica de intervencion a las comunicaciones telefdnicas ha
sido muy utilizada, partiendo con métodos que han ido de menos a mas en una
constante evolucion; obviamente como consecuencia de los adelantos técnicos que
se ha venido sucediendo en el campo de las telecomunicaciones.

En un principio a efeclo de intervenir ias comunicaciones telefénicas se
realizaba una intervencién directa a los cables de teléfono, esto es, se conectaban
articulaciones directas a los hilos del teléfono lo que permitia escuchar las
comunicaciones que a través de este se emitian, practicamente esto era como
colgarse de la linea o lo que cotidianamente se hace sacar una extension. El
anterior no representé ser un mecanismo adecuado pues ademas de ruidoso, era
facil de descubrir si se inspeccionaba detenidamente el cable telefonico.

Posteriormente se utilizaron los llamados exploradores que eran aparatos
electrénicos especiales, los que descubren en redes telefénicas complicadas los
cables que corresponden al nimero telefénico que se desea interceptar.

Antes de la Segunda Guerra Mundial, se utilizé para imponerse de las
comunicaciones telefonicas una bobina de induccién, misma que ubicada en las
proximidades de la linea que se desea vigilar registra la variaciones del campo
electronico producido por fa comunicacion, io que permite enterarse de la misma.
Este sistema de bobina permite, ademas de dejar fijo un aparato que intercepte
comunicaciones telefénicas, grabarlas, o en su caso transmitiflas por medio de un

radial miniatura, asi mismo este radial miniatura puede portarse en el
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boisillo e imponerse de las comunicaciones que tienen verificativo en las lineas
telefénicas cercanas a donde se transita, una caracteristica de este radial es que es
dificil de-descubrir.

Existe un aparato muy eficaz para intervenir las comunicaciones
telefonicas llamadas “insecto de la arménica”, el que se debe instalar dentro del
aparato telefénico que se desea interceptar; para poder intervenir la linea telefénica
que se desea previa colocacion de este aparato, solo se requiere marcar el numero
telefénico en el que fue colocado ya sea desde la misma ciudad, cualguier otro
punto del pais o incluso de cualquier parte del mundo, con la condicién de producir
en el momento de marcar una nota musical emitida desde una armonica con lo que
la campana del teléfono no sonara pero si quedara en ese momento intervenida la
linea y conectada a la linea del lugar de donde se llamo6, de ahi el nombre de este
aparato y sistema de intervencién. Asi podra la persona que realizd la intervencion
imponerse de las comunicaciones que por esa linea se fleven a cabo sin que exista
ja posibilidad de que el intervenido se de cuenta de ello. ns

Este mismo insecto de la arménica ha sido perfeccionado a tal grado de
que se puede utilizar ya sin necesidad de producir la nota de la arménica, amen de
gue no se necesita hacer sonar la campana del teléfono ni levantar el auricular.

Hablando genéricamente de las comunicaciones privadas existen
métodos muy eficaces para imponerse de las conversaciones orales tales como los
emisores de radio a pilas miniaturizadas del tamafio de una caja de fosforos los que
se pueden colocar en cuaiquier local sin ser advertidos, disimulados entre objetos
de adorno, flores, alfombras e incluso colocarse en los muebles. Asi tambien nos
podemos enterar de las comunicaciones orales a ftraves de un método de
proyeccién en una ventana de ondas infrarrojas a traves de los cristales 10 que

permite conocer loas conversaciones que se suceden dentro del lugar al que

M5 ot NOVOA MONREAL, EDUARDO. Ls Interceptacion Teleforica . ., Op. Cit. pp 261y 162.
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corresponde la ventana. Para lugares publicos existen pegquefios microfonos
direccionales que tienen un alcance de mas de mas de cien metros, mismos que
cumplen con el objetivo de imponerse de.las comunicaciones. Para mayor sorpresa
hay que decir que cualquiera puede enterarse de las conversaciones que se den
dentro de una casa en plena reunion a través de microfonos especiales adheridos
en los muros exteriores de la casa.

Es asi que en ia evolucion del mundo moderno la intervencién telefénica
ha servido como un método para obtener informacién de variada indole de entre los
cudles se puede destacar el imponerse de opiniones, ideas y estrategias politicas,
opiniones de amigos y enemigos, ya sea en corporaciones policiacas y de
procuraciéon de justicia, y aun mas esta practica ha sido muy socorrida por los
servicios de inteligencia de aguellos paises considerados como potencias mundiales
para espiarse unos a otros razén esta que hace comprender el que estos paises
regulen a la intervencion telefonica en sus ordenamientos juridicos; todo ello casi
siempre alejado de los fines que conllevan al bien social y mas bien que pugnan por

intereses conformados por una minoria.

Ahora bien, en un panorama internacional la practica de la intervencion
telefonica ha sido adoptada ya hace algun tiempo por paises con un desarrollo
politico, sociocultural y econdémico diferente al de México, paises estos como arriba
se menciond, considerados ya desarroliados tales como Espafia, Francia, ltalia, y
Estados Unidos por mencionar a los mas conocidos, de estos paises tres son
europeos y uno americano, los que cuentan con un poderio econdmico fuerte,
circunstancias estas gue facilitan situaciones cadticas principales tales como el
terrorismo y la adquisicién y consumo de estupefacientes drogas y psicotrdpicos,
principaimente debido al poderio economico que facilita la circulacion y obtencién
del dinero situaciones estas hacia las que va dirigida la norma permisible de las
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intervenciones telefonicas y que sirvieron de base para crear en México una
regulacion similar.

No hay -que perder de vista a otros paises fatinoamericanos que han
adoptado ya esta medida tales como Argentina, Colombia, Chile, Cuba, Ecuador,
Paraguay, Puerto Rico, paises sobre los que sin duda pesa una fuerte influencia de
estas grandes naciones desarrolladas, influencia que se hace consistir en
econdmica y politica; asi se puede citar que en Argentina concurrié la influencia
Italiana, asi como en el resto de los paises la tinos fue factor iguaimente influyente
la doctrina y el gobierno estadunidense ademas de que al igual se ayudaron de la
doctrina espafiola. Pero no hay que quedarse solamente con la idea de las
influencias, sino que hay que ir mas alla de ellas y reconocer que aunada a estas se
dieron las circunstancias de regimenes inquisitivos, autoritarios y represivos,
alejados de todo estado de derecho y dictatoriales, en los paises latinos en los que
actualmente se encuentran totalmente aceptadas estas practicas de intervencion
telefénica, tal y como actualmente sucede en Cuba y como ya se vivid en Chille.

Especificando en cuanto a Mexico, este no se queda atras en la
realizacién de intervenciones telefonicas aun antes a la norma permisiva de esta
practica, pues bien sabido es que desde la época de los setentas sino es que mas
atras se han venido llevando a cabo.

Reforzando la hipotesis de la influencia de otras legislaciones extranjeras
en la creacién de las normas permisivas de la intervencién a las comunicaciones
privadas en los paises latinos a continuacién se citaran varios articulos publicados
por la revista proceso:

“Guadalajara Jal. - El Consulado General de Estados Unidos en esta
ciudad cuenta con un complejo centro de rastreo y espionaje de todos los sistemas

electrénicos de comunicacion, que van  desde las sefales que emiten los
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aviones en vuelo hasta las emisiones por microndas y radio, incluidos los fax, la
telefonia movil y celular. Pueden rastrear todo, grabar y descifrar.

Cualguier comunicacion que se emita desde Guadalajara, es captada por
cuatro antenas de “alta ganancia” instaladas en el techo del consulado (entre calles
de Lopez Cotilla progreso y Libertad, Sector Juarez), solo cincuenta metros de la
torre principal de microndas y edificio central de Teléfonos de México. Las antenas
tienen forma de cubetas invertidas y son visibles por cualquiera persona, son del
mismo tipo y marca (Andrew) que las utilizadas por el gobierno estadunidence.
Tienen la caracteristica de ser de muy alta velocidad de capacitacion o interceptan
todo tipo de conversaciones telefénicas o radiales que se hagan en la zona
metropolitana, aunque claro, tienen decodificados los numeros telefénicos y
frecuencias radiales que les interesan mas.

Poseen un avanzadisimo sistema “scanner” o de rastreo de frecuencias
previamente programadas. Una vez captada la sefal, 1a envian a un centro que esta
en el sétano para ser analizada y convenir (sic) la voz en pulsos digitales mediante
un complejo sistema de computadoras. De tales sistemas de espionaje, captan todo
tipo de lamadas por teléfono y radio, lo mismo que descifran las pulsaciones due
emiten los mensajes que transmiten por fax, en particular toda comunicacién que
tiene que ver con oficinas de gobierno, de politicos, policias y del propio ejército.

Al respecto se tuvo conocimiento de que en 1990, fue desmontado de una
casa ubicada frente al Campo Marte en la Ciudad de México, un sistema parecido
de comunicacién al que anteriormente se hablaba, que era operado por personal de
la embajada estadunidense, los aparatos no pudieron ser decomisados por
pertenecer a un pais extranjero.

No quedan fuera de este rastreo las amadas que hacen los bancos sobre
sus movimientos y sus clientes, asi como el numerc y monto de sus cuentas en

cieos casos, ni ofras muchas instituciones o personas que, como los
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narcotraficantes, son sujetos de especial vigilancia de las autoridades
norteamericanas.

Cada una de las antenas instaladas en el ‘consulado puede tener una
potencia hasta de 40 gigahertz, o sea 40, 000 millones de hertz. Y para dar idea de
tal capacidad hay que mencionar que un radio portatil por potente que sea, tiene al
rededor de 150 megahertz,| esto es, 150 millones de hertz".""®

“Washington, Dc. .- Los nimeros Telefonicos, las direcciones, la
frecuencia de las !lamadas, los nombres de personas y razones sociales; la
poblacién, el estado y e! pais con el que opera la banda del principal introductor
mexicano de cocaina en los Estados Unidos, Juan Garcia Abrego son materia de un
permanente rastreo por parte de la agencia de combate al narcotrafico: Drug
Enforcement Administration _la DEA-, y forman parte de su caso TD - 87-0007.

Cada vez que los jefes, los lugartenientes o los cuadros medios del
llamado cartel del Golfo hacen una llamada, entra en funcionamiento el equipo
técnico y humano registra puntualmente lo que pasa por hilo.

A los primeros timbrazos que empiezan a correr las cintas de grahacion y
un telescucha pirata se entera de una reservacion de vuelo, un apartado de mesa,
una conversacién amistosa, un saludo familiar, una negociacion comun o una
transaccion ilegal; de las llamadas equivocadas y dialogos en clave que pueden
conducir a empresas e instituciones donde se lava dinero, a pistas de aterrizaje de
dudosa operacion, a pistas falsas y hasta enredos pasionales sin destino judicial.

Lo mismo sucede cuando alguien, desde cualquier parte del mundo se
comunica a los nimeros que la DEA tiene “alambreados”. Espionaje telefonico
Internacional, rastreo de telefonemas de reales o presuntos narcotraficantes. El
Distrito Federal y los estados de Nuevo Leén y Tamaulipas constituyen el triangulo
en que la DEA husmea los pasos de Garcia Abrego.

Proceso. No. 0751 15, Ménco Mensual. 25 de marzo de 1891,
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Aerolineas, oficinas de gobiemo, sucursales bancarias, casas de bolsa
casas de cambio, casas de particulares y hoteles, oficinas policiacas y hasta una
. oficina presidencial, refaccionarias y distribuidoras automotrices, fraccionadoras y
ranchos, todo en lo que se mueva la banda es materia de acucioso seguimiento en
los oidos clandestinos de la DEA.

Cada vez que graba una conversacion “el pajaro en el alambre” anota el
numero del caso TD-87-0007, el numero intervenido, y la direccion de donde o a
dénde se llama, y llena una tarjeta de computadora en la que se registra y procesa
el nombre de la banda gang name y del miembro que hace o contesta la lamada.

También deben consignarse hasta cinco nombres de sospechosos con
quienes mantiene relacion el o la narcotraficante que habla, la causa de hasta tres
arrestos, los datos de los vehiculos (hasta dos) en que se transporta y lo mas
valioso la informacion gue se destile.

Los numeros que la DEA tiene asegurados apenas suman catorce,
suficientes, sin embargo, para que ya esté enterada de unas 2,000 llamadas €n un
sentido o en ofro.

Las intervenciones telefénicas han permitido a la DEA, en los ultimos doce
meses, la captura de centenares de otros distintos numeros, direcciones,
instituciones y personajes, muchos sin relacion delictiva con el Cartel del Golfo, pero
algunos centenares de interés para sus indagaciones acerca del narcotrafico entre
México y Estados Unidos.

Al paso del tiempo, los analistas de la agencia antidrogas hacen un
estudio de la frecuencia de las llamadas, las ocupaciones formales de los
interlocutores, e! verdadero giro de las empresas extrafias, las poblaciones y
ciudades en que se mueve la organizacién de Juan Garcia Abrego, todo lo cual
sirve para encausar sus pesquisas.

En los registro de la DEA letra pequenia, listados de 51 lineas se salta de
un dato a ofro y van apareciendo, ‘ salpicados, los protagonistas del
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narcotrafico en el Noreste de México y sus eventuales enlaces en ciudades de su
area Reynosa, Matamoros, Nuevo Laredo, Ciudad Victoria, algunas distantes como
Guadalajara y otras tan lejanas como en Colombia; pero “desde luego las de
consumo y transito de la droga en Texas, Houston, Brownsville, El Paso, Laredo,
McAllen y hasta en otras California, Lousiana, Georgia. llinois, Florida o Nueva
York. _

Como en ocasiones bajo el rubro de Adress, aparezca 0 no la direccion
del numero al que se llama o desde donde se marca, los espias de la DEA ponen
uno, dos o tres asteriscos. En otras se identifica si el nimero es celular o tiene fax, y
en otras mas, junto a los nombres de personas fisicas o morales, viene un
paréntesis con referencia varias.

Uno de los tres teléfonos de la Presidencia de la Republica a los que
presuntos narcotraficantes han hecho llamadas, segun Eduardo Valle Espinosa _el
ex asesor de Carpizo en la Procuraduria General de la Republica que afirma que
Luis Donaldo Colosio fue victima de un complot “narcopolitico” fue detectado por el
espionaje de la DEA. El numero esta consignado en una de varias relaciones de
hasta 37 cuartillas, formateada a cuatro columnas, en las que no hay espacio

suficiente para escribir completos todos los nombres y todas fas direcciones.” "7

Lo anterior ha sido por cuenta como ya se habra comprendido, de la DEA,
menoscabando en todo momento la soberania de nuestra nacion y siendo de esta
manera influencia indudable por no decir inquisicion de el pais vecino del none, a
continuacién sigue lo propio del pais.

Monterrey Nuevo Leén. .- En México existen 120 centros de espionaje
telefénico, instalados en la principales ciudades del pais, a cargo de la Procuraduria
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General de la Republica (PGR), en complicidad con Teléfonos de Meéxico y
Telégrafos Nacionales. Lo mismo en las zonas fronterizas que en el centro del pais,
decenas de operadores ‘gamas’”, asi llamados entre ellos, y “tecolotes” o "gaviotas”
en el argot potiAciaco; se encargan de estar al tanto de la voces que vany vienen por
las lineas telefonicas. Segun una investigacion realizada por reporteros, entre otras
ciudades escogidas para instalar centros de espionaje telefénico se encuentran:
Tijuana, Mexicali, La Paz, Culiacan, Matamoros, Miguel Alemdn, Reynosa, Ciudad
Victoria, Guadalajara, Nogales, Hermosilio, Ciudad Obregén, Piedras Negras,
Ciudad Juarez, Chihuahua, Torreon, Saitillo, Durango, Guanajuato, San Luis Potosi,
Uruapan, Querétaro, Veracruz, Acapulco, Oaxaca, Villa Hermosa, Mérida, Cancun,
Campeche, San Cristobal de las Casas, Tuxtla Gutiérrez y el Distrito Federal.

Esta practica era realizada hasta fines de los afios setenta, por la
Direccion Federal de Seguridad, la Direccion de Investigaciones Politicas y Sociales,
ambas de la Secretaria de Gobernacién, y el Servicio de Inteligencia Militar, de la
Secretaria de la Defensa Nacional, asi como la CIA; en la actualidad ta llevan a
cabo, ademas de la PGR, los Servicios de Inteligencia de Gobernacion y de la
Sedena, € incluso la DEA.

El centro de espionaje ubicado en esta ciudad “"alambrea” unos 290
teléfonos, incluidos los del Palacio de Gobierno de! estado, alcaldias, partidos de
oposicién, periddicos, organizaciones estudiantiles, sindicatos, empresas,
defensorias de derechos humanos , aeropuertos, lineas de aviacion, cuerpos
polictacos y domicilios particulares. La extesa red de espionaje liega también a los
aparatos telefonicos de algunos agentes y comandantes de la policia judicial federal
que, a juicio de sus jefes son considerados como “chivatones”.

Al frente de la llamada “operacion tecolote”, a nivel nacional esta el
ingeniero Pedro Peregrino de la Fuente, Director de Telecomunicaciones de la PGR,
con oficina central en el hangar de esa dependencia en el Aeropuerto
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Internacional de la Ciudad de México. Desde ahi, Peregrino supervisa, controla,
sugiere, explica, manda y recibe ordenes. Controla el arrendamiento de las oficinas

que convierte en centro de espionaje. Selecciona al personal de Telégrafos de
México que luego comisiona como tecolotes en tode el pais. Concerta con los jefes
de seguridad de Teléfonos, en las distintas plazas, para que, con absoluta
discrecion, instalen las redes de “alambreo”. Adquiere el equipo de monitoreo y
grabado, que incluye sistemas receptores que Ultra Alta Frecuencia (UHF, por sus
siglas en inglés), para interceptar llamadas de telefonia celular. Y es el enlace
principal entre PGR y los altos mandos del Gobierno. No hay motivo para que el
espionaje se interrumpa, los operadores estan atentos dia y noche, todos los dias
del afio, pues nunca se sabe el dia y ia hora en que dirad lo que al tecolote le

interesa.

Dos fueron los motivos fundamentales por los que en la ciudad de
Monterrey se monto uno de los centros de mayor cobertura en el pais: las
operaciones del cartel del Golfo, que encabezaba Juan Garcia Abrego, y el
crecimiento del PAN, que ahora gobierna las Ciudades mas grandes del estado.

La revista a la que se esta haciendo referencia sefiala que tiene
documentos en su poder que revelan, que desde 1988, fue insta_lada la cueva de
Monterrey, disefiada para espiar cualquier aparato telefonico, casi en pleno centro
de la ciudad, en el edificio Manchester ubicado en la Av. Dr. ignacio Morones Prieto,
poniente numero 2110, (Desde 1988 a la fecha, han sido Procuradores Generales
de la Republica, Sergio Garcia Ramirez, Enriqgue Alvarez del Castilo, Ignacio
Morales Lechuga, Jorge Carpizo, Diego Valdés, Humberto Benitez Trevifio y
Fernando Antonio Lozano Gracia, actualmente Jorge Madrazo Cuellar).
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Los troncales de teiéfonos de México llegan directamente al despacho
301, con discrecion, como si fuera una caja mas en uno de los registros de
telefonia, en la parte- posterior de! edificio, por la calle 16 de Septiembre, esta la red
conectada al sistema central de intercepcion. En la azotea hay antenas que reciben
0 mandan las sefales de aita frecuencia. El 20 de abril de 1991, el entonces
Procurador General de la Republica, Enrique Alvarez del Castillo neg6 en esta
ciudad de Monterrey “que en México haya intervencion telefénica”. Alvarez del
Castillo habia asistido al simposio “Nuevos Horizontes Juridicos”, organizado por la
Universidad Auténoma de Nuevo Leén. Al término de su intervencién fue
cuestionado a raiz de la denuncia que hicieron, primero Jorge Madrazo Cueliar,
entonces Visitador de la Comisibn Nacional de Derechos Humanos, actual
Procurador General de ia Republica, y luego el doctor Jorge Carpizo entonces
presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, pues en su oficina fue
encontrado un sistema de espionaje telefonico. En respuesta a Carpizo, Alvarez del
Castillo declar6 que se investigaria la denuncia de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos y frente a la demanda del Partido de la Revolucién
Democratica, en el sentido de que compareciera en fa Camara de Senadores, dijo
que no tenia por que hacerlo, dado que "dicha Camara no me ha invitado y tampoco
me lo ha ordenado mi jefe”. Un dia antes del 19 de abril Carpizo estuvo en la
Procuraduria General de la Repuiblica, para reiterar su peticibn sobre el
esclarecimiento de los hechos y el ejercicio de la accién penal en contra de quienes
resultaran responsables. Sin embargo, una vez elevado al rango de Procurador
General de la Republica, Jorge Carpizo no sélo hizo caso omiso de sus propias
denuncias, sino que incluso cobijé el espionaje telefénico; cosa que actualmente
estd haciendo Jorge Madrazo al frente del ,mismo cargo, unicamente con la
diferencia de que ahora las apariencias indican que la intervencion telefénica se ha
legalizado. '
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El espionaje telefonico es una practica que fue denunciada en multiples
ocasiones, involucrando al gbiero mexicano y teléfonos de México, cuando esta
empresa era estatal. Hoy continua, con la diferencia de que Telmex es ya una
empresa privada.

Con motivo del movimiento estudiantii de 1968, en el Gobiemno de
Gustavo Diaz Ordaz, fue creado el Servicio de Inteligencia Militar como una de las
formas mas agresivas de espionaje telefonico con tintes politicos. A mediados de
1977 Heberto Castillo refaté que “un dia, ya como Procurador de la Republica me
llamé Pedro Ojeda Paullada, me dijo: necesito platicarle algo, pero necesito hacerio
personalmente . . . porque su teléfono, ingeniero, esta intervenido”.

Aunque eran ya muchas la denuncias de politicos, grupos empresariates y
sindicatos, en contra del espionaje telefonico fue hasta noviembre de 1979 cuando
la Camara de Diputados creo una Comisién Investigadora para este caso, Sin
embargo, tras de cuatro meses de investigacion, los diputados comisionados
llegaron a la conclusion de la que partieron; no sabian nada, porque desconocian en
donde y coémo se operaba. Dos afios después, el lider de los trabajadores
telefonistas, Francisco Hernandez Juérez, denuncié la creacion de un Qrupo
denominado “Servicios Especiales” en Teléfonos de México, dedicado a
desempefar trabajos de espionaje, vigilancia constante y agitacién dentro del
sindicato, entre ofras actividades.

Si anteriormente unoc de los organismos encargados del espionaje
tetefénico con fines politicos era la CIA, con otros nacionales, ahora lo es también la
DEA, asi como el Centro de Planeacion Contra las Drogas (CENDRO), de la
Procuraduria General de la Republica, para el caso del narcotrafico. Un ejemplo de
este rastreo, es el caso TD-87-0007 de la DEA, en el que aparecen las fichas de
varios miembros del Cérel del Golfo. Uno de los Glitimos casos de intervencion
telefénica que tuvo repercusiones a nivel nacional, fue el llamada “Moreliagate”,

ocurridc a mediados de 1991. En esta ocasidbn cuando sesionaba a
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dirigencia nacional de! Partido Accion Nacional (PAN), en el salén de banquetes del
hotel Posada de la Soledad de la Capital moreliana, fue “"alambreada con
micréfonos ocultos.

En ese entonces el exprocurador General de la Procuraduria General de
la Repulblica , Fernando Antonio Lozano Gracia era Diputado Federal de la LIV
Legislatura del Congreso de la Union por el PAN, y se sumé al coro de protesta de
sus comparieros de partido. '°

Los anteriores son claros y palpables ejemplos de que aun antes de que
se legislara en la materia de la intervencion telefonica, en México ya existia una
amplia carrera para esta practica, pasando por encima de tos valores sociales
constitucionalimente protegidos por las garantias individuales. Ya para el tiempo en
el que se hablaba seriamente de la posibilidad de legistar en el campo de las
intervenciones telefonicas, se dieron diversas manifestaciones a luz publica las que
resultaron en diversos sentidos, ya sea a favor o en contra, y tan es asi que
oportunamente se expresé lo siguiente:

Las reformas Constitucionales a los articulos 16, 20, 21, 22, y 73 que dan
bases legales a ia Ley Federal contra el Crimen Organizado “tienen un potencial de
abuso si no se implementan bien”, acepta Fernando Gomez Mont, exdiputado
Federal, por el Partido Accién Nacional, hoy consultor del Presidente Ernesto
Zedillo, y del entonces Procurador General de la Republica, Fernando Antonio
Lozano Gracia.

La reforma al articulo 16 que prevé la intervencién de la comunicaciones privadas,
pareciera ir mas alla del Combate a la Delincuencia Organizada. Incluso en algan

momento se consider6 si se ponia en la Ley eso de! terrorismo, pero se desecho

e mmsz, JGNACI'O Y JULIO ALBERTO RUBIO. ey "Alambrean” el Paiacio de Gobiemo hasta
s por g PGR. Proceso. No. 0948-20, México. Mensual, § de enero de 1985,
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porque aunque existe ese potencial en el pais, no es el problema mas grave que
estamos enfrentando. El terrorismo, percibido con carga politica, s un dato
practicamente inexistente en los dltimos meses. Esa no es nuestra preocupacion
dice Fernando Gémez Mont, asi mismo expresa que la combinacién entre mafa y
terrorismo se puede evitar en México pero a base de politica, politica no de politica
penal. Seria inmaduro no aceptar que tienen un potencial de abuso, pero eso tiene
que ser contrarrestado en su reglamentacion; tenemos que estar pendientes para
que se cumpla con sus fines y no se exacerben ni se salgan de los limites para las-
que fueron creadas. En la legislatura en la que Gomez Mont fue presidente de la
Comision de Justicia, al panista le fue rechazada una iniciativa que contemplaba la
intervencion telefénica. Gémez Mont afirma que e! problema de inseguridad esta ahi
ya. Que hay cierto grado de progrecion en lo que se nos puede venir, pues si, uno 'y
otro enfoques son graves. “Necesitamos romper un régimen de normas perfectas
que no se cumplen y pasar a otro de normas que puedan cumplirse y que tiendan a
terminar situaciones de simulacion de una investigacién encubierta poco

profesional, para hacerla mucho mas evaluable, profesional y eficiente.”®

Ahora que ha sido incluida en la Constitucién la posibilidad de realizar
intervenciones telefénicas, me puedo dar cuenta de que los comentarios del sefior
Gomez Mont, no fueron lo acertados que el tal vez esperaba, pues estoy en
desacuerdo en gque tal practica sea profesional; pues qué de profesional puede
tener el invadir la privacidad de otras personas haciéndose aun por encima de lo
establecido en las garantias individuales que el sistema juridico contempla?.

A la posibilidad de incluir en el marco juridico nacional el realizar practicas

tendientes a interceptar comunicaciones telefénicas, destacados juristas mexicanos

Procao No. 1017-03. México. Mensual 29<ieabride 1996.



174

previeron la inconstitucionalidad en que se incurriria si ello sucedia, como hoy dia se
ha dado.

Algunos juristas consideraron respecto de ia iniciativa de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada que agotado el modelo neoliberal, el Estado
mexicano trata de imponer el poder policiaco con &l pretexto de la seguridad publica
y la delincuencia organizada, con riesgo para las Garantias Individuales y de que se
produzca la militarizacion en el pais.

Otras expresiones se concretaban a sefialar “nos quieren sequros pero
con el riesgo del cautiverio”, como la de el penalista Mariano Albor, profesor de
Teoria Politica del Colegic de Historia de la Facultad de Filosofia y Letras de
Universidad Nacional Auténoma de México. “Me prefiero libre y a riesgo que cautivo,
pero seguro”. Como &I, Agustin Pérez Carrillo, profesor de Filosofia del Derecho de
la Universidad Auténoma Metropolitana y estudioso del crimen organizado,
prevencién del delito y seguridad publica coincidia en sefalar que el caso de
Fernando Yafiez Mufioz, identificado por el gobierno como el comandante German,
es un claro ejemplo de la politica represiva que trata de imponer, por la via legal la
Procuraduria General de la Republica”. _ '

“Asi todos somos sospechosos o probables delincuentes organizados, en
detrimento de nuestros mas elementales derechos humanos, mas ahora gue se
propone legislar sobre el espionaje telefonico, la creacion de una Unidad Elite, con
miembros del ejército y la delacién anénima.”

“Por su parte el presidente de la Barra Mexicana del Colegio de Abogados,
Jesus Zamora Pierce, sefialé “la iniciativa nos enfrenta a una disyuntiva dramatica:
el triunfo de la delincuencia organizada o el régimen de excepcién”. La Constitucion,
afade, dispone en su articulo 1° que las garantias que otorga no podran restringirse
ni suspenderse, sino en los casos y condiciones que ella misma establece. Y estos
son conforme al articulo 29, los de invasién, perturbacién grave de la paz publica o
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cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto. En estos casos
el presidente podra suspender, en todo el pais o en lugar determinado, las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente a {a situacion, por tiempo limitado.

Leone! Godoy Rangel Diputado de la anterior Legislatura del Partido de la
Revolucion Democratica, consideré que esta Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada otorga amplias facultades discrecionales, para que, bajo el pretexto de
combatir el crimen organizado o por equivocaciones de buena fe, se indague
informacién relacionada con la intimidad y asuntos secretos de las personas.
Ademas en virtud de los hallazgos sobre ta conducta o situacién de alguna persona
que no pertenece a la delincuencia organizada, ni colabora con ella, puede iniciarse
en su contra algun ilicito por ilicitos diversos. Con estos razonamientos, la
persecucién delictiva estd potenciaimente permitida en relacion con todos los
miembros de la sociedad civil sin requerir que presenten peligrosidad criminal; como
que todos merecemos censura por €l hecho de vivir en la sociedad mexicana,
ademas de que el proyecto de ley constituye un poderoso instrumento para la
“seguridad nacional”, que se puede entender como razén de Estado y justificar toda

accion de las autoridades estatales”.'®®

Asi mismo se sefialé: Esa practica viola el derecho "a la intimidad” y es
“costosisima para el pais”, se quejan; cae "en abusos” y se usa para “chantajear”,
de tras de las lineas intervenidas, se esconde el Estado represor, alertan.'?!

De esta manera se emitieron diversos puntos de vista antes de la creaciéon
definitiva de la que hoy conocemos como la Ley Federal Contra la Delincuencia

RAM'I'REZ. JGNACIO | Presidente Zedilio v el Procurador Lozano Gracia han dadn mueswasdelme ’a descon imiento jur(di
es Iblics : istas. Proceso. No

0891-07. Méxco. ‘Mensual, 30 de octbre de 1995.
12" MAYOLO LOPEZ, FERNANDO Y GERARDO ALABARRAN DE ALBA. Pl yiolatoria de derechos elementales , onerosa ¥ fepresiva,
legisladores de Jodas ias fracciones paflamentarias condenan Ia Intervenicitn de Teigfonos. Proceso. No. 0968-04. México. Mensual. 22 de Mayo de

1995,
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Organizada, opiniones que indudablemente apuntaban ya a sefialar la violacion de
garantias individuales como hoy se hace en este trabajo de tesis en base a razones
que oportunamente se sefalaran, mismas que iran encaminadas en el mismo

sentido de las opiniones ya esbozadas.

3. Legalidad, llegalidad, Constitucionalidad e inconstitucionalidad de

una norma.

Para adentrarmos en el estudio de! presente punto, es necesario definir

juridicamente las palabras que lo intitulan.

LEGALIDAD.

Al hablar de la palabra legalidad se puede hacer de dos formas; una
genérica y otra especifica. Por lo que hace a la genérica tenemos que se atiende a
ella como 1o que se encuentra establecido y en consecuencia permitido en un
sistema juridico y asi precisamente se define:

Legalidad.- Sistema de normas que constituyen el derecho positivo de

un pais. Calidad legal de un acto, contrato o situacion juridica.'??

Conforme a lo anterior advertido se entiende que, de forma genérica, la
legalidad se crea con el marco juridico que rige a una determinada sociedad y que
para que la misma se manifieste, todo tipo de actos o situaciones juridicas deben
estar apegadas a este marco de derecho. Ahora bien, la legalidad no solo se
manifiesta con el hecho de que una sociedad se rija por normas juridicas, sino que

2 Ct. DE PINA, RAFAEL, Y RAFAEL DE PINA VARA, Diccionario de Derecho. Op. Ck.
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para garantizar la debida existencia de ella y consecuente aplicacion de las normas
juridicas se ha establecido a la legalidad de manera indubitable en el sistema

Constitucional mexicano dentro de las garantias individuales.

Es asi que nos encontramos con otra forma de hablar de la legalidad, esto
es de manera especifica, refiriendonos a ella como una garantia individual,
partiendo del entendido de que en una sociedad organizada con un poder de
gobierno intervienen dos entes, el gobernante y el gobernado, el primero de ellos
desarrollara sus funciones entorno a el segundo, a quien por esta misma actividad
puede afectarle en su esfera juridica, dicha afectacion puede ser procedente
siempre y cuando cumpia con los requisitos establecidos por la Constitucion, y para
determinar exactamente si es que se ha apegado al derecho tal gobemante o
autoridad en su actuar es, que se ha establecido en el articulo 16 constitucional la
llamada garantia de legalidad.

El articulo 16 de nuestra Ley Fundamental concibe a la legalidad como
una garantia que proporciona en ef ambito juridico mexicano amplia proteccion al
gobernado, o sea, prolege desde las disposiciones constitucionales hasta las
disposiciones reglamentarias por minimas que sean. Esto en razén a que obliga a
que todo acto de autoridad exprese razones suficientes y que ademas iengan
sustento en la ley para su existencia, o bien sea, que todo acto de autoridad amen
de que tenga una causa real, debe ser fundado y motivado en |a ley.

No obstante lo anterior, la legalidad como garantia individual puede ser
susceptible de violacion, hipotesis ésta que se actualiza en el momento en el que
cualquiera autoridad u érgano del estado realiza acto cualquiera que no se apegue
estrictamente a las disposiciones que conforman el marco juridico mexicano, con el
cual deben desempenar sus funciones.
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ILEGALIDAD.

En contraposicion a la Ieéaiidad encontramos a la liegalidad, siendo la
misma desde una vision personal y en forma generica, cualquier acto, conducta o
hecho no previsto o permitido por el ordenamiento juridico que impera en
determinada sociedad, causa que obliga a que quede fuera de todo contexto juridico
y por ende ser ilegal.

De manera especifica y en un ambito dogmatico constitucional la
legalidad constituye ser la contravencién realizada por los 6rganos del Estado a las
garantias individuales reconocidas por la Ley Fundamental a los gobernados
infringiendo a estos en consecuencia, sus innatos derechos minimos. Como nota
importante hay que decir que la ilegalidad especifica viola las disposiciones
constitucionales y conlleva por ende a una inconstitucionalidad.

Por lo anterior es necesario establecer los parametros que nos indican la
constitucionalidad e inconstitucionalidad.

CONSTITUCIONALIDAD.

Es bien sabido que la Constitucién a nivel mundial, sea del pais al que
corresponda, es indudablemente el ordenamiento juridico supremo sobre el que se
sustentan leyes secundarias, cuyo fin es organizar a una sociedad. Luego entonces,
se tiene que el término constitucionalidad segun Rafael de Pina y Rafael de Fina
Vara, corresponde a: “Caracteristica de un acto o norma que corresponde al sentido

politico juridico de una constitucion.”

En lo particular a la anterior conceptualizacién yo le eliminaria lo politico le

dejaria lo juridico y le aunaria que esta caracteristica del acto o norma, corresponde
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al sentido también histérico con el que fue creada una constitucion. De tal manera

que queda como sigue:

La constitucionalidad es la caracteristica con la que se encuentra
investida ya sea una ley, una simple norma o disposicién, o un acto
proveniente de una autoridad, caracteristica esta que obedece al sentido

juridico e histérico de la Ley Fundamental, o bien sea a su esencia propia.

En tales circunstancias, las razones que den pie a la creacién de una
norma a fin de que sea constitucional, ademas de obedecer a una circunstancia real
debe atender a la esencia y espiritu con el que fue creada la propia constitucién y no
contravenir las disposiciones de fa misma. Es asi que un precepto normativo que
forma parte de las garantias individuales, es considerado como garantia individual
en virtud de que obedece integramente a ios lineamientos establecidos por la Ley
Suprema, esto es respeta su sentido.

Ahora bien, y no obstante de encontrar una norma plasmada en la
constitucién, esta puede adolecer de constitucionalidad, o lo que es lo mismo ser
inconstitucional.

Al definir lo inconstitucional, surge un problema estrictamente de
terminologia en cuanto a si es debido manejar el término inconstitucional o el
término de anticonstitucional, por lo que habré que definir ambas palabras.

ANTICONSTITUCIONALIDAD.

Entrafia oposicion abierta, manifiesta e indudable de algun acto o ley
contra la constitucion. Es una inconstitucionalidad evidente que no requiere

demostracion.'®

123 £ LRGOA ORHUELA, IGNACIO. Disgiorare ... Op. €&,
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INCONSTITUCIONALIDAD.

Partiendo del principio inexcusable de los estados de derecho, de la
Supremacia de la Constitucién, se han de reputar como inconstitucionales todos los
actos, leyes, decretos o resoluciones, que s€ aparten de sus normas o ias
contradigan. En consecuencia, son también total y absolutamente inconstitucionales
cuantos actos realicen y disposiciones adopten los gobiernos de facto; porque, para
existir, empiezan por eliminar total o parcialmente, abierta o encubiertamente, fa
propia constitucion.

La declaracion de inconstitucional de un acto o precepto legal se obtiene
por regla general planteandolo ante los tribunales de justicia, si bien en algunos
paises existen tribunales especiales de garantias individuales.'**

Hay algunos autores que suelen sefialar que los términos
anticonstitucional e inconstitucional no son lo mismo , ello atendiendo a su sentido
literal, ya gue segin este sentido, lo anticonstitucional sera atendiendo al prefijo anti
lo que va contra la Constitucién y lo inconstitucional sera lo que no se encuentra
contenido en la Constitucion por el prefijo in.

No obstante lo anterior y atendiendo a las definiciones aqui plasmadas, se
deduce que lo anticonstitucional e inconstitucional redundan en lo mismo, esto es;
una oposicién o contradiccion directa a la Constitucién ya que la norma se aparta de
los limites establecidos en la Ley Fundamental y por lo tanto, podemos utilizar tos
términos indistintamente, pues puede ser anticonstitucionalidad porque vaya en
contra de la constitucion asi como de su esencia juridica e historicamente
establecida, y & su vez inconstitucional ya que apartandose la norma de la
constitucion, ésta contiene condiciones o lineamientos no establecidos por la
constitucién.’

124 oo 0SORIO, MANUEL. Diccionario de Ciencias Pollicas v Sogiales. Buenas Alres. Edit. HeEasta, 1980,
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De tales razonamientos se puede sostener que una norma cualguiera 0
precepto constitucional, caera en inconstitucionalidad o anticonstitucionalidad como
se le quiera llamar, a pesar de estar contenida en la Ley Fundamental siempre y
cuando no se adecue a los lineamientos fundamentales demarcados por la misma.
En sana logica se deduce que una norma o precepto normativo dogmatico
constitucional aun y cuando se encuentre establecido en la ley fundamental sera
inconstitucional cuando se aparie o contraponga & los lineamientos establecidos en
la misma, pues se iratard de una norma que por su estructura tanto literal como
juridica no encontrara sustento en ia esencia de la propia constitucién y por ende
hara a la Ley que de ese precepto derive inconstitucional.

4. Requisitos de Procedibilidad para efectuar la Intervencion
Telefénica.

La figura de la Intervencion Telefénica como tal, tiene su origen en el ya
varias veces citado articulo 16 de la Ley Fundamental, el que contempla en su
estructura la posibilidad de intervenir todo tipo de comunicaciones privadas,
presupuesto este en el que cabe la Intervencién Telefénica. Ei citado articulo
sefiala:

Articulo 16.- “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domiciiio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento.
" as comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara

penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas.
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Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad federal que
faculte la ley o el ftitular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada.
Para ello, ta autoridad competente por escrito, debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitug, expresando ademas el tipo de intervencion , los sujetos de la
misma y su duracion. La autoridad judicial federal no pbdré otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o0 administrativo ni en el caso de las comunicaciones det detenido con
su defensor.

“Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de fas intervenciones que no cumplan con

éstos, careceran de todo valor probatorio.

n

De lo estipulado en el precepto constitucional se desprende que de la
intervencién Telefonica podran participar dos autoridades, por una parte la autoridad
Judicial Federal como autoridad ordenadora y por otra el Ministerio Pdblico como la
autoridad ejecutora.

Es asi que, la Intervencién Telefénica procede Unicamente por o mediante
autorizacién de la autoridad judicial federal, esto es, el Juez de Distrito, a pedimento
de una autoridad del mismo fuero Federal, a saber el Ministerio Publico de la
Federacion, de acuerdo a esto indudablemente al estar hablando de la Intervencién
Telefénica estamos frente a un acto de molestia que inferird en la esfera juridica de!
gobernado.

En tales circunstancias, la Intervencion Telefonica al constituirse como
acto de molestia debera satisfacer los requisitos establecidos por e parrafo primero
del articulo 16 de la Constitucién Federal, tales como el que el acto de molestia
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cuente con mandamiento escrito de la autoridad competente y que se
encuentre fundado tanto en preceptos constitucionales como legales, asi como
motivado en razones que legaimente incidan en la hipotesis requerida para
intervenir una comunicacion privada.

Anhora bien, la Intervencién Telefonica se rige ademas de por o
establecido en el precepto constitucional, por la Ley que de este derivé, Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, ya que como se sabe esta consiste en una
medida emergente dentro del combate contra la delincuencia organizada, por lo que
ha de abordarse la misma.

En su articulo 1°, esta Ley Federal preve:

“La presente ley tiene por objeto establecer reglas para la investigacion,
persecucion, procesamiento, sancion y ejecucion de las penas por los delitos
cometidos por algin miembro de Ia delincuencia organizada. Sus disposiciones son
de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.”

Aqui vale mencionar la definicién legal de la Delincuencia Organizada, que
conforme al articulo 2° de la citada Ley Federal se define asi:

“Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o se organicen
para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas
con otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de

la delincuencia organizada:

"

Sobre e! particular hay que mencionar que antes de la adicion realizada al
articulo 16 de la Ley Fundamental, y consecuente creacion de esta Ley Federal, se
preveia en €l articulo 194 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales una
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definicion un poco mas amplia de lo que debiera considerarse como delincuencia

organizada, este precepto rezaba:

“En los casos de delito flagrante y en los urgentes, ningun indiciado podra
ser retenido por e! Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el
que debera ordenar su libertad o ponerlo a disposicién de autoridad judicial. Este
piazo podré duplicarse en los casos de delincuencia organizada, que seran aquéllos
en 10s que tres 0 MAS personas que se organizan bajo las reglas de disciplina y
jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines predominaniemente
fucrativos algunos de los delitos previstos en los siguientes articulos del Caodigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal, .. ."

Desafortunadamente este precepto fue reformado y dejo de tener vigencia
por lo que hace a la definicion de Delincuencia Organizada el dia en el que la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada entra en vigencia a saber, el 7 de
noviembre de 1996, Redactado como ha sido el articulo 2° de la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada, mismo que actuaimente define a la misma, consigue

ser mas restringido.

La ley, y la propia Constitucién contempian 1a posibilidad de intervenir todo
tipo de comunicaciones privadas, y para saber lo que se debe entender por esta
expresion, la ditima parte del articulo 16 de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, sefiala que son susceptibles de intervenci6n las comunicaciones
privadas que se realicen de forma oral, escrita, por medio de signos o sehales
o mediante el empleo de aparatos eléctricos, electrénicos, mecanicos,

alambricos o inalambricos, asi como cualquier otro medio o forma que
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permita la comunicaciéon entre uno o varios emisores y uno o varios
receptores,

Este articulo es bastante amplio ya que ademas de prever determinados
presupuestos hipotéticos que forman parte de las comunicaciones privadas y
susceptibles de intervencién , se deja abierta la posibilidad a cualquier ofro tipo de
comunicacién tal vez inimaginable siempre y cuando se trate de una comunicacion
privada.

De esta manera, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada es el
ordenamiento juridico que contempia la intervencion de todo tipo de comunicaciones
privadas, hipbtesis esta en la que se ubica la intervencian telefénica.

En un principio, para que se de la necesidad de intervenir una
comunicacion telefonica debe existir un proceso de investigacion o averiguacion
previa de aquellos delitos en los que participa ia delincuencia organizada, que seran
los especificamente establecidos por la misma ley. Esta investigacién estara a cargo
de la Procuraduria General de la Republica, institucién que dispone de una unidad
especializada con Ministerios Publicos de la Federacion que se encargaran
exclusivamente de investigar delitos cometidos por la delincuencia organizada, y asi
se senala en el articulo 8° de la referida ley.

Articulo 8°.- * La Procuraduria General de la Republica debera contar

con una unidad especializada en la investigacion y persecucién de los delitos
cometidos por miembros de la delincuencia organizada, integrada por Agentes del
Ministerio Publico de la Federacién, auxiliados por agentes de Policia Judicial
Federal y Peritos. '

Asi pues, en dicho ordenamiento juridico se prevén detalladamente los
requisitos para establecer una intervencion telefonica, siendo los siguientes:
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Por lo que hace a la autoridad juriscliccional:

Como ya se ha sefialado oportunamente, al juez de distrito en materia
penal, es a quién le competera otorgar o no la autorizaciéon para intervenir las lineas
telefonicas, en virtud de que se trata de la aplicacién de una ley de caracter federal.
Ahora bien esta competencia se establece en la Ley Organica de! Poder Judicial de
la Federacién.

Articulo 50.- “Los jueces federaies penales conoceran:

i.- De los delitos del orden federal.

It - De las autorizaciones para intervenir cualquier comunicacion privada’.

Articulo 50 bis.- “En materia federal, la autorizacion para intervenir

comunicaciones privadas, serd otorgada de conformidad con la ley federal en

materia de delincuencia organizada.”

Articulo 50 ter.- “Cuando la solicitud de autorizacion de intervencion de

comunicaciones privadas, sea formulada en los términos previstos en las
legislaciones locales, por el titular del Ministerio publico de alguna entidad
Federativa, exclusivamente se concederd si se trata de los delitos de homicidio,
asalto en carreteras o caminos, robo de vehiculos, privacion ilegal de ia libertad o
secuestro y trafico de menores, todos ellos previstos en el Codigo Penal para el
Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de
Fuero Federal, o sus equivaientes en las legislaciones penales locales.

“La autorizacion se otorgara Unicamente al titular del Ministerio Publico de

la entidad federativa, cuando se constate la existencia de indicios suficientes que
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realicen la probable responsabilidad en fa comision de los delitos arriba sefialados.
El titular del Ministerio PGblico sera responsable de que la intervencion se realice en
términos de la autorizacion judicial. La solicitud de autorizacion debera contener los
preceplos legales que la fundan, el razonamiento 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 {levardn a cabo las
intervenciones, e! cual podra ser prorrogado, sin que el periodo de intervencion,
incluyendo sus prorrogas, pueda exceder de seis meses. Después de dicho plazo,
sblo podran autorizarse ias intervenciones cuando el titular del Ministerio Pablico de
la entidad federativa acredite nuevos elementos que asi lo justifiquen.

“En la autorizacion, el juez determinara las caracteristicas de la
intervencion, sus modalidades y limites y, en su caso, ordenarad a instituciones
publicas o privadas, modos especificos de colaboracion.

“En |a autorizacién que otorgue el juez debera ordenar que, cuando en la
misma practica sea necesario ampliar 2 otros sujetos o lugares ia intervencion, se
debera presentar ante el propio juez, una nueva solicitud; también ordenara que al
concluir cada intervencién se levante un acata gue contendra un inventario
pormenorizado de las cintas de audio o video que contengan los sonidos ©
imagenes captadas durante la intervencion, asi como que se le entregue un informe
sobre sus resultados, a efecto de constatar el debido cumplimiento de la
autorizacion otorgada.

“El juez podra, en cuaiquier momento, verificar que las intervenciones
sean realizadas en los términos autorizados y, en caso de incumplimiento, decretar
su revocacion parcial o total.

“En caso de no ejercicio de la accion penal y una vez transcurrido el plazo
legal para impugnario sin que ello suceda, €l juez que autorizé la intervencion,

ordenara que se pongan a su disposicién las cintas resultado de las intervenciones,
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los originales y sus copias y ordenara su destruccién en presencia de! titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa.”

Una vez establecida la razon de competencia entrare al estudio de los

requisitos que la propia Ley Federal contra la Delincuencia Organizada establece:

A.- La Intervencién a la Comunicaciones Telefénicas procede contra
los delitos cometidos por ia delincuencia organizada , ios que de acuerdo a la

ley del mismo nombre seran los establecidos en el articulo 2°

—

. Terrorismo;

. Delitos Contra la Salud;

. Operaciones con Recursos de Procedencia licita;

. Falsificacion o alteracion de Moneda,

. Acopio y trafico de armas;

. Trafico de Indocumentados;

. Trafico de Organos;

_Asalto Previsto en los articuios 286 y 287, del Codigo Penal Federal;

w m ~N ® ¢ AW N

. Secuestro, vy,
10. Trafico y robo de vehiculos.

B.- Para qde se declare procedente la intervencién telefénica por
parte de la autoridad judicial federal, debera mediar peticién por escrito por

parte del Ministerio Publico de la Federacion.

De! articulo 16 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada se
infiere que la necesidad de la Intervencion Telefonica surge de la Averiguacion
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Previa en los casos en los que el Ministerio Publico de la Federacion cuente con
datos que le hagan suponer que el delito que se investiga es cometido por la
Delincuencia Organizada, en tales circunstancias la Procuraduria General de la
Republica por conducto del Procurador General 0 bien del titular de la Unidad
especializada en casos de intervencion a las comunicaciones privadas, deberan
dirigir solicitud escrita al juez de distrito a efecto de que autorice tal intervencion. En
este orden de ideas, la solicitud deberd indicar la persona ¢ personas a las que se
desea intervenir la comunicacion telefénica, ef lugar o lugares que seran objeto de la

intervencion, la necesidad y el objeto de la misma.

Ahora bien, el articulo en mencién, sefiala textuaimente que el Ministerio
Pablico de la Federacion en su solicitud debe hacer mencion de fos indicios que le
hagan presumir fundadamente, que en los delitos investigados participa alguno o
algunos miembres de la delincuencia organizada; no obstante ello, pienso que al
tratar de obtener la autorizacién para lievar a cabo un metodo tan complejo y -
delicado como lo es la intervencién telefonica, el cual infiere necesariamente en los
bienes juridicos tutelados por la Constitucion como lo son las posesiones, deberia
hablarse mas que de indicios de pruebas materiales que sefialen la real
participacién del individuo al cual se investiga en la delincuencia organizada. Lo
anterior en virtud de que saldria de todo contexio juridico el que por tratarse de
meros indicios se caiga en un error y se investigue a quien no se debe, luego
entonces debe ser mas estricto el seflalamiento que ponga al alcance del Ministerio
Publico esta posibilidad.

No obstante lo anterior como la Ley solamente prevé el que el Ministerio
Publico de la Federacién sefale los indicios que le hagan presumir las
circunstancias ya sefaladas, habra que precisar lo que realmente son los meros
indicios, y aun mas creo que es necesario poner énfasis en el cuidado que el
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juez debe prestar a la valoracién de estos indicios ya que €s un punto gque amerita
delicadeza juridica, puesto que se pone en juego un derecho de alto valor para el
ser humano como lo es la vida privada al contemplar la posibilidad de Intervenir las

conversaciones Telefénicas.

C.- La autorizacién de la autoridad judicial para intervenir cualquier
comunicacién privada a través de un mandamiento escrito, en el que debera

fundar y motivar las causas legales del procedimiento.

Este requisito constituye ser fundamental para proceder a realizar ia
intervencion de la comunicacion telefénica, pues obedece a la regla general que
abraza al acto de molestia en si mismo, y que se debe de observar en todos y cada
uno de los presupuestos establecidos en el articulo 16 de Ia Constitucién Federal
mismos que van desde una orden de aprehension hasta una intervencion a las
comunicaciones privadas, teniendo como premisa fundamental para efectuar todo
acto de molestia la autorizacion del érgano jurisdiccional

En efecto, la estructura juridica del articulo 16 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, indica el deber de contar con la venia del organo
judicial para llevar a cabo un acto de autoridad que provoque molestia en stricto
sensu al particular.

En general la autoridad judicial competente para autorizar la intervencién a
las comunicaciones telefonicas es el juez de distrito atendiendo en principio a que
esta practica se encuentra regulada en una ley de caracter federal y por
consecuencia a que los delitos en ella contenidos para los cuales procede esta
practica son de este mismo caracter.

Asi las cosas la Ley Federa! Contra ia Delincuencia Organizada preve que

el juez debera resolver si concede o no la tal autorizacion en un término de doce
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horas, el que serd computado a partir del momento en el que sea recibida la
solicitud. Esta autorizacion podra hacerse hasta por un periodo de seis meses
incluyendo prérrogas ( Ver Articulo 17 Y 18 pérrafo 3°, LFCDQ).

A efecto de resolver si concede o no la solicitud de Intervencion
Telefénica, e! juez debera constatar que realmente el individuo que se pretende
investigar mediante este método, forma parte de la delincuencia organizada, para
que lo considere como medio idéneo de obtener probanza alguna. Volvemos a caer
en lo que ya oportunamente he advertido, en el sentido de que para esta situacién el
Ministerio Pablico debe aportar pruebas y no presunciones consistentes en meros
indicios, pues como se pretende que el juzgador tenga la certeza de que las cosas
sean asi, sino mediante datos reales y suficientes que el investigador debe
aportarle.

Una vez que el juzgador se ha convencido de que el individuo forma parte
de la delincuencia organizada, el juez en su mand.amiento escrito o bien sea, la
autorizacion, indicara el tipo de las comunicaciones a interceptar, para el caso
indicard que se ftrata de una comunicacion de las de tipo telefonico; los lugares
objeto de la interceptacion, esto es el o los domicilios si son varios; asi como el
tiempo durante el cual se efectuaré la intervencion, (Ver articule 18, LFCDOQ).

Los anteriores son los requisitos esenciales que operan en funcion de la
autoridad judicial para poder autorizar la practica de la intervencion Telefénica,
considerada como uno de los tipos de comunicaciones a susceptibles de ser
intervenidas. Aun fallan por considerar los requisitos para efectuar una intervencion
telefonica por parte de la autoridad ejecutora, es decir, por el Ministerio Fdblico de la
Federacion.
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Por lo que hace a la autoridad ﬂnvestigadora:

A.- La intervencion a las comunicaciones teleféonicas Unicamente
podra efectuarse por el Ministerio Publico de la Federacidén bajo su

responsabilidad, con la participacién de perito calificado.

Esta parece ser una regia general a seguir establecida por el articulo 18
de |a Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. Este requisito necesariamente
nos remite al articulo 8° de la Ley en comento, precepto este que establece que la
investigacién y persecucién de los delitos cometidos por los delincuentes
organizados se efectuara por fa Unidad Especializada de la PGR, misma que estara
integrada por Agentes del Ministerio Publico de la Federacion con el auxifio de la
Policia Judicial Federal y peritos. Lo anterior indica que es exclusiva de la Unidad
Especializada de la PGR, la facultad de efectuar Intervenciones Telefonicas.

Ahora bien, el propio articulo 18 de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, en su parrafo segundo sefiala que ‘el juez determinara las
caracteristicas de la intervencién, sus modalidades y limites, y en su caso, ordenara

a instituciones publicas o privadas modos especificos de colaboracion.”

Por otra parte el articulo 8°, en su Ultimo pérrafo previene: “En caso
necesario el titular de esta unidad podrd solicitar la colaboracion de otras
dependencias de la Administracion Publica Federal o entidades federativas.”

Estos modos de colaboracién se establecen mas especificamente en el
articulo 9° de la Ley en comento, el cual sefiala:

" Awtieulo 9°.- Cuando el Ministerio Publico de la Federacion investigue

actividades de miembros de la delincuencia organizada relacionadas con el delito de
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operaciones con recursos de procedencia ilicita, debera realizar su investigacién en

coordinacion con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

“La informacién que se obtenga conforme al parrafo anterior, podra ser
utilizada exclusivamente en la investigacion ¢ en el proceso penal correspondiente,
debiéndose guardar la méas estricta confidencialidad. Al servidor publico que
indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones o proporcione copia de
estas o de los documentos, se le sujetara al procedimiento de responsabilidad

administrativa o penal segun corresponda.”

Por otra parte el articulo 11 establece:
“ Articalo 11.- En las averiguaciones previas relativas a los delitos a que

se refiere esta Ley, la investigacion también debera abarcar ei conocimiento de las
estructuras de organizacion, formas de operacion y ambitos de actuacion. Para tal
efecto, el Procurador General de ia Republica podra autorizar la infiltracion de
agentes. '

“En estos casos se investigard no sélo a las personas fisicas que
perienezcan a esta organizacion, sino las personas morales de las que se valgan
para la realizacion de sus fines delictivos.”

Pero para los efectos de colaboracién de los que habla la referida Ley es
de suponerse que no son las unicas bases de colaboracién que podran
establecerse las antes establecidas, sino que también deben existir otras tales como
la indudable colaboracion que debe tener por ejemplo la compafiia de Teléfonos de
México en esto de Ias Intervenciones Telefonicas.
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B.- El Ministerio Publico de la Federacion Durante ta Intervencion a
las Comunicaciones Privadas debera ordenar la transcripcion de las

grabaciones que resulten ser de interes para la Averiguacion Previa.

Este requisito se encuentra inmerso en el articulo 20 de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, mismo gue establece que la transcripcion que
se haga debera cotejarse ante el personal del cuerpo tecnico de control de la
Unidad Especializada de la Procuraduria General de la Republica encargada de
efectuar las intervenciones telefénicas; asi mismo, la transcripcion debera contener
los datos necesarios para identificar la cinta de donde fue tomada. Aun mas esle
precepto previene gue la misma transcripcion debe ser integrada fisicamente a la
averiguacion previa.

Ahora bien, este precepto viene a confirmar el flagrante asecho gque se
realizara al intervenir las comunicaciones privadas al sefialar que las imagenes de
video que se estimen convenientes podran ser convertidas en imagenes fijas vy
hasta ser impresas para su integracion a la indagatoria y; al igual que sucede con
las transcripciones debera sefialarse la cinta de donde fueron tomadas, asi como el
nombre y cargo de la persona que realizb la conversion.

C.- El Ministerio Publico de la Federacion podra solicitar prorroga.

El Ministerio Publico de la Federacién para obtener la prorroga debera
presentar un informe al juez y solicitarla cuando menos con dos dias de anticipacion
a la fecha en que fenezca el plazo otorgado por el juez. La ley no lo especifica, pero
cabe mencionar que desde un particular punto de vista si se habla de un informe
presentado al juez por el Ministerio Publico, este informe deberd cuando menos

contener los avances contenidos en la intervencién y demostrar que es necesario
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continuar con ella, Es asi que con base a este informe el juez debera resolver si
concede o no tal prorroga en un término de doce horas (Ver articulo 18 LFCDO).

Las cosas no se gquedan ahi, sino que conforme al articulo 19 de ia Ley,
para el caso de que el juez no resuelva dentro de las doce horas que marca la ley
sobre la solicitud de la intervencion telefénica o sus prorrogas puede el Ministerio
Publico acudir al Tribunal Unitario de Circuito correspondiente a efecto de que este
resuelva en un término igual. Y en dado que el juez resuelva a la peticion de la
prérroga en sentido negativo el Ministerio Publico cuenta con la posibilidad de apelar
el auto que le niegue ta! prérroga, esta apelacion debera ser resuelta en un término
d 48 horas.

D.- Se podra solicitar la ampliacién de la Intervencion.

En efecto, puede el Ministerio Publico solicitar la ampliacién de la
Intervencion Telefénica a otras personas:

"Articalo 21.- Si en la practica de una intervencion de comunicaciones

privadas se tuviera conocimiento de la comision de delitos diversos de aquéllos que
motivan la medida, se hara constar esta circunstancia en el acta correspondiente,
con excepcion de los relacionados con las materias expresamente exciuidas en el
articulo 16 constitucional. Toda actuacion del Ministerio Publico de la Federacion o
de la Policia Judicial Federal, hechas a contravencion de esta disposicién careceran
de valor probatorio.

«“Cuando de la misma practica se advierta la necesidad de ampliar a
otros sujetos o lugares la intervencion, el Ministerio Pablico de la Federacién

presentara al juez de distrito la solicitud respectiva.

"
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E.- Se levantara acta circunstanciada de toda intervencion.

Esta disposicion se encuentra prevista en el articulo 22 de la Ley en
comento, dicha acta circunstanciada deberd expresar las fechas tanto de inicio
como de término de la intervencion telefénica, un inventario pormenorizado de
documentos, videos y cintas de audio o video que contengan ya sea las imagenes o
los sonidos y comunicaciones reducidas a manifestaciones captados durante la
intervencién, para el caso concreto de la intervencién telefonica seran ios sonidos
captados durante la intervencion, se deben enumerar las cintas originales y
duplicados en orden progresivo y anotar en ellas los datos que permitan su
identificacién, todo esto debera ser guardado en sobre cerrado y sellado que sera
resguardado en su seguridad e integridad por el Ministerio Publico de la Federacion.

Es necesario hacer notar que desde una perspectiva particular, deja
mucho que desear el que no se haya establecido un tiempo especifico para realizar
una intervencion telefénica, y se deje asi en arcas abiertas el tiempo de seis meses
con todo y prorrogas, pues se estd hablando de seis largos meses durante los
cuales el particular se enconfrara bajo el asecho insospechado de las autoridades.

Es importante sefalar que de todos los paises que han legisiado sobre la
Intervencion Telefonica, México es el pais en el que mas vago ha quedado esto del
tiempo, pues en paises como Italia se ha sefalado un término de hasta 15 dias para
efectuar una intervencion telefénica, en otros como Francia se ha sefialado un
tiempo de hasta cuatro meses, casos estos de los que queda realmente alejada
nuestra legislacion mexicana; da la impresién de que los legisladores pensaron que
a mayor tiempo mayores las posibilidades de autoacusar al inculpado, pero no
pensaron en ningun momento que a mayoria de tiempo mayoria en {a violacion de
los derechos minimos del individuo.
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Lo anterior expuesto como ya se sefiaid corresponde a los requisitos de
procedibilidad por un tado para autorizar una Intervencion Telefonica por parte de la
autoridad judicial, y por el otro a los requisitos de procedibilidad tanto para solicitar
como para efectuar 1a Intervencion Telefénica a cargo de la autoridad investigadora.

No obstante todos los requisitos ya sefialados, la Ley no sefiala un
requisito fundamental para llevar a cabo un acto de molestia -corno o es el dar a
conocer este acto al particular. Y no lo menciona la Ley simplemente porque no
existe intencion alguna de llevar a cabo este requisito pues como se vera mas
adelante se basaron los creadores de la Ley para no incluirlo en el pretexto de que
si se realizaba se desvirtuaria el objeto de la practica.

Ya se han establecido los que son considerados como requisitos de
procedibilidad de la Intervencién Telefénica de acuerdo a la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada; a continuacién a modo de resumen y para tener un
panorama méas amplio se presentaré un cuadro esquematico de como se presenta
la Intervencion Telefénica en el sistema juridico mexicano.

a.- Derecho Protegido,

Anteriormente a la adicion que ha motivado el tema de tesis, en mi
opinién, existia una vision general y proteccién generosa a los bienes juridicos
tutelados por el articulo 16 de la Constitucion, actualmente con motivo de la
creacion de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, consecuencia de la
adicién del parrafo 9° al articulo antes sefalado, se ha dejado susceptible a mayor
vulneracién uno de los valores juridicos salvaguardados por la regla general del acto
de molestia que contiene el propio articulo 16 de la Constitucion Federal, como lo
son las posesiones. Es asi, que hoy por hoy la premisa que constituye el bien
juridico tutelado de esta adicion es la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
permitiendo se suceda dicha violacién con la autorizacion judicial federal a peticién
del Ministerio Publico. '
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Aungue la autorizacion para realizar la Intervencion Telefdnica se
contenga en articulo expreso constitucional y lega! derivado de una Ley Federal hay
gue hacer énfacis en el estricto respeto que dicha aplicacibn debe guardar para con
los requisitos estrictamente establecidos a fin de lievar a cabo un acto de molestia

por el propio articulo 16 de fa Constitucion.

b.- Normatividad que le Contiene.

1.- La Constitucidon Federal.

2.- Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.
3.- Ley Orgénica del Poder Judicial de fa Federacion.

c.- Tipos Delictivos.

Los tipos delictivos aqui sefialados se clasifican en los siguientes:

1. Intervencién llegal.

2 Revelacion del contenido de la comunicacion, ya sea de manera total o
parcial.

3. Tentativa de los anteriores.

4. Autoria Intelectual de estos.

Como ya quedd establecido en el capitulo anterior, con motivo de la
adicién que permite Ia Intervencién Telefonica, actualmente ha sido derogado el tipo
penal que castigaba esta practica, a saber la fraccion IX del articulo 167 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal. Dicha derogacién considero se efectio en virtud de
que obstaculizaria la realizacion de Intervenciones Tefefonicas, pues aunque esta
se realice bajo una autorizacién judicial, esta practica en si misma no deja de ser
dolosa y mucho menos indebida.



199

Lo que si se incluyo en el Codigo Penal Federal fue el articulo 177 que
anteriormente se hallaba derogado y hoy establece:

" Articuto 177.- A quien intervenga comunicaciones privadas sin mandato

de autoridad judicial competente, se le aplicaran sanciones de seis a doce afios de
prision y de trescientos a seiscientos dias multa.”

Este tipo penal se compone de tres elementos a saber, uno subjetivo
como lo es la intensidon de intervenir la comunicacion privada, otro normativo
conformado en si por la comunicaciones privadas y el objetivo constituide por la
accion de intervenir las comunicaciones privadas Obviamente gue este delito podra
ser cometido tanto por un particular como por la autoridad Federal como io es el
Ministerio Publico de la Federacién, sin embargo esta mas enfocado a la autoridad
misma, pues es esta la dnica que puede obtener la autorizacion judicial. Atendiendo
a la forma en la que se encuentra establecido este tipo penal se debe clasificar

como una Intervencion llegal.

Por su parte la Ley Federal Contra la Defincuencia Organizada establece

los siguientes tipos delictivos:

* Articalo 27.- Los servidores publicos de la unidad especializada a que

se refiere el articulo 8° de esta Ley, asi como cualquier otro servidor publico que
intervengan comunicaciones privadas sin la autorizacién correspondiente, o que la
realicen en términos distintos de los autorizados, seran sancionados con prision de
seis a doce anos, de quinientos a mil dias multa, asi como destitucion e
inhabilitacion para desempefar otro empleo, cargo o comision publicos, por el
mismo plazo de la pena de prision impuesta.”
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De acuerdo a la clasificacion que se ha dado al principio de los tipos
delictivos este, se encuadra dentro del de Intervencién liegal.

“Articulo 28~ Quienes participen en alguna intervencion de

comunicaciones privadas deberan guardar reserva sobre el contenido de las
mismas.

“Los servidores Publicos de la unidad especializada prevista en el articulo
_ 8° de esta Ley, asi como cualquier otro servidor publico o los servidores publicos del
Poder Judicial Federal, que participen en algun proceso de los delitos a que se
refiere esta Ley, que revelen, divulguen, o utiticen en forma indebida o en perjuicio
de ofro ta informacién o imagenes obtenidas en el curso de una intervencion de
comunicaciones privadas, autorizada o no, seran sancionados con prision de seis a
doce afios, de quinientos a mil dias multa, asi como la destitucién e inhabilitacion
para desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos por el mismo plazc que la
pena de prisién impuesta.

“La misma pena se impondré a quienes con motivo de su empleo, cargo 0
comision publico tengan conocimiento de la existencia de una solicitud 0
autorizacion de intervenciéon de comunicaciones privadas y revelen su existencia o
contenido.”

Este tipo penal obedece a la clasificacién de Revelacién del Contenido
de la Comunicacién ya sea parcial o total.

Por ultimo el articulo 9° de la Ley Federal Contra la Detincuencia
Organizada sefiala en la Ultima parte del parrafo tercero sancion correspondiente al
acto de revelacién de secreto profesional, toda vez de que los Ministerios Publicos
que formen la Unidad Especiaiizada deben trabajar indudablemente bajo este
principio: l
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" Articulo 9°.- . ..

“Al servidor publico que indebidamente quebrante la reserva de las
actuaciones- o proporcione copia de estas o de los documentos, se le sujetara al
procedimiento de responsabilidad administrativa o penal que seguln corresponda.”

Es pertinente sefialar que ninguno de los tipos defictivos serialados, ni en
el Cédigo Penal, ni en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
contemplan sancién alguna por poseer, enajenar, fabricar, importar, -adquirir,
transportar, alquilar, instalar, equipo para efectuar la Intervencién Telefénica sin
autorizacién alguna. Causa esta que nos demuestra que hoy por hoy, no existe un

control real y efectivo sobre esta materia.

d.- Noticia del Delito.

Cuando se hace referencia a la noticia de! delito, se alude a la forma en la
que el Ministerio Publico de la Federacién tiene conocimiento de la Probable
comision del delito. E! autor Guillermo Colin Sanchez sefiala que “el Agente del
Ministerio Publico Federal puede tomar conocimiento de un hecho delictuoso: en
forma directa e inmediata por conducto de los particulares; por algin agente de la
policta o por quienes estén encargados de un servicio publico; por el juez en
ejercicio de sus funciones, cuando de lo actuado se advierta su probable comision

en la secuela procesal (civil o penal); y por acusacion o querella.”'®

En tales circunstancias bastara que el Ministerio Publico este informado
por cualquier medio, para que de inmediato quede obligado amen de que es el
representante de la sociedad, a realizar las investigaciones pertinentes que le
permitan en su oportunidad concluir si la conducta o hecho de que tiene

125 Deroho Mexjcano de Procedimientos Penales. 16*., México. Porrua. 1987. pp. 314 y 315.
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conocimiento constituye un infraccion penal y, siendo asi determinar e! sujeto
probable autor de la misma.

Al respecto de la noticia del delito, 1a Ley Federat Contra la Delincuencia
Organizada prevé que los delitos a los que la misma se refiere seran perseguidos
por denuncia, acusacion o querelia, (ver articulo 38).

e. Fines de la Intervencion.

En el punto relativo a 1a exposicion de motivos en el Diario de los Debates
del capitulo tercero, seis fueron los fines que se establecieron como razén que
justifica la norma permisiva que autoriza la realizacion de las comunicaciones
telefénicas, estos seis fines culminan en uno solo, Mismo que a continuacion he de
sefalar:

Dotar al Estado de un elemento extraordinario de prueba que le
permita hacer frente a la delincuencia organizada.

Es asi que se cristaliza el fin que el Estado quiere alcanzar con esta
practica, pero para mi gusto es ilusorio el querer alcanzar tanto, pues no creo que
sea la medida adecuada.

f. Casos autorizados.

De acuerdo con el texto constitucional se autoriza exclusivamente en
materia penal federal, siendo de esta forma una autorizacion limitativa, toda vez de
que se excepluan de esta posibilidad las materias civil, mercantil, fiscal, electoral,
laboral y administrativa o cuando se trate de comunicaciones dei detenido con su
defensor, asi como al fuero comun.

La Constitucion es omisa en sefialar que la autorizacién va dirigida a
aquellos casos de delincuencia organizada Unicamente, dejando de esta manera

amplio el panorama de su aplicabilidad en materia penal, no obstante lo anterior es
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subsanado en la ley reglamentaria, explicando ésta en su numeral primero que se
aplicara a los delitos cometidos por la delincuencia organizada.

g. Autoriza la Intervencion:

La autoridad jurisdiccional federal, es decir, el Juez de Distrito, dentro del
un término de doce horas contado a partir de que el Ministerio Publico de la
Federacion pone a su consideracion fa solicitud. Y en casos extremos de que el juez
no resuelva en dicho lapso de tiempo tal solicitud, io haré el Tribunal Unitario de
Circuito correspondiente en un término igual a solicitud del propio Ministerio Publico

de la Federacion.

h. Mecanismos de Control.
Realmenie son pocos los mecanismos de control que se desprenden
tanto de Ya Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada como del Codigo Penat,
siendo estos los siguientes:
4. Autorizacion Judicial.
2. Ef Inculpado y su defensor podran solicitar al juez la destruccion de
aquelias cintas no relevantes para el proceso. Ver articulo 23, LFCDO.
3. También podra solicitarse la destruccion cuando las cintas y los
registros provengan de una intervencién no autorizada o haya sido
efectuada contrariando los términos de la autorizacion judicial. Ver
articulo 23, Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.
4. En el caso de que no haya sido ejercitada |a accién penal y transcurrido
el término para impugnar esto sin haberse hecho, se pondran las cintas
a disposicién del juez que autorizo la intervencion quién ordenara su
desiruccion. Ver articulo 24, Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada.
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5. Asi mismo procedera la destruccién cuando haya prescrito el tiempo
para gjercitar la accién penal sin haberio hecho. Ver articulc 24, Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada.

i, Utilizacién de los contenidos de la intervencion.
De acuerdo con la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada los
contenidos de la Intervencion Telefonica pueden ser utilizados:

1. Como un medio de prueba ya sea para ejercitar la accion penal o dentro
del proceso.
5 La informacién obtenida de la intervencién, Unicamente podra ser

utilizada en la investigacién o proceso en el que fue autorizada.

No obstante lo anterior no estd plenamente garantizado de que esta
medida no se salga de las manos del Ministerio Publico de la Federacion, pues €l
solo hecho de intervenir una comunicacién telefonica implica escuchar esta
completa, atn y cuando todo el contenido de la misma no sirva para efectos dé la

investigacion, cosa que nos indica que ya sale fuera de control.

j. Personas autorizadas para efectuar la Intervencion Telefonica.

1. Unicamente los agentes del Ministerio Publico de la Federacion
auxiiados por agentes de la Policia Judicial Federal vy peritos
calificados.

2. En todo caso se podra solicitar 1a colaboracion de otras dependencias
administrativas de la Administracién Publica Federal o entidades
Federativas.
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k. Duracion.
Puede la Intervencion durar hasta seis meses incluyendo prérrogas, de la
Ley no se desprende el periodo minimo para autorizar una intervencion, asi

tampoco se sefala cuantas prérrogas se pueden solicitar.

I. Territorio de aplicacién.

Al ser la Ley de caracter Federal por ende la aplicacién de la misma debe
ser en el ambito Federal habiendo una particular circunstancia como lo es la
facultad de atraccién, conforme al articulo tercero en concordancia con el segundo
de la Ley en cuestidn.

“Articulo 3°.- Los delitos a que se refieren las fracciones |, II, Il y 1V del
articulo anterior, que sean cometidos por algin miembro de la delincuencia
organizada, seran investigados, perseguidos, procesados y sancionados conforme
a las disposiciones de esta Ley.

“Los delitos sefalados en la fraccion V de dicho articuto lo seran
unicamente si, ademas de cometerse por un miembro de la delincuencia
organizada, e! Ministerio Publico de |la Federacion ejerce la facultad de atraccién. En
este caso, el Ministerio Publico de la Federacién y las autoridades judiciales
federales seran las competentes para conocer de tales delitos. Bajo ninguna
circunstancia se agravaran las penas previstas en las legislaciones de las entidades
federativas.”

m. Excepcidn.

Existe una excepciéon o limite demarcado por la Constitucién en razén a la
materia, es asi gue en materias administrativa, laboral, civil, fiscal, electoral,
mercantil, asi como en las comunicaciones del detenido con su defensor, no opera
la Intervencion Telefonica. :
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De todo lo anterior expuesto, podemos concluir en los sujetos de la
Intervencion telefonica:

Sujeto Activo : El Estado.

Sujeto Pasivo : El particular, o presunto inculpado.

5.La Intervencion Telefénica como violatoria de la Garantia
Individual otorgada por e! articulo 20 de la Constitucion en su

fraccién Il, en relacién al articulo 16 constitucional parrafo primero.

El parrafo noveno del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece la posibilidad de practicar intervenciones telefénicas a
aguéllas personas que se sospeche forman parte de la delincuencia organizada
tanto en la averiguacién previa como en el proceso; implicando esto un alto costo
por los equipos que han de emplearse para tal efecto. No obstante hay que ver mas
alls del problema juridico gque conlleva, pues al tratarse de un acto de autoridad de
los de molestia, debe analizarse si la intervencion telefénica cumple con los
requisitos establecidos en general para reaizar los actos de molestia.

Por otra parte en la exposicién de motivos que se da por la creacién de
esta norma permisiva de la intervencién telefénica, se dijo que el objetivo principal
de esta practica es dotar de medios extraordinarios de prueba al Estado,
estableciendo por consiguiente en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
un valor probatorio a esta practica. A pesar de esto, no se establece si habra de
considerarse como un nuevo medio de prueba, o en cual de los ya establecidos y
reconocidos como tales en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales queda
incluida; causa por la que considero que al fratarse su contenido de manifestaciones

que el inculpado emite por este medio de asecho insidioso, podrd valorarse como
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una declaracién y en su caso como una prueba confesional. Es asi que partiendo de
este supuesto se han de examinar los requisitos tendientes a obtener una
declaracion y en su caso la confesion de acuerdo con lo establecido por el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y por la Constitucion misma.

A nivel internacional se ha hablado mucho de las condiciones minimas
que deben regir en un sistema juridico a fin de que cada estado guarde el-debido
respeto a las libertades fundamentales consagradas en su ordenamiento supremo y
a la libertad del hombre. De esta manera se eslablece que ninguna de las libertades
fundamentales podra ser interpretada en el sentido de que confiera al Estado o a
cualquiera de sus oOrganos el derecho a emitir disposiciones, emprender una
actividad o cometer actos que tengan como objetivo restringir o suprimir tas

libertades consagradas en la ley fundamental.'®

Es bien cierto que, a nivel internacionat existen restricciones al derecho de
la libre comunicacion telefénica, y que una de ellas opera en el caso de
investigacion de los delitos; no obstante ello en el caso de México pienso no debiera
operar, ya que si acudimos al principio de la constitucionalidad, encontraremos que
esta se cumple cuando la norma a aplicar tiene raices constitucionales, a mi
entender anteriores a fa creacion de la norma, esto es, que han sido reconocidas
juridica e histéricamente por los individuos a los que va a ser aplicada, y no por el
contrario creadas con el fin de dar vida y vigencia a una norma legal jamas
contemplada por el ordenamiento juridico nacional.

Conforme a principios juridicos indiscutibles ninguna autoridad tiene mas
atribuciones que los que la Constitucion o la Ley respectivamente les otorga, nunca
la falta de una regla legal podra ser competencia gubernativa . Esto sin olvidar

que cada vez que se esta en presencia de un derecho humano garantizado por la

125 ot cOMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS DE GINEBRA. Op. Ci.p. 7
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constitucion, ninguna autoridad esté facultada para limitarlo o restringirlo sino con
autorizacion expresa de la Ley. Esto conduce a que en términos generales, pueda
negarse al Estado o a alguno de sus Organos ia atribucion de disponer
intercepciones telefonicas a menos que la Constitucion en si misma derive de las
garantias que esta reconoce tal posibilidad. ‘¥ _

Ahora bien, trasladando esto al campo juridico mexicano, pareciera que la
posibilidad que se da en los Cddigos Procedimentales para intervenir 1as
comunicaciones escritas a los individuos sujetos ya sea a investigacion o a proceso,
da argumento a favor de la practica de intervenir ias comunicaciones telefonicas, en
vista de la paridad que presentan estas practicas por ser ambas comunicaciones.
Esto no es asi o por o menos yo no lo creo, pues una cosa es que legalmente
desde hace ya tiempo se use esta practica de flagrante violacion a la
correspondencia, y otra muy distinta que la misma abra la posibilidad a la
intervencién telefonica, simplemente porque la intervencién de la correspondencia
atendiendo el articulo 16 de la Ley Fundamental en su péarrafo 12, no es una
practica constitucional, y tan es asi que se ha sefalado en el cuerpo de esta tesis a
esta inviolabilidad de correspondencia como un claro antecedente prohibitivo de

toda violacién a las comunicaciones y en especifico a las telefonicas.

No obstante, las anteriores prevenciones, en nuestro ordenamiento
juridico se ha creado ya la posibilidad de realizar intervenciones Telefonicas a los
gobernados, esto en razén segun la Ley que contempla esta disposicion, a el afan
de perseguir y castigar los delitos cometidos por los delincuentes organizados.

Esta permisibilidad de realizar intervenciones telefonicas fue una creacion
e ideacion por parte del ejecutivo, que ha repercutido actualmente al ser su

contenido manifestaciones que puedan tomarse en su momento como

¥ o i p. T
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declaraciones, en dos articulos fundamentales que salvaguardan garantias
individuales de vital importancia como lo son el articulo 16 y 20.

Todo inicia con la adicion que se efectia en parrafo noveno al 16
constitucional permitiendo la intervencién a todo tipo de comunicaciones gque recae

en las telefénicas en los siguientes términos:

“ Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamientos escrito de la
autoridad competente que funde y motive la causa legat del procedimiento.

“| as comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la
autoridad federal que faculte la ley o el titular del Ministerio Publico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencién de
cualquier comunicacién privada. Para ello, la autoridad competente, por
escrito, debera fundar y motivar las causas legaies de la soficitud, expresando
ademas el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su duraciéon. La
autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se
trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o
administrativo ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su
defensor.

“Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no

cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio.
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De esta manera la adicion que en parrafo noveno se hizo al articulo 16 da
pie a la creacion de la Ley Contra ta Delincuencia Organizada, que como ya se vio,
establece ios requisitos legales para efectuar la intervencion telefénica que, a
consideracion personal se encuentra ampliamente relacionada con el articulo 20
constitucional, pues vulnera ademas de lo establecido en el articulo 16 parrafo
primero, una de las garantias especificas contenidas en el primer precepto

enunciado.

El articulo 20 como uno de los articulos constitucionales que forman la
parte centrai de la presente tesis establece o que sigue en su fraccion segunda:
“ Articulo 20.- En todo proceso del orden penal, tendra el inculpado

las siguientes garantias:

“I.

“|l. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacion o tortura. La
confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Poblico o
del Juez, o0 ante estos sin asistencia de su defensor carecera de todo valor
probatorio.

“qin....”

Ahora bien, atendiendo a lo enunciado por el articulo 20, es necesario
definir como al principio de este punto se advirtio, a la declaracién del inculpado asi
como a los momentos procesaies en los que esta ha de manifestarse.

Declaracion.

“La declaracion del probable autor del delito. Es el atestado o
manifestacion que éste lleva al cabo, relacionada con los hechos
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delictuosos, ante la autoridad investigadora o frente al juez; es un medio de prueba,
factible de contribuir a la realizacién de los fines especificos del proceso; porque de
la misma, pueden obtenerse elementos que, si lo amerita, serdn la base de

sustentacidn para la practica de otras diligencias.”‘za

Como se observa de! anterior concepto, la declaracion consiste en una
técnica juridica usada tendiente a obtener una manifestacion ya sea positiva o
negativa por parte del inculpado con relacion a ios hechos que se le imputan. Esta
manifestacion es susceptible de realizarse juridicamente en dos momentos
exclusivos de! procedimiento penal, es decir, se realiza ante el Ministerio Publico

como 6érganc investigador y ante el 6rgano jurisdiccional.

Dadas estas circunstancias, a continuacién se abarcaran estas dos
etapas procedimentales por io que hace a la declaracion. La mayoria de los autores
realizan varias clasificaciones de la declaracion pero en la que todos ellos coinciden
es en la de la forma en la que esta se presenta, esto es, espontanea o provocada, la
primera de viva vos y voluntad de el que la realiza, y la segunda a través de
interrogatorio efectuado por el érgano frente al que se encuentre el incuipado que
puede ser el Ministerio Piblico o bien el juez.

1.- En la Averiguacion Previa.

La declaracién en esta etapa de! procedimiento penal llamada indagatoria
se realiza frente al Ministerio Publico, quien tiene el deber de respetar la garantia
otorgada al inculpado por el articulo 20 de la constitucién misma que refiere que el
inculpado no sera obligado a declarar, causa por la que debera exhortarle, o bien
sea invitarle a que se conduzca con verdad si es que desea manifestar algo en

128 o) ;N SANCHEZ, GUILLERMO. Derecho Mericana de Procedimientos Penales. 167 México. Peinia, 1997. p. 437.
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relacién a los hechos que le son imputados. Al respecto el Cadigo Federal de
Procedimientos Penales establece:

“ Acticulo 125.- El Ministerio Publico que inicie una averiguacion previa

podra citar para que declaren sobre los hechos que se averiguan, a las personas
que por cualquier concepto participen en elflos o aparezcan tengan datos sobre los
mismos. En el acta se hard constar quién mencioné a la persona que halla de
citarse, o porqué motive el funcionario que practique las diligencias’ estimo
conveniente |a citacién.”

“Articulo 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se presente

voluntariamente ante el Ministerio Pablico Federal, se procedera de inmediato en la
siguiente forma:

“...

“I|.- Se le haran saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la Averiguacion Previa, de
los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o en caso contrario, a dectarar asistido

de su defensor;..."

Es asi que desde la etapa indagatoria se debe observar estricto apego al
orden constitucional principiando por la declaraciéon del inculpado dado que, de
estas manifestaciones se le puede causar un beneficio o un dafio, por eso es que la
normatividad busca un equilibrio entre la persona y el érgano del estado a fin de que

este uitimo no cometa injusticias en detrimento de la persona o gobernado.

2. Durante el Proceso.
Guillermo Colin Sénchez, sefiala que normalimente durante la etapa del

proceso la declaracion se realiza a través deinterrogatorio, elio debido a que por lo
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regular es dificil obtener una declaracion en forma espontanea y por lo tanto esta
tiene que ser provocada a través del interrogatorio. Ahora bien, el momento
procesal oportuno para tomar la declaracion es a la obviedad juridica dentro- del
plazo constitucional que se tiene tanto para fijar la situacion juridica de! individuo
como precisamente para tomar tal declaracion que es de setenta y dos horas,
convirtiendose estas manifestaciones del inculpado ya no en una simple declaracion
sino en una declaracién preparatoria, previa a fijar su situacion juridica, de la que tal
vez dependerd la misma situacion que se decrete por el juzgador.

Respecto de esta declaracion preparatoria el Cédigo Federal de

Procedimientos Penales establece las siguientes disposiciones:

El articulo 153 del citado ordenamiento expresa que ‘La declaracion
preparatoria se recibira en el local al que tenga acceso el publico, en que pueden
estar presentes los testigos que deban ser examinados con relacion a los hechos

que se averigien.”

“ Aeticulo 154.- La declaracion preparatoria comenzara por las generales

del inculpado, en las que se incluiran también los apodos que tuviere, el grupc
étnico indigena al que pertenezca, en su caso, y si habla y entiende suficientemente
el idioma castellano y sus demas circunstancias personales. Acto sequido se le hara
saber el derecho que tiene a defenderse por si o por persona de su confianza,
advirtiéndolo que si no fo hiciere, el juez te nombrara un defensor de oficio.

“Si el inculpado no hubiere solicitado su libertad provisional bajo caucion,
se le hara nuevamente conocedor de ese derecho en los términos del articulo 20
fraccién | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del articulo
399 de éste Codigo.

“A continuacion se le hara saber en qué consiste la denuncia,
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acusacion o querella, asi como los nombres de sus acusadores y de los
testigos que declaren en su contra, se le preguntara si es su voluntad declarar
y en caso de que asi o desee se le examinara sobre los hechos consignados.
Si el incuipado decidiere no declarar el juez respetara su voluntad dejando
constancia de ello en el expediente.

“|gualmente se le haran saber todas las siguientes garantias que le otorga
el articuto 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; que se le
recibiran todos los testigos y pruebas que ofrezca, en los términos legales,
ayudandole para obtener la comparecencia de ias perscnas que solicite, siempre y
cuando estén domiciliadas en el lugar del juicio; asi como que sera sentenciado
antes de cuatro meses, si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos
afos de prisién, o antes de un afio si la pena maxima no excediere ese tiempo; y
que le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten
en el proceso.

“Acto seguido el juez le interrogard sobre su participacién en los
hechos imputados, y practicara careos entre el inculpado y los testigos que
hayan declarado en su contra y estuvieren en el lugar del juicio, para que
aquél y su defensor puedan hacerle todas las preguntas conducentes a su

defensa, mismo derecho que también corresponde al Ministerio Pablico.”

“ Avticuto 155.- La declaracion preparatoria se rendira en forma oral o

escrita por el inculpado, quién podra ser asesorado por su defensor. El inculpado
podré dictar sus declaraciones, pero si no lo hiciere, el juzgador que practique la
diligencia las redactard con la mayor exactitud posible. Si fueran varios los
inculpados por los mismos hechos, se les tomara declaracion por separado, en una
sola audiencia. Cuando haya diversos inculpados que deban rendir declaracion, el
juez adoptara las medidas precautorias previstas en el articulo 257."
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Al igual que en ia fase de investigacion, en el proceso deben con mayor
razon respetarse los mandamientos constitucionales tal como la garantia
establecida en beneficio de! inculpado de o declarar si no es su deseo, dando la
seguridad juridica al individuo en el sentido de que en caso de una declaracion
provocada por medio del interrogatorio, esta se realice en presencia de la persona
de su confianza o de su abogado, con el objeto de evitar que se le induzca a realizar
manifestaciones en determinado sentido no conveniente, siendo este en opinion
personal el motivo principal de la figura de la persona de confianza o defensor ya
sea particular o de oficio.

Ya se ha visto que una de las formas de obtener la declaracion del
inculpado es a través del interrogatorio, gue constituye ser una forma provocada de
la deciaracion, por lo que es pertinente mencionar que este debera concretarse a
desentrafiar los elementos del delito tales como la conducta, la tipicidad la
antijuridicidad, la culpabilidad, y la imputabilidad.

Como consecuencia de lo anterior, la declaracion del inculpado ya sea
preparatoria, ya sea indagatoria, podré convertirse en el medio de prueba llamado
confesién , siempre y cuando esta declaracion sea valorada junto con todos los
demas medios de prueba para que en su conjunto e! juzgador estime que esta
frente a una confesion, o bien sea, dicho en otras palabras la declaracion necesita
estar avalada por los demas medios de prueba, los que deberan a fin de que se
valore como confesion ser congruentes entre si. En tales circunstancias se habra de
estudiar la congruencia de los aspectos generales de la confesion para que esta
obtenga valor probatorio.

Sobre la Confesion, el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su
Titulo sexto, Capitulo 11, establece:
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“Articuto 207.-La confesion es la declaracion voluntaria hecha por

persona no menor de dieciocho afios, en pleno uso de sus facultades mentales,
rendida ante el Ministerio Publico, el Juez o tribunal de la causa, sobre los hechos
propios constitutivos de! tipo delictivo materia de la imputacion, emitlida con las
formalidades sefialadas por el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se admitira en cualquier estado del procedimiento, hasta antes

de dictar sentencia irrevocable.”

Al referirse el Codigo Procedimental a las formalidades sefialadas por el
articulo 20 de la Constitucién, se refiere especificamente a la fraccion Il de esta ley
Suprema, misma que como ya varias veces se ha mencionado establece en favor
del inculpado el derecho a no declarar si asi lo prefiere, por lo tanto no podra
obligarsele a ello, prohibiendo toda conducta intimidatoria, la tortura y la
incomunicacién. Asi también invalida la confesion que se haya rendido en tales
circunstancias negativas o que no se efectien en presencia del defensor del
inculpado o de la persona de su confianza. Esta al decir de Guillermo Colin
Sanchez, se trata de una garantia otorgada al ser humano frente a toda accion
arbitraria o indebida de la autoridad para obligarlo a declararse culpable.

En términos generales la “Confesion es la declaracion a través de la
cual un indiciado, procesado o acusado, manifiesta haber formado, o no parte

en alguna forma en los hechos motivo de la investigacion.”'*

Se ha establecido por los doctrinarios que la confesién puede ser judicial o
extrajudicial, y por lo establecido en la declaracion se debe entender gue la judicial
es la que se efectua en el proceso ante el organo jurisdicciona! y la extrajudicial es

12 0ot 1N SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. p. 443.
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la que el inculpado realiza en la Averiguacion Previa. Asi mismo se sefala que
podra ser espontanea o provocada; en el primer caso tenemos que se sucede
cuando el sujeto inculpado se presenta por si solo a emitirla ya sea ante el
Ministerio Publico o ante el Juez, y en el segundo se da como su nombre
propiamente lo sefiala a traves de provocacion utilizando el método interrogatorio.
Hay que sefialar enfaticamente que si bien es cierto que el interrogatorio resulita ser
un medio tendiente a obtener la confesion del inculpado, tambien lo es que este en
funcién del articulo 20 en su fraccion |I, puede abstenerse de emitir manifestacion
alguna. '

El articulo 287 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala los
requisitos indispensables para que la confesidn tenga precisamente tal caracter y

surta efectos juridicos como tal:

“Articulo 287.- la confesion ante el Ministerio Publico y ante el juez

deberd reunir los siguientes requisitos:

“| - Que sea hecha por persona no menor de dieciocho afios, en su contra,
con pleno conocimiento, y sin coaccion ni violencia fisica 0 moral,

“I|.- Que sea hecha ante el Ministerio Publico o el tribunal de la causa, con
la asistencia de su defensor o persona de confianza, y gque el inculpado este
debidamente informado del procedimiento y del proceso;

“lll.- Que sea de hecho propio; y

“N- Que no existan datos que, a juicio del juez o tribunal, la hagan
inverosimil. n

“No podra consignarse a ninguna persona si existe como unica prueba la
confesion. La Policia Judicial podra rendir informes pero no obtener confesiones; si
lo hace estas careceran de todo valor probatorio.

“Las diligencias practicadas por agentes de la policia Judicial Federal o
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local, tendran valor de testimonios que deberan complementarse coRn otras
diligencias de prueba que practique el Ministerio Publico, para atenderse en el acto
de la consignacion, pero en ningn caso se podran tomar como confesién. lo

asentado en aquéllas.”

interpretando tas fracciones que sefiala el articulo que se acaba de
transcribir tenemos:

.- Al referirse el Codigo Adjetivo al requisito de la edad esta acudiendo a
un presupuesto de la culpabilidad tal como lo es la imputabilidad, pues hay que
recordar que si una persona cae en el supuesto de inimputable (menor de dieciocho
afios) no podra ser culpable de una accion u omisidén, sino en su caso seria
considerada tal accion u omisién no como un delito sino como una infraccion. Y en
consecuencia, la deciaracién que haga el sujeto inimputable menor de edad atin y
cuando reuna los demas requisitos carecera de efectvidad juridica.

Il.- Esta fraccién avala lo expresado por la Constitucion en el articulo 20
en su fraccion segunda, y asi mismo lo sefialado en parrafo primero del articulo 16,
pues es mandato constitucional que para que la confesion sea vélida se realice
tanto en la etapa indagatoria como en la etapa procesal ante la persona de
confianza o defensor, y atn méas es de esencia juridica de! acto de molestia el que
el individuo sea informado de la causa del procedimiento, ya que si el inculpado
carece de dicha informacidn sobre qué versa entonces la que se utilizara en un
momento dado como confesidn?, causa esta que presupone la garantia de legalidad
que confirma la Ley Adjetiva.

Es dable mencionar que toda confesién arrancada a través de la violencia
moral o material es producto de una voluntad viciada; y carente de libertad, por

ende, no es posible que tenga eficacia probatoria.'®

130 oo ACERD, JULIO. Op. Cit pp 268 69.
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Ill- Es bien sabido que invariablemente la confesion se refiere unica y
exclusivamente a hechos propios ya que de tratarse de hechos no propios se
estaria hablando por el contrario de una testimonial.

IV - El juez antes de darle valor probatorio & ta declaracién debera cotejar
los hechos y las demas pruebas para establecer la verosimilitud de dicha confesion,
esto es la veracidad.

Ahora bien, la doctrina también establece requisitos para realizar la
confesion, segin Mittermaier debe tener verosimilitud, persistencia y uniformidad,
articulada en juicio ante juez competente y emanada de la voluntad del inculpado.*®’

Por otra parte y entrando a lo que toca de inconstitucionalidad al articulo
18, este en parrafo primero establece los valores juridicos que va a tutelar
dejandolos fuera de toda posibilidad de algun acto de molestia por parte de
autoridad alguna, dentro de estos valores se encuentra propiamente a las
posesiones que para el caso de la Intervencion Telefonica consiste ser el objeto
susceptible del acto de molestia.

Ya se vio que el afan de encontrar un sistema extraordinario que sirviera
de medio de prueba al Estado, cuiminé en la permisibilidad de la Intervencion
Telefénica, que se crea al adicionar el actual parrafo noveno al articulo 16 de la Ley
Fundamental, que sirvi6 de base para la creacién de la que hoy conocemos como
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada y en la que se encuentran los
requisitos tendientes a realizar esta practica. Este supuesto medio de investigacion
de los delitos en los que participa la delincuencia organizada, viene a inferir en la
esfera juridica de! gobernado en el bien tutelado bajo el rubro de posesiones, en
virtud de que al intervenir la autoridad la linea telefonica del inculpado que para tal
fecha aln no es tal vez ni procesado y mucho menos sentenciado, esta vulnerando

la posesion que este individuo ejerce sobre la linea toda vez de que tiene el uso y

13! it do por. COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op, Cit p. 450.
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goce de la misma. Ahora bien, el texto contenido en el parrafo primero del articulo
16 de la Constitucién es bien claro al establecer que todo acto de molestia debe
realizarse mediante mandamiento escrito de autoridad competente que funde y
motive la causa legal del procedimiento . Ya fueron analizados oportunamente estos
requisitos en el capitulo |i, del presente trabajo de tesis, asi mismo fueron
desglosados subrequisitos que este precepto en si engloba, tales como el que no
basta con el simple mandamiento escrito de la autoridad competente, sino que en el
debe aparecer la firma autbgrafa de esta autoridad, asi como que debe ser puesto
en conocimiento del gobernado supuesto inculpado, en cuya esfera juridica se
resentira el acto de molestia y no tan solo eso sino en cuya vida privada se resentira
la vulneracion.

Requisito este ultimo con el que en ningun momento cumple [a Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada ya que es omisa en sefialario, pues la
realidad es que este procedimiento de Intervencion Telefénica no se pondra en
conocimiento del gobernado ya que se ha dicho “que para el caso de las
intervenciones telefénicas anula de plano el fin perseguido por la autoridad.”**

El articulo 16 de la Constitucion parrafo primero, en su contenido de acto
de molestia, en todos los casos en los que se haya de inferir con este acto la esfera
juridica del gobernado establece como necesario el requisito de notificar al
destinatario dicho acto, cosa que en tratandose de la intervencion telefénica no se
hara debido a la cuestion arriba apuntada.

En tales circunstancias, no se cumple con lo estrictamente establecido en
el articulo 16 constitucional, precepto que no sélo tiene la consigna de dar la
garantia de seguridad juridica al gobernado sino también la de legalidad, la que no
se cumple al carecer el acto de autoridad de la debida notificacion al que haya de

ser afectado por este. Pues es bien sabido que un acto de autoridad con el caracter

132 o RRILLO PRIETO, IGNACIO Y HAYDEE MARQUEZ HARO. Op. Cit. p. 76.
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de molestia debe de contar con todos y cada uno de los requisitos establecidos en
el 16 constitucional a fin de que se vea impregnado de constitucionalidad, y en virtud
de que el acto de autoridad denominado intervencién telefénica adolece de uno de
estos requisitos tan importante como o son en su conjunto todos, tal como el poner
al particular en conocimiento dicho acto y por consiguiente e niega el derecho al
gobernado afectado a emitir su defensa relativa a este acto toda vez que ni siquiera
tiene conocimiento del mismo, se cristaliza este acto como inconstitucional. Y en
efecto lo es, puesto que lo que el legislador quiso al instituir este requisito
indispensable, fue librar al gobernado de toda arbitrariedad e injerencia indtil en su
esfera juridica, y por el contrario darle u otorgarle elementos para emitir su defensa
en determinado momento, por lo que al no ponerle en conocimiento que se va a
nevar a cabo una intervencién telefénica en su contra se le deja en total estado de
indefension aun y cuando posteriormente se le permita en el proceso tener acceso a
las grabaciones realizadas clandestinamente y a traves del asechamiento telefénico.

Es asi que tanto el precepto constitucional como el legal que hacen
referencia a la mencién del tipo de comunicaciones a ser intervenidas resultan ser
conculcadores de garantias individuales pues se trata de una comunicacion que se
obtendra integra en contenido con lo que existe apoderamiento de las posesiones
del individuo en este caso su conversacion, y por ende violacién a un bien juridico
tutelado por et propio articulo 16 de la Constitucién, causando asi un perjuicio de
imposible reparacion.

Asi pues relacionando la falta de observancia que se comete con las
disposiciones de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, al articulo 20
fraccion Il arrancando una manifestacion a un inculpado, con métodos insidiosos y
por consiguiente carentes de la voluntad del propio inculpado, ademas con la
carencia de! importantisimo requisito establecido por el articulo 16 de nuestra Ley
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Suprema de poner en conocimiento al gobernado todo acto de autoridad, la practica
de la Intervencion Telefénica a pesar de que ha sido instituida en el ambito juridico
mexicano como legal, es en mi criterio a todas luces inconstitucional, pues todos
estos aspectos en su conjunto crean una razén juridica proveniente de el

ordenamiento supremo que va mas alla de cualquier disposicion legal.

De todo esto es bueno destacar que en funcion de la Intervencion
Telefénica se ha realizado una alteracion a fa constitucion que opera en contra del
gobernado, cosa que nunca debis ser asi toda vez que en opinion de Antonio
Martinez Baéz considera que los derechos del hombre y del ciudadano si pueden
ser objeto de cambios, de alteraciones, pero siempre en un sentido positivo de
aumento expansivo en la esfera de las libertades individuales.' Lo anterior lo viene
a confirmar la postura doctrinal que sefiala que la prohibicion de alterar el régimen
de las garantias individuales debe entenderse en sentido negativo, esto es, no es

aceptable la restriccion de las garantias individuales.

Aqui hay un punto importante que se debe de abordar, como lo es el que
tal pareciera que la Constitucion establece la posibilidad de realizar alteraciones en
las garantias individuales, pero esta interpretacion en su caso es errdnea y para
demostrario hay que abordar el contenido del articuio primero.

“ Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo

gozara de las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse , sino en los casos y con las condiciones que ella

misma establece.”

33 ado por. INSTITUTO DE INVES TIGACIONES JURIDICAS. E| Derecho Mexicans Hatia ta Modemidad. México. UNAM / Porroa S.A. 1991
p. 177,
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La interpretacion errénea de la que se habla proviene del sentido a
contrario sensu que se le ha dado al mismo precepto, que seria en amplio sentido el
poder efectuar restricciones a las garantias individuales con las formalidades
establecidas en la Constitucion para la reforma de la misma. Esto no es asi puesto
que el articulo prirnerc; al que se hace alusién, esta estrechamente reiacionado con
el articulo 29 de la misma, pues en este se preven los casos y. las condiciones a fin
de restringir y suspender ias garantias individuales, que son las Unicas establecidas
por la misma Constitucion y a saber son:

1.- Casos de Invasion. Conflictos bélicos armados, en los cuales un pais
extranjero trata de intervenir en los asuntos propios de la nacion.

2.- Porturbacion grave de la paz publica. Conflicto bélico internc, esto
es que el pais entre en guerra interna.

3.- Cualquier otro que ponga en grave peligro o conflicto a la salud.-
Catastrofes naturales, enfermedades epidémicas.

Es asi que ia propia Constitucion estabiece estos casos para los cuales ha
de operar la restriccion o suspension de garantias individuales y nada mas. Como
se puede observar, la Intervencion Telefonica no encuadra en ninguna de estas
hipétesis por lo que no es justificable la alteracién cometida a la constitucion Al
respecto, Raul Carrancé y Rivas sefiala que si hay algo que debe ser inalterable en
ia Constitucion es la Materia de Contenido Penal, puesto que en la especie se trata
de garantias o derechos cuyo valor historico y cultural es indiscutible. ">

El problema estriba en que tanlo la norma constitucional (esto es, la
adicién efectuada en parrafo noveno al articulo 16), como la legal (disposiciones

133 o 75 Anjversafio de la Constitucion Pol stados Unidos Mexicanos. México. Porria, 1992, p, 589,
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contenidas en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada) van mas alla del
espiritu, esencia y sentidos tanto literal como gramatical de los mandatos
constitucionales. Hay que recordar que el camino juridico por el que nuestras
normas juridicas deben regirse fue marcado ya desde 1917 a través de las de los
actos de privacion y de molestia, esto es, las garantias constitucionales deben girar
el rededor de ellos, y no estas formulas ser rebasadas a capricho de las supuestas
innovaciones juridicas que ademas resultan ser importadas de los sistemas
juridicos pertenecientes a otros paises, con los que no tenemos nada en comun.
Existe en el sistema juridico mundial principios reconocidos juridicamente, uno de
ellos y que resulta ser aqui fundamental es el de congruencia, pues las
disposiciones constitucionales tanto organicas como dogmaéticas deben ser
congruentes entre si y las legales deben igualmente ser congruentes con las
primeras no sucediendo esto en el caso del presente estudio; es pues, una clara
falta a este principio el que un acto de autoridad como indudablemente lo es la
Intervencién Telefonica carezca de las garantias individuales principales a las que

debe cefiirse.

A todo esto vale la pena sefalar que a pesar de permitir tanto el articulo
16 de la Constitucion como la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada la
Intervencion Telefonica, ignorando en todo momento los requisitos de procedencia
de un acto de molestia y la clara garantia establecida en favor del inculpado de
abstenerse de realizar cualquier tipo de manifestaciones en relacion con los hechos
que se le imputan amen de no poder ser obligado a ello, como lo sefala
oportunamente Guillermo Colin Sénchez no se vale ni es justificable que para que la
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada no sea letra muerta se caiga en
semejantes excesos, sobre todo en un pais de gran tradicion juridica como lo es el
nuestro, en donde hay quienes aun se preocupan y luchan por que las normas
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juridicas sean portadoras de un minimum ético. Las técnicas y metodos que
proporcionan adelantos cientificos en nuestros dias deben utilizarse para el
bienestar humano y nunca para su degradacion o franco envilecimiento.'®®

Est4 claro que con estas normas juridicas se ha violentado el tan
anunciado ESTADO DE DERECHO, realmente pienso que el estado de derecho
precisamente se conforma con normas juridicas reales adecuadas a las
necesidades sociales respetando en forma prudente las tradiciones juridicas y los
principios esenciales que normalmente deben privar en toda ley, estado de derecho
este en el que las autoridades actuen en respeto y estricito apego a Ios
ordenamientos juridicos segun su jerarquia. En el momento en el que tales
circunstancias no se realizan ya no se puede hablar de un Estado de Derecho, en
México, el gobierno se ha querido jactar de que en el pais impera un completo
Estado de Derecho cosa que como ya se esta palpando resulta ser menos ciefta
pues un Estado de Derecho, no se caracteriza por la proliferacion de preceptos
juridicos sino por su estricta aplicacion.

El derecho como producto social escribe Colin, es cambiante; pero el
cambio debe estar justificado y no ser ajeno a la naturaleza ética del mismo y sc;bre
todo una norma de jerarquia inferior como lo es la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada nunca debe ser contraria a la Ley Fundamentai en donde
se instituyen las garantias que entre otros aspectos explican el verdadero Estado de
Derecho.

Al respecto considero que el Estado debe de adoptar medidas mas
adecuadas si es que quiere enfrentar |a problematica de la delincuencia organizada
sin olvidar que los procedimientos nunca se justifican ni se implementan en
detrimento de los derechos del hombre o cuando menos de los derechos minimos
que han sido reconocidos al individuo por ia Ley Fundamental en su parte
correspondiente de las Garantias Individuales. Una de las medidas adecuadas seria

138 ¢ Derecho Mexicane de Procedimientos Penales. Opcs. Cit. p. 839.
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en lugar de andar jugando al espia, enfrentar la simple y llana corrupcion de la que
el pais desgraciadamente se encuentra plagada, la que va desde la simple
recepcion gratuita de un servidor publico de aungue sea una pluma por parte de las
personas a las que les presta un servicio por que ese es su trabajo y ademas por el
le recompensan monetariamente, hasta llegar ai sistema de recaudacién indebida
de dinero para su propio provecho. Otra medida que para mi seria ideal pero que
sabe a utopia, lo es el lograr no la profesionalizacion de todo servidor publico sino el
crear en ellos la consciencia de! servicio a su pais, a su gente, la mision de ser util
con la Gnica recompensa de su satisfaccion personal, pienso que estas serian
bases suficientes para que la delincuencia organizada no tocara por muy organizada
que estuviera al sistema gubernamental, pero qué ha pasado estos Ultimos afos, un
general que tiene a su cargo el cuidar precisamente el que no se cometan delitos
contra la salud inmiscuido en ellos; por io que se escribié en el punto relativo a los
métodos de [ntervencion Telefonica el descubrimiento de personas inmiscuidas en
el narcotrafico incluso de la vida pablica y la posibilidad abierta de vinculos de
expresidentes con estos delincuentes organizados, yo creo que la delincuencia
organizada ha adquirido tal fuerza no por si sola como se ha pretendido, sino con la
ayuda de todos estos personajes de la vida cotidiana del pais por lo que creo es
ridiculo venir a pretender con la simple medida de intervencién Telefénica acabar
con toda esta mafia ya acoplada en el sistema gubernamental y con un poderio
econdmico impresionante con el que ni siquiera puede competir el pais no por otra
cosa sino por las simples tentaciones, ya que por ahi se dice que toda persona tiene
un precio, lo que se ha logrado trasladar a la realidad como consecuencia de la
carencia en conclusion de los sentidos de lealtad y patriotismo. Y lo Gnico con lo que
acaba esta practica es en vulneracion flagrante a las garantias individuales, dando
armas de amplia defensa a los verdaderos delincuentes organizados si es que estas

intervenciones que les sean practicadas son utilizadas comio lo establece la Ley, por
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que hasta de eso hay que desconfiar de la aplicabilidad estricta de la misma, a ver si
no por unos cuantos dblares se venden evidencias.

Ahora bien con el fin de robustecer el criterio que se ha establecido en el
presente trabajo de tesis sobre este mismo problema juridico que encierra la
intervenciéon a las comunicaciones Telefonicas, a continuacion se comentara la

situacién que en Costa Rica impero y asi como el criterio en este pais establecido.

Existe en el Ordenamiento Procesal Penal de Costa Rica la norma que
permite al juez autorizar fa Intervencion Telefonica para los casos de investigacion
de delitos, causa que provocé la incoacién de un Recurso de Inconstitucionalidad en
contra de este precepto, al considerarse gue de grabarse una conversacion al
imputado, practicamente se estaria burlando por este medio el derecho del
inculpado a guardar silencio consagrado por el articulo 36 de la Carta Magna de
este pais,

Trasladando este supuesto al caso especifico de México, se puede
observar que sucede estrictamente lo mismo, ya que nuestra Constituciéon Politica
también establece este derecho al inculpado en fraccion 1, del articulo 20, cosa que
en principio nos indica que ia hipotesis de violacion que se ha expuesto aqui no €s
descabellada.

La Constitucion de Costa Rica establece la Inviolabilidad de los
documentos privados y de las comunicaciones escritas u orales, estableciendo
taxativamente las excepciones referentes a los documentos privados y los libros de
contabilidad situacién esta que condujo a 'a amplia interpretacion en el sentido de
que al igual que opera en dichos documentos limitaciones, estas podrian extenderse
a las comunicaciones telefénicas, no obstante que en el texto constitucional no se
establecen. '

Es asi que se legisla en esta materia, basandose en el articulo 28 de la

Constitucién  costarricense, el que  considera que acciones que no
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daflen a la moral, el orden publico ni a terceros, y no estén previstas

taxativamente como libertades

publicas en la Constitucion sean limitadas por la ley. Claro no interpretandolc en
este sentido sino como siempre a favor del Estado, y sefialando gue en valoracion
de estos derechos de tercero, el bienestar social y el orden publico debe
establecerse esta practica; pues si por el contrario se hubiese interpretado como se
sefald al principio, no se emplearia, ya que en principio la inviolabilidad de las
comunicaciones tanto escritas como orales si estan establecidas como libertades en
la Constitucién costarricense, y es obvio que en funcién de una intervencion
telefonica si se atacan derechos de terceros.

Es asi que este articulo 28 interpretado como fue dio opcién a legislar en
materia de Intervencion Telefonica, atendiendo iguaimente a una interpretacion
historico evolutiva sefalando que cuando la conducta del hombre choca con otros
valores de supremo contenido, el legisiador debe de optar por los de mas alta valia
y restringir el marco de libertad del individuo.

En contraposicion a este argumento se sefial6 por el Fiscal General de la
Republica Costarricense que:

“No nos cabe duda que la sociedad costarricense en el umbral del
siglo XXI necesita, para poder defenderse de las nuevas y siniestras formas de
criminalidad que atentan contra ella, que las autoridades represivas
dispongan de los medios legales pertinentes para interceptar conversaciones
telefonicas. Estamos convencidos de que el derecho a la privacidad debe
ceder ante el interés superior de la defensa de la comunidad entera.

No obstante, la necesidad indicada no puede justificar que se

vulneren valores de rango superior, como lo son el respeto a la jerarquia de
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las normas juridicas y la interpretacion, restrictiva de toda aquella que coarte
la libertad del individuo, so pretexto de buscar una forzada armonfa en el
sistema juridico.”

El argumento anterior viene a reforzar lo que ya he expresado en el caso
de México, pues opera en total concordancia a la violacién en esta tesis alegada
existente en el articulo 20 en su fraccion |, e intimamente relacionado con el 16,
ambos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asi mismo, se establece que lo estipulado en el Codigo de Procedimientos
Penales de Costa Rica, irumpe con la propia Constitucién Politica en articulo 36, el
que resulta ser ei similar al 20 fraccién Il de la Ley Suprema de México; ya que por
su virtud, se obtienen manifestaciones de los ciudadanos, logradas sin su
consentimiento, las que pueden ser utilizadas en procesos penales seguidos en su
contra.

En efecto, lo anterior es bien cierto y, ya ha sido sefialado en el cuerpo de
esta tesis, es relevante el aspecto de la voluntad del individuo al emitir sus
manifestaciones, para fines probatorios.

No obstante estas razones expuestas por el fiscal general de la nacién
costarricense, no fueron suficientes para que en esle recurso de inconstitucionalidad
el Tribuna! Constitucional fallara a favor por lo que lo resolvié por una mayoria de
nueve votos contra ocho como sin lugar.

Por Ultimo cabe advertir de que no estoy segura de que esto sea de plano
asi. ni en el caso Costarricense ni en el Mexicano, y si bien es cierto que existen dos
valores en conflicto como lo son el bienestar social y e! derecho individual, también
lo es que méas all4 de estos esta el valor jerarquico de las normas a aplicar en el
caso de la Intervencidn Telefénica, esto es debe pesar més lo establecido como

garantia en la constitucion a todo individuo en funcion de que al inculpado a quién
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se le sigue una causa penal que adn no ha sido condenado debe reconocérsele
como sujeto de derechos, siendo los primeros a garantizarle los establecidos por la

constitucion en su rubro de Garantias individuales.
6. Valor Probatorio de la Intervencion Telefénica.

Ya se ha establecido el caracter de inconstitucional que en criterio propio
tiene la practica de la Intervencion Telefénica, no obstante, como ya se ha dicho, la
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada concede a esta caracter probatorio,
situacién esta con la que no estoy de acuerdo por las siguientes razones.

Se ha determinado que toda manifestacion que el inculpado realice con
relacién a los hechos que se investigan tienen, el caracter de declaracion, y que
esta en determinado momento de valoracion en conjunto con otros medios de
prueba puede ser susceptible de convertirse en confesion, por lo que partiendo del
entendido de que la Intervencién Telefénica se reduce en su contenido a
manifestaciones, esta obviamente sera valorada en un principio como declaracion
para posteriormente convertirse en una confesion.

De ser asi, como estoy segura lo serd, es pertinente sedalar la
imposibilidad juridica para dar a la intervencion telefonica tal valoracién, pues el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales es claro y preciso en demarcar los
requisitos tendientes a considerar las manifestaciones o declaracion como el medio
de prueba llamado confesional.

En efecto al imponerse o posesionarse la autoridad de una comunicacion
privada que contiene en si una manifestacion o declaracion a través de un método
tan insidioso y asechante como lo es la Intervencién Telefénica rompe de plano con
el sentido del articulo 287 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su

fraccion |, pues se esta orillando al individuo a emitir manifestaciones, sin él tener
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conocimiento de que es escuchado, manifestaciones estas gue en determinado
momento seran utilizadas en su contra no cumpliendo asi con el requisito
establecido en el articulo y fraccion arriba sefialados de la Ley Adietiva, el que
sostiene que la declaracién que haya de tomarse como confesion debe ser con
pleno conocimiento de quién la realiza y sin coercion o coaccion alguna.

Asi mismo esta practica de Intervencion Telefonica sale de todo contexto
de! articulo 287 por lo que hace igualmente a la fraccidn Il, toda vez que esta
practica que contendra manifestaciones no se realiza, ni ante el Ministerio Publico,
el Juez o el tribunal de Ia causa, toda vez que se lleva a cabo a escondidas del
sujeto de la intervencion, esto es, sin que &l se entere, en tal virtud y como
consecuencia de lo anterior, no se efectia con la asistencia del defensor o persona
de confianza del inculpado de ser participe de la delincuencia organizada toda vez
de que no tiene conocimiento del procedimiento que se ha instaurado en su contra,
y tan es asi que realiza sus manifestaciones tal cual, suponiendo que esta haciendo

uso de su derecho a la vida privada, pues de lo contrario no lo haria asi.

Como el lector podrd advertir, el principio de congruencia al gue ya
anteriormente me he referido debe existir en el esquema juridico mexicano, se viene
a cristalizar en este precepto, al coincidir esta fraccion I, del articulo 287 de la Ley
penal Adjetiva con la propia fraccion 1l dei articulo 20 de ta Constitucién, y cémo no
habra de ser de esta manera si se estd hablando de la declaracion, la cual el
constituyente salvaguardo en las garantias individuales en vista de la importancia
que sabia podia tener una vez en el juicio o valoracién como prueba confesional.

En tales circunstancias, careciendo como lo hace la Intervencion
Telefonica de los requisitos establecidos por e! articulo 287 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, no debe ser valorada como un medio probatorio puesto
qgue el articulo 279 det mismo ordenamiento antes citado, sefiala:
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“ Aericalo 279.- La autoridad judicial calificara el valor de la confesion,

tomando en cuenta los requisitos del articulo 287 y razonando su determinacion

segun lo dispuesto en el articulo 290"

A su vez el articulo 290 indica: “Los tribunales en sus resoluciones,
expondran los razonamientos que hayan tenido en cuenta para valorar

juridicamente la prueba.”

Asi que, no cumpliendo fa Intervencion Telefonica con los requisitos
establecidos en el articulo medular para la valoracidn de la declaracién que ha de
convertirse en confesién como probanza siendo este el ya multicitado articulo 287
de la Ley Penal Adjetiva Federal, no cubre las espectativas de la prueba, razon esta
por la que no ha de ser valorada como tal.

Y si en algun momento se quisiera valorar a la Intervencion Telefonica
como prueba innovadora e independiente hay que sefalar que ello no debe ser,
porque en principio ya se encuentran preestablecidos por el Codigo Federal de
Procedimientos Penales ios que han de ser medios de prueba, y después porque la
prueba la constituyen en si las manifestaciones que se hacen a través de la linea
telefonica: siendo la intervencion a esta linea solamente el medio para obtenerlas,
en virtud de lo anterior, tampoco podria ser valorada como medio de prueba pues
atendiendo ai articulo 285 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales tiene el
caracter de meros indicios.

“ Articulo 285.- Todos los demas medios de prueba o de investigacion y la

confesion, salvo lo previsto en el segundo parrafo dei articulo 279 constituyen meros
indicios.”
Se debe aclarar que existe en el precepto que se acaba de citar una clara
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falta de observancia en la redaccion, pues el parrafo segundo del que habla ya ha
sido derogado, no debiendo contemplarse en la redaccion tal suposicion.

De esta situacion y por los argumentos antes expresados la Intervencion
Telefénica no debe ser considerado como un medio de prueba, robusteciendo este
criterio con lo que la propia constitucion expresa en el articulo 20 fraccion I, uitima
parte que a la letra dice: “La confesion rendida ante cualquier éutoridad distinta del
Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera

de todo valor probatorio;”

Asi en el ambito de la Intervencion Telefonica estd por demas siquiera
hablar de un medio exiraordinario de prueba, ya que en principio lo que se hace es
hablar de una grabacion que contiene manifestaciones de ciertos sujetos a los que
se les relaciona con la delincuencia organizada obtenida a través de una
intervencion, estas manifestaciones dado el momento podran valorarse como
confesion: declaraciones en las que no se cumple con la garantia establecida en
favor del inculpado por el articulo 20 constitucional fraccion Il, ya que se ha
establecido un mecanismo a todas luces insidioso en el que concurre la fuerza
intelectual traducida en todos esos aparatos destinados al asecho para apoderarse
de una conversacion telefénica sin que el sujeto de esta intervencién tenga
conocimiento de ello.

En este sentido quiero manifestar una inquietud que me provoca todo
esto, y es en el sentido de que en dénde ha que dado a estas alturas la prohibicion
que por costumbre se ha establecido a todos aquéllos meétodos probatorios
contrarios a la moral y a las buenas costumbres. Lo de la moral es muy discutido
pues no se tiene una determinacion exacta con respecto a eila ya que es un

concepto demasiado subjetivo, sobre el cual se tienen, varios criterios, pero por lo
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gue hace a las buenas costumbres es de resaltar que una buena costumbre io es el
respetar y seguir los lineamientos establecidos por la propia Constitucioén con lo que
se rompe al no seguirlos. He aqui otro argumento por e! que no debe otorgarsele
valor probatorio a tal método y si por el contrario considerarle fuera de todo contexto

constitucional por ende Inconstitucional.
7. La Intervencion Telefénica como Vulneracion a la Vida Privada.

Es evidente que quienes utilizan el teléfono tienen un derecho claro a que nadie
interfiera su comunicacion para captarla, aun cuando mediante ella no se propongan
tratar de ningun asunto concerniente de su vida intima. Aigo‘ hay que sobrepasa el
mero derecho a la vida privada cuando se trata de intervenciones telefonicas, ese
algo podria ser evidenciado recordando que cuaiquiera puede exigir que sus
conversaciones telefénicas queden a cubierto de intervenciones extranas,
cualquiera que sea la naturaleza de lo que en ellas se trate y atin cuando con ellas
no se descubran secretos de la vida privada.

El derecho a impedir la intervencion telefonica, al igual que el de la
inviolabilidad de correspondencia si bien esta vinculado estrechamente al respeto a
la vida privada y reconoce en ella su raiz Ultima tiene una forma de presentacién
mas compleja y se transforma en definitiva en un derecho de las personas a tener
comunicaciones privadas entre si, sin que de ellas se impongan terceros no
deseados. Por ello es que aun y cuando en la correspondencia escrita o en las
comunicaciones telefénicas no se exprese nada que signifique la revelacion de un
secreto muy personal de uno de los que intervienen, habré violacién al derecho al
secreto de la vida privada si un tercero ajeno sea simple particular, sea
funcionario publico o agente de la autoridad se impone de lo que se ha escrito
o se ha hablado.
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La falta de normas constitucionales expresas que den amparo a la vida
privada, no significa que este derecho no sea reconocido en un determinado pais,
pues la adhesion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, efectuada por
todos los paises que se adhieren a la ONU, expresa una indudable aceptacién de
su contenido. Todo esto sin olvidar que son muchos los paises que han ratificado el
pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos con lo que adquiere en ellos
fuerza juridica obligatoria, a su respecto la declaracién alli contenida sobre el
respeto a la vida privada

En virtud del caracter de inviolable que se ha establecido a la vida privada
de cada persona, el Estado ha de garantizar el secreto de las comunicaciones
privadas. Si bien es cierto que el derecho al respeto de la vida privada puede
constituirse en el punto de partida de la inviolabilidad de las comunicaciones
telefénicas, es preciso reconocer sin embargo, que resulta insuficiente para cubrirla
plenamente, por elio deben existir normas que por si mismas la protejan.

Puede pues, distinguirse un derecho especial al secreto de las
comunicaciones interpersonales entre las que se incluyen a las telefonicas que
vendria 2 erigirse en verdadero bien o valor juridico que la ley ampara y protege por
medio de las figuras punibles que establecen sanciones para su violacion. Este
derecho reconoce su género dentro del derecho al respeto de la vida privada, pero
no se le identifica plenamente pues aunque este Ultimo derecho no resulte ser
afectado subsiste el deber de los demas de respetar la inviolabilidad de lo que se
expresa con ocasion de comunicaciones interpersonales.

La violacién de las comunicaciones interpersonales es un verdadero delito
de peligro para esa vida privada. Por ello es que aun sin necesidad de que se
produzca injerencia en los secretos de fos interlocutores se debe tener por

antijuridica y por punible la interceptacion de comunicaciones de esta clase.
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Lo anterior demuestra que si bien es admisible fundar primariamente en el
derecho al respeto de la vida privada una legitimidad de la intervencién telefonica,
también lo es que la legislacion positiva debe inciuir en sus ordenamientos penales
reglas que prohiban toda injerencia ajena en las comunicaciones interpersonales y
en especial en las conversaciones telefonicas, porque de esta manera quedara mas

evidente la especial violacion juridica que mediante elfa se comete.™

8. Implicacién de la Intervencion Telefénica a terceras personas.

La !ntervencion Telefonica alberga determinadas implicaciones hacia
terceras personas, se debe decir que esta no resulta conveniente en €l aspecto que
prevé la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada desde el punto de vista de
los terceros. En efecto, a pesar de gue en la solicitud de intervencion se deben
mencionar los lugares que han de ser asechados o intervenidos, no se cumple con
proteger el derecho a la vida privada de las personas que resulten ser los terceros
con los que se establece comunicacién, pues es bien sabido quién es el sujeto
pasivo de la intervencién, pero no quien sera el tercero implicado en ella, esto es, no
se sabra con anticipacion con qué persona O personas $e comunicara
telefonicamente e! individuo sujeto a esta indagatoria, por lo que se violara la
identidad de estos terceros y se registraré desde su numero telefonico hasta su
domicilic y habra apoderamiento del contenido de la comunicacién sostenida,
faltando asi al respeto que la autoridad debe guardar a toda persona no inmiscuida

en la delincuencia organizada cuando menos comprobadamente. Es asi que no

135 Sobre el particular conviene consuftar s siguientes obras: NOVIOA MONREAL, EDUARDD. La Intert-:egadén Taletonica a |a Luz del Derecha.
Revista Mexicana de Ciencias Penales, Afia. fil. No. 3. Méxco. Julio de 1979 & jumio de 1980. p 278 - 272. y L8 vida Privada Come Bien
Juridicamente _Protegide Revista de Derecho y Ciencias Penales. Afio. . Buenos Aires, Argentina, 15974, p. 180. Asl como COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS DE GINEBRA. Deteciip @ la Intimidad ¢ Impetio del Derecho. Revista Imperio del Derecho y Derechos
Humanos, principios ¥ definiciones. p. 8.
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deberia molestarsele a estos terceros, pero que por la sola practica de la

Intervencion Telefonica ya quedo implicado.

Sobre estos terceros a los que estoy haciendo alusién pesa la violacion no
solo de sus derechos a la privacidad, sino también indudablemente a las garantias
individuales, pues hay que establecer que el unico sujeto sobre el que en dado
momento se emitié una orden de Intervencion Telefonica es el sujeto pasivo de la
misma, y por lo tanto sobre el cual conforme a esta Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada se tiene el derecho de asechar sus comunicaciones, y en
ningun momento sobre el tercero que establecera comunicacion con dicho
inculpado, causa esta que le niega el la oportunidad a la autoridad de impconerse del
contenido de esta conversacién en la que éste tiene participacion. No obstante lo
anterior, dudo que el Estado se haya siquiera detenido a analizar este problema por
lo que a pesar de todo existird el apoderamiento de la conversacién incurriendo asi
en una flagrante violacion a las garantias del tercero implicado en fa comunicacion.
No obstante que pueda o no ser sujeto de investigacion posterior como
consecuencia de esta relacion.

En tal situacién, lo que debe asegurarse a quienes mantienen entre si
comunicaciones interpersonales, sean ellas escritas u orales, a través del teléfono,
es que nadie interferird en ellas para imponerse de lo que se expresa por los
interlocutores. Por consiguiente el fundamento verdadero de fa inviotabilidad de una
comunicacion escrita asi como el de una oral entendida a esta como ia telefénica es
el derecho de quienes se comunican entre si a no verse expuestas a que terceros
que ellos no desean incluir, tomen injerencia en la relacién correspondiente y se
apoderen de lo que a través de ellas manifiesten.



CONCLUSIONES

1.- El articulo- 16 de la Constitucién de 1917 es el resultado de la Iu_cha por ia
legalidad y la constitucionalidad en su méaxima expresion, consagrando la importante
formula del acto de molestia, asi como la garantia de legalidad, procurando el que ia
autoridad ocasione al gobernado el minimo de molestias en su esferé juridica.

2.- El articulo 20 Constitucional fue creado con el objeto de dar armas a todo
inculpado a efecto de emitir su defensa pretendiendo el Constituyente con todas y cada una
de las fracciones gue forman parte de éste, ser justo y equitativo en el desarrollo del
procedimiento penal no dejando al inculpado en desventaja frente a su acusador. '

En este mismo sentido previendo ta posibilidad de emplear mecanismos malsanos
tendientes a obtener la declaracién del inculpado, el Constituyente inserté una clara
garantia en la fraccion I} de este articulo prohibiendo obligar al inculpado a declarar.

3.- Conociendo a fondo razones suficientes que se han desprendido del presente
estudio, que llevaron al constituyente a elaborar una Constitucion con la esencia y espiritu
con el que nacié la de 1917 que actuaimente nos rige, no hay mejor tributo a eflo que el
procurar mantener esos principios, esencia y espiritu legitimos.

4 - El articulo 16 de la Constitucion salvaguarda en favor del gobernado bienes
juridicos tales como la persona, los papeles, el domicilio, la familia y las posesiones, bienes
sobre los que genéricamente no es posible inferir molestia alguna si no es mediante acto de
autoridad que contenga todos los requisitos indispensables a saber, mediante escrito de
autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento, pues a falta de

estos el acto de autoridad seria contrario a la Constitucion y por ende inconstitucional.

5- El cateo hoy por hoy, constituye un elemento constitucional eficaz para la
persecucion_del delito contemplade en el articulo 16 Constitucional, aumentando esta

eficacia en &l momento en que esta orden se cifie esirictamente a los requisitos



especificamente establecidos en la constitucién. De esta manera estamos frente a un acto
de autoridad juridicamente vélido el cual si bien es cierto que infiere molestia al individue
también lo es que éste se agota en el momento mismo de su realizacion, esto es, no se

prolonga.

6.- Del articulo 20 de la Constitucion se desprende una garantia que resulta ser de
suma imporancia para el tema de tesis, como lo es la que obra en favor del inculpado y
que establece que éste no podra ser obligado a declarar, proyectandose asi como un

derecho humano fundamental.

7.- La intervencion Telefénica en el sistema constitucional mexicano hasta antes de
1996 no existid, esto as, no existia disposicion dogméatico-constitucional alguna de la que
se pudiera presuponer la posibilidad de intervenir las comunicaciones privadas.

Existia hasta 1996 unicamente de forma tuteladora la garantia de inviolabilidad de
correspondencia, la que establecio la pauta a nivel garantias individuales para no intervenir
en las comunicaciones de caracter privade del individuo tutelando de esta manera aungue
no expresamente el derecho a la privacidad de todo individuo.

8.- En concatenacién con la anterior conclusion, en nuestro sistema juridico penal,
existio la norma prohibitiva con respecto a las intervenciones telefonicas, traduciéndose de
llevarse a cabo la misma, en un delito previsto en el ordenamiento punitivo mexicano, a
saber el Codigo Penal. Luego entonces con fa norma establecida en dicho ordenamiento se
desprende la intensién manifiesta de prevenir y dado el caso, castigar estas acciones en el
actuar del ser humano, cumpliendo de esta manera con uno de los fines primordiales del
derecho penal como 1o es e! mantener un orden social.

Existe un ordenamiento especial encargado de cuidar el buen y sanc funcionamiento
de las vias de comunicacién, como lo es la Ley de Vias Generales de Comunicacion, que
hasta 1996 actuaba acorde con el espiritu de salvaguarda de la Constitucion, al igual que
con las sanciones punitivas impuestas por el Codigo Penal a cualguier individuo gque
contraviniera sus disposiciones.




9 - Al intentar crear una ley que permitiese actos de moiestia del tipo de intervencién,
se pensoé en un principio en la intervencidn Unicamente a las comunicaciones telefonicas,
pero por conveniencias Estatales se extendié esta posibilidad a todo tipo de
comunicaciones privadas es de esta manera que el presupuesto normativo impuesto en ef
articulo 16 de la Ley Fundamental relativo a la intervencion de todo tipo de comunicaciones
privadas, persiguid como objetivc antes que el legal, el politico, buscando el seguir
obteniendo el apoyo de los Estados Unidos por lo que hace particularmente a la lucha
contra el narcotrafico.

Actualmente e incuestionablemente de forma por demas impositiva se han
establecido las bases suficientes tendientes a permitir [a intervencién tanto de las
comunicaciones telefénicas como de todo tipo de comunicaciones privadas, resquebrajando
de esta manera e! tan anunciado Estado de Derecho. Ei resultado de todo ello lo es la
adicion del parrafo 9° al articulo 1€ de la Constitucion Federal, y por si fuera poco la poco
sustentada Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada que en forma reglamentaria
prevé la practica de intervencién a las comunicaciones telefonicas, sin olvidar la derogacién
del tipe penal prohibitive de la intervencion telefdnica tanto en el Codigo Penal como en la
Ley General de Vias de Comunicacion.

10.- La Intervencion Telefénica constituye un método que indudablemente infieré en
la esfera de la Vida Privada del Individuo y asi se ha establecido por las diferentes
Organizaciones Internacionales que velan por fos derechos humanos, pese a que este se
haya establecido con el fin de combatir a la Delincuencia Organizada.

11.- Si bien es cierto que el derecho a la Vida Privada debe ceder ante el bienestar
social, también 0 es que los métodos adoptados para conseguir este fin como lo es ia
intervencion telefénica no deben rebasar el marco constitucional del Estado.

12.- En consecuencia el Estado debe contemplar leyes que no vulneren en un
principio 108 derechos humanos para que por ende no conculguen las garantias
establecidas por fa Constitucion, como lo hace este método de acecho insidioso como lo es
la Intervencion Telefonica.




13.- Las Garantias Individuales son un minimo de derechos reconocidos por la
constitucion gue sélo pueden ser ampliados y nunca restringidos, previendo el que ellas en
si mismas no contravengan la Constitucién de la que emanan. Por lo anterior tengo la
conviccién de que con mecanismos juridicos menos complicados como lo seria el
concientizar a los servidores publicos y el adiestrar a los cuerpos policiacos ademas de
combatir y eliminar a toda costa la corrupcion, se puede dar un combate frontal a los
delincuentes organizados sin temor a que estos en un momento dado le den la vuelta a la

ley en la aplicacién de la justicia a través de medios de impugnacion o juicios de garantias.

14.- Si bien es cierto que la Constitucion concede amplio valor probatorio a la
confesién rendida ante el Ministerio Piblico u drganc jurisdiccional en presencia del
defensor, también lo es que una confesidon arrancada insidiosamente y por ende sin la
presencia de defensor debe tener nulc valor probaterio de acuerdo a lo establecido en el
numeral 20 fraccion Il, de la Constitucion General de 1a Republica.

Por tanto todo acto de autoridad que pretenda arrancar una confesidén sin que el
individuo en cuya esfera tendra aplicacion e! acto cobtenga conocimiento del mismo, y
ademas sin cefiirse a los requisitos establecidos por el articulo 16 de la Constitucién en
relacién con el 20 del mismo ordenamiento sera en primer lugar calificado como un acto
insidioso y en segundo un acto inconstitucional.

15- La mas grave consecuencia de la problematica juridica de la intervencion
telefdnica es que este sistema puede llegar a ser inoperante, pues concedera a posibilidad
al sujeto objeto de la misma de atacar a éste método come un medio de prueba pues el
Codigo Federal de Procedimientos Penales es claro al sefialar que cualquier otro medio de
prueba fuera de los que éste contempla sera valorado como meros indicios.
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