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CONSIDERACIONES PREVIAS:

La elaboracion de la tesis de maestria, responde a la
oportunidad de sintetizar la riqueza de Tla experiencia
académica, que aunque lenta e 1imperceptible al inicio de
quienes se adentran en la senda de una maestria;
paulatinamente forja mds y mejor mientras se hace camino al
andar en la senda académica del alumno.

Esta sintesis, por To menos desde mi perspectiva, se
ha iniciado, su concrecion es este documento:

La riqueza, claridad, consistencia y pertinencia, o la
ausencia de éstos, unicamente reflejan lo que quien escribe
Togrd.

La pretension de la investigacidon que origino el
texto, se orientd mas hacia la bilsqueda de nuevas formas de
aplicar la técnica, a sistemas de derecho; que a tratar de
argumentar 1o ya argumentado.

sin embargo, es necesario subrayar que la integracién
del texto, constituye en la medida de lo posible, el resultado
de procesos de decisidn; entre otros, discursos tedricos
primigenios y secundarios. Esta posibilidad de eleccidn,
plasmada en la orientacién tebérica del texto, de ninguna
manera pretende minimizar o “modificar” alguna otra, lo logré
distinguir gracias a la Maestria, en las innumerables sesiones
en las gque discutia respecto del conocimiento:

a).- Reconocer (por el tema que adopto) qué este, el
conocimiento, surge a partir de la duda, y del cuestionamiento.
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b).- Aceptar; l1a palabra (argumento) acriticamente,
como la verdad absoluta.

Los modelos de derecho escrito son basicamente
creados, justificados y cuestionados a partir del manejo de
las palabras, del lenguaje, a través de la semidtica. Con esto,
se parte de que en el derecho las normas se pueden analizar en
condiciones no situacionales o0 situacionales (movibles o
estaticas), permitiendo ubicar el andlisis en el nivel de la
interpretacion, argumentacién o técnica legislativa.

Esto es asi, porque el entender una norma desde su
estructura, desentrafar su significade puede llevar al
interprete al campo de la argumentacidén para hacer entender,
convencer o justificar dicha norma, pues bien, cuando i1a norma
es creada o analizada desde su propio contexto (marco legal) se
debe de tener en cuenta porque se creo, COomo Se creo, a que Yy
por qué se refiere y por que y en el derecho escrito sélo se
logra a través de la sintaxis y la semantica juridica.

Bajo tales justificaciones, se eligié la Tépica, para
encontrar en los enunciados no solo elementos de argumentacion
que adhieran al destinatario o al discursante (al que escucha)
como se utiliza en la retérica entendida como tépica “el objeto
de Ta retérica era ante todo hablar en publico y obtener
adhesion a una tesis....limitdndose a una argumentacion
distinta a la escrita”.

E1l uso que aqui seda de la tépica es distinto al
sentido c¢ldsico, no se buscan puntos de partida para situar una
argumentacién que a fin de cuentas convencen al auditorio,
quien debate, escucha o es interlocutor. Hacerlo asi, seria
estar en condiciones movibles de argumentacion que, no
permitirian un andlisis de un texto constitucional a partir de

! Perelman y L. Olbrechts- T Tratado de la Argumentacion. Una nueva retdrica Trad. Julia Seviliaed 3ra,
Madrid, Espafia . Ed Gredos. 1989



st redaccién y el manejo de palabras que pueden ser claves en
Ta interpretacidon y después en la argumentacioén.

Siguiendo a viehweg, la l6gica en el derecho escrito
situacional es la misma, a pesar de que el derecho cambia por
1a costumbre, los procesos formales de reforma  pueden ser
pieza clave para ubicar en los enunciados palabras o enlaces
que puedan distorsionar una técnica interpretativa y en
consecuencia una argumentativa, luego entonces es necesario
buscar esas palabras clave como sitios de partida o
contradiccion que puedan ser necesarios, para preguntarse Tos
ipor qué? del derecho. “las diferentes formas del pensamiento
pueden ser situacionales o no, pero para desarrollar contextos
y sus peculiaridades se utiliza la terminologia semiotica
moderna, donde el especto sintactico, semantico y pragmatico
son formas de hablar.

La sintaxis significa la conexidén de signos entre si y
Ta semantica conexidon de signos y objetos “la tépica ayuda a la
biisqueda de situaciones udtiles concretas, como puntos de
vista..caben mencionar, reflexiones 1d6gicas, Ttingiiisticas vy
éticas... 7 En este sentido abordd este ejercicio de
investigacion; se intenta hacer uso e la topica en forma
distinta a la tradicional, para asi crear formas de analisis
Constitucional que sean a su vez modelos que combatan Tlas
decisiones estrictamente politicas, en especifico aquellas que
no son congruentes con lo ya existente en el texto, obligando
al legislador a ser mas certero o tan so0lo ha realizar reformas
congruentes con el texto.

Se intenta asi, crear sistemas de derecho que
faciliten la bisqueda de contradicciones o lagunas juridicas
que producen la indefinicidon, se pretende dar herramientas para

2 Theodor Viehweg, Iépicay Retérica Ed Gedisa, México,1994



su correccion; pero también se pretende poner de manifiesto
que la autoridad no observa las reglas del derecho.



INTRODUCCTION.

A partir de las reformas Constitucionales de 1996,
surgen algunos elementos que dan origen a un marco juridico que
pretende combatir el crimen organizado. Los cambios mas
importantes en materia penal, se refieren al articulo 16 de 1la
Constitucion que repercute en el 14 del mismo ordenamiento.
Este adicidon implica la intervencién telefonica a Tlos
particulares por parte de la autoridad y que por razones
juridicas del propio 7helos de la Constitucidén, contravienen
su sentido y contenido.

Los articulos 14 y 16 de la Constitucién forman el
principio de legalidad, piedra angular y fundamental de 1las
garantias Individuales, asi como de seguridad juridica del
Estado de Derecho en su orden liberal, llamado asi por sus
determinaciones Tfiloséficas, desde 1832 por von Mohl. Tal
concepto denota la situacidén juridica de los individuos frente
al Estado y la sujecion de éste, a los derecho Humanos Yy
Civiles del Ciudadano, establecidos en la Constitucidn General
de la Republica como Garantias Individuales, siendo
inalterables, imprescriptibles e 1inalienables, como derecho
fundamental y en su esencia humanistica.

A pesar de estas consideraciones, la intervencion
telefénica surge en México, como un nuevo elemento juridico
cuyos antecedentes se gestaron desde el exterior, a través de
las resoluciones de la oOrganizacion de las Naciones unidas
(oNnu) de 1984 sobre combate al terrorismo, de 1990  sobre
Cooperacién e Intercambio de Informacidén Contra Hechos
Iticitos, con la convencién sobre el Trafico Ilicito de
estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, y ha seguido
evolucionando vy alentando estos nuevos argumentos, prueba de
ello es la asamblea General de la ONU, del aiic 2000, con su
ultimo proyecto de Cooperacion Internacional sobre Delincuencia



Organizada Transnacional. Bajo estas <circunstancias, la
intervencidén telefonica es elevada a rango Constitucional y
Timita con ello, el derecho mis importante que tiene un ser
humano, el de su privacidad, el derecho para hablar y decir,
para transmitir parte de su intimidad en una conversacién, se
permite entonces el ser espiado, vigilado, intimidado bajo la
ofensa mas terrible en un Estado de Derecho, sobre 1los
individuos la “sospecha”.

Algunos juristas connotados, ya han abordado el tema
desde la perspectiva sistematica del alcance de la reforma,
esgrimiendo diferentes tesis como la de cCarrille Prieto®, a
favor de la intervencidn como una respuesta técnica al poderio
de Tla delincuencia organizada y como Justificacion a Tla
excepcion de las garantias individuales en beneficio de los
propios gobernados y proteccidon de los poderes nacionales; en
sentido opuesto, el Dr. Augusto Sanchez sSandoval®, desde el
severo analisis a esas reformas, ha sustentado que Ja escucha
telefénica y muchas figuras juridicas que existen en la iey
Federal Contra la Delincuencia Organizada, han dado lugar a un
nuevo fuero penal que viola a todas lTuces la Constitucidn.

Asi entonces el problema a investigar es demostrar,
desde el rigor de la técnica juridica, y en especial de 1la
Topica que, la intervencidén telefénica, carece de objeto y
regla legal gque justifiquen su existir. También, se pretende
acreditar qgue su 1insercion en la Carta Magna, viola por ese
sd6lo hecho otros preceptos Tlegales primarios y secundarios
poniendo en riesgo el mismo orden normativo.

El procedimiento a seguir en este estudio parte de la
tépica (técnica del pensamiento problematico) con ella se
comprobard, que el Estado asume como parte de su proceder

? Carrillo Prieto, Ignacio, La Intervencion llegal Telefonica. México, Ed PGR 1996
* Sanchez Sandoval, Augusto, La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, Un Nuevo Fuero Penal
Posmodemo. Fasc. Alter. Centro de Investigaciones Juridicas. Universidad Autonoma de Campeche. Campeche,
Meéxico, afio 1, #3, 1992,



administrativo-Cibernético (ciencia del control de las personas
y las cosas, método politico de control), técnicas de retérica
como  herramientas  fundamentales  del convencimiento vy
Tegitimacién.

para Tlograr 1o anterior, se muestra la aplicacidén
tépica en relacién con otras formas de interpretacién y
creacion Tlegislativa respecto del articulo 16 Constitucional
politica Mexicana, el resultado de este andlisis se aplica a
tos diferentes enfoques de caracter psicolégico, axioldgico,
politico, social etc., que a raiz de estas reformas se han
vuelto una camisa de fuerza al ser humano, asi como a la
sociedad mexicana.

Los objetivos de esta tesis son: Primero: plantear
Tineamientos de estudio y practica de la tépica y 1la
cibernética que sirvan para garantizar, al menos, los derechos
fundamentales. Segundo: plantear el uso de la técnica como
medio de defensa ante los embates de 1a politica de Tlos

poderosos que histdéricamente han ejercido el poder vy
manipulado el derecho; desde esta perspectiva, explicar Ta
relacién binaria entre 1la politica y Tla eficiencia

administrativa, que ha subordinado de la politica penal a la
técnica legislativa. Tercero: Hacer evidente que la Ley Federal
Contra la delincuencia Organizada, deja sin eficacia leyes de
control Constitucional como la Ley de Amparo.

En sintesis, en el capitulo uno de este trabajo, se
explica que es la topica y cuales son sus herramientas de
operacion, como se vincula con otras formas de construccidn
Tegislativa; al mismo tiempo y desde esta perspectiva se hace
un anadlisis Constitucional del articulo 16 en el rigor técnico,
demostrando que su nuevo texto (a partir de la reforma de 1996)
se exceptlia asi mismo, y se confronta con el resto de las
garantias de seguridad juridica.
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El capitulo dos, contiene los antecedentes formales
que dieron génesis a las reformas Constitucionales del articulo
16 y a la escucha telefdnica. Agui, se encontraran los tratados
internacionales que México acepta a partir del nuevo orden
mundial y justifica asi 1a Tegalizacidén de dicha ley. También,
Se analiza la literalidad de los textos Constitucionales de
los paises que T1levan la vanguardia en la 1intervencién
telefdnica vy se muestran Tas fallas y contradicciones que ponen
en evidencia al Estado represor. Se estudian comparativamente
a Espafa y América Latina por su similitud social y juridica
con el nuestro, vy en especifico a partir de la incorporacién
en su Constituciones de la escucha telefénica, demostrando que
en todas ellas existen topois contrarios a la legalidad que
surge, desde el discurso de los derechos fundamentales.

En un tercer capitulio, el anilisis técnico sobre la
intervencion telefénica que se basa en los efectos que produce
ese tépico en la legislacidén primaria y por supuesto en la
secundaria, especificamente en Tla Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, sus efectos en 1a averiguacioén previa,
el proceso penal y el Amparo, evidenciando en estos rubros, el
astado de indefinicidon e incertidumbre que vive el gobernado.

Como consecuencia de lo anterior, se analizard Tla
forma en la que el Estado mexicano, ha podido legitimar Tla
intervencién telefénica a partir de la retdérica y la topica
verbal, modificando Tlos <c¢riterios de 1la antigua politica
criminal.

_ En el cuarto y ultimo capitulo, se analiza la relacidn
entre la politica y la eficacia administrativa. Se explica la
funcidn cibernética y las relaciones de poder que cambian el
sentido mismo del Derecho y de nuestra <dConstitucidn. Se
argumenta como la intervencion telefénica es parte de una nueva
politica criminal y en consecuencia se prevé Tlo que sucedera



con el régimen juridico Mexicano en aras de la posmodernidad
(después de To moderno, pasado el hoy®).

Bajo estos elementos, considero que mi objetivo sera
cumplido si con este planteamiento, surgen nuevas formas de
estudio, andlisis, critica y reconstruccidén juridica que
respete el espiritu de la ley, su estructura y desde luego la
defensa de la integridad humana.

* Diccionario Larousse Pam la Lengua Espafiola México, 1998



CAPITULO I.
TOPICA CONSTITUCIONAL.

1.- LA TOPICA.

Una primera ruta de acercamiento a la realidad del
derecho constitucional como piedra angular del derecho positivo
mexicano, es sin duda la creacidén legislativa y la técnica de
interpretacion juridica, es decir, la +técnica con 1a cual han
de construirse las normas juridicas y el manejo de 1los
argumentos con los cuales se justifica o no, el proceder de
hombre en su entorno individual y colectivo; y que hasta
nuestros dias ha quedado olvidado por los juristas, llevando
al “Estado de perecho, al DPerecho del Estado’® subordinando al
primero de estos, a simples expresiones de poder, que el
individuo no entiende pero acata, que no razona pero juzga.

La problemdtica se centra en el desconocimiento de
los legistadores y abogados para obtener una construccidn
normativa y la interpretacidén correcta de las normas juridicas;
Ta falta de técnica juridica ha dado Tugar a la insercidén de
normas en el texto constitucional de nuestro pais de forma
por demds contradictoria, ya que su concepto normativo (idea
realizada en l1a ley) no encuentra relacién con su objeto (con
Ta designacion de las cosas o personas a 1as que se dirige la
ley, o a las circunstancias en las que se aplica), rompiendo
con esto el sentido y coherencia, tanto del significado
intersubjetivo (ya que en la mayoria de 1los casos el que
interpreta puede separar la facticidad de la norma con juicios

® Del Palacio Diaz Alejandro Del Estado de Derecho al Derecho del Estado México, 1989 Ed Lega Obmnibus
Ppl3 o,
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hipotéticos) como el del significado objetivo (estructura
semantica). ‘

ET derecho escrito implica que sus contenidos
descriptivos y prescriptivos se construyan de tal forma que en
el campo del metalenguaje se puedan caracterizar contenidos
generales, pero necesarios que en la logica juridica responden
a los criterios de validez, universalidad, wunidad, vy
objetividad, y asi la interpretacidn juridica (auténtica, legal
u operativa) sea parte de un sistema mds congruente evitando
que los criterios personales o erréneos invaliden, limiten o
confundan el espiritu general de 1a norma., es decir se busca
1a expresion pura del contenido normativo.

Asi, el uso del Tlenguaje juridico debe de encontrar
una mediacion del uso de las palabras, donde en un extremo se
encuentre, defina o exprese el sentido de la norma sa qué se
dirige la idea normativa?, llamada en este texto “ Objeto” de
1a norma, en el otro extremo se expresaran el modo, tiempo,
Tugar © condicién a la que se refiere la norma, llamdndola
desde este momento “Circunstancia”.

-~

ta unién de ambos extremos se realiza a través de un
enlace, palabra o concepto a nivel del lenguaje, para que
forme asi una relacidn semdntica, que se integraran en el campo
de la sintaxis a otros enunciados formando asi una 16gica
juridica, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

CUADRO 1.
MEDIACION DE CONCEPTOS.

OBIETO g——p CONCEPTO a4——p CIRCUNSTANCIA
(mediacidn)

Es importante aclara que cuando se hace referencia a
T6gica juridica, no se abandona el concepto bdsico donde 1a

TESIS Cutl
FALLA DE ORIGEN 14




construccion del pensamiento y Ta manifestacidén del mismo es un
acto de ordenacidén de ddeas llamado ldogica.

La construccién de una norma requiere del mismo
proceso (l6gico) para Tlograr coherencia de ahi que sea
necesario una mediacidn de ideas, de otra manera el lenguaje
juridico y Ta Tlo6gica se deforman o desaparecen creando
relativismos, rompiendo el orden y dejando que el concepto
central s6lo se relacione con uno de los extremos en su
estructura, corriendo el riesgo de que, el interprete de la
norma o el legislador, en su funcién de creador de normas
produzcan la indefensidén técnica, pues al no ser claro el
espiritu de la Tey, los gobernados (afectados) desconocen
cuando se les ha de aplicar 1a misma o en gue sentido.

Es entonces cuando se deben precisar Tlos elementos
técnicos de la creacién de l1as normas en la practica
legislativa. El1 derecho tiene su estructura fundamental vy
soporte, en el Tenguaje “Ja etimologia y en la conciencia de
cada concepto creado”’, por 1o tanto el derecho y el lenguaje
generan su propio sentido epistemolégico. Esto es asi, porque
Ta ciencia juridica significa y ordena mediante sighos orales
(retérica) y escritos, y en esa relacidon deben aparecer los
esquemas técnicos y simples de la interpretacidén, a lo gque

Henkel Tlama “criterios ordenadores del derecho™.

Por 1o antes expuesto, es posible afirmar que la
construccion del derecho se resuelve en gran medida de acuerdo
con el significado de las palabras, a la relacién de estas con
Tos hechos y a las afirmaciones creadas respecto de relaciones
lingtifsticas vy situacionales que dan en un todo (cuerpo legal)
‘logica a la norma. Bajo tales apreciaciones, la interpretacion,
Ta técnica legislativa vy la argumentacidén basada en 1a norma
giran en torno al significado y en referencia de una
expresion.

" Del Patacio Diaz, Alejandro. Utopia de la Razén México, 1989 Ed Fomamara Pp 16

¥ Henkel, Henrick Introduceion a la fitosofia del Derecho Madrid 1968 Ed Taurus Pp 429
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Para Habermas, el lenguaje del derecho se basa en
enunciados que en su conjunto dan un discurso racional donde lo
categbrico y 1o descriptivo relacionan lo tedrico y lo
practico; siendo que todo conjunto de enunciados (que anteceden
al enunciado nuevo o recien creado) ya posee un significado
especifico, donde en cada norma responde a un objeto vy
circunstancia entrelazada por un concepto, que a su vez, se
relaciona con otros, creando un sentido propositivo que en el
lTenguaje da como resultado “ algo en el mundo fictico, una cosa
o conocimiento nuevo™, obligando a que el nuevo enunciado se
subordine al discurso que ya existe.

As1 entonces, el discurso donde se relacionan
graficamente (de forma escrita) diversos conceptos, loégica y
Tingliisticamente estructurados, dan como resultado Ta validez
significativa (es decir del contexto donde se ubica el
enunciado. Ejemplo: el contenido de la ley) y al mismo tiempo
crea las condiciones objetivas que pueden ser verdaderas o
falsas, dando Tla posibilidad de gque éstas puedan ser
argumentadas - o criticadas en un acto de comunicacién concreto,
donde la objetividad reduzca ta posibilidad de crear
condiciones subjetivas por una estructura ‘incompleta en la
relacién objeto, concepto y circunstancia.

Ante la objetividad enunciativa surge un proceso,
mediante el cual cada nuevo concepto y enunciado 1lega al mundo
del consenso y esto es 1o que Yo sostiene o lo agota
(eficacia) de acuerdo con los criterios de la argumentaciodn;
atendiendo a ésta como la posibilidad de soportar wuna
pretension con base en criterios cientificos, religiosos,
sociales, etc., lo que dard al discurso creado validez,
observancia e 1incluso puede llegar a construir una teoria.

 Peces. Barba, Gregorio Introduceion i la filosofia del dereche Madrid. 1983 Pp 165
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Para Habermas, Tla argumentacidn es “es Ja posibilidad de
pretender, es intentar resolver algo”.?

En consecuencia, los hechos y los objetos de la norma
con sus contenidos proposicionales hacen entender hipétesis,
ubicadas desde el punto de vista del discurso legal; por lo que
1os hechos no seran plasmados en simples enunciados en el mundo
de las 1ideas, sino como elementos que se correlacionan vy
explican en el ambito de la argumentacién.

Toda esta teoria que explica la interpretacién y la
argumentacidn respecto de 1a creacidén y aplicacion de la ley a
un texto, no puede perder de vista las posibles manipulaciones
técnicas para condiciones aspecificas (pretensiones
particulares) que se ocultan con facilidad en To que ahora
Tlamamos hermenéutica juridica; siendo asi, porque esta técnica
por si sola se basa en hechos cotidianos de 1a vida, en el
mundo de la praxis, como criterios ordenadores de la accién
conceptual de los enunciados legislativos, olvidando su validez
significativa en el enunciado, lo que quiere decir que, ante
esas pretensiones no  importar su relacién jerarquica en el
orden legal; como consecuencia la 10gica juridica cambia “Jos
intereses cognoscitivos y prdcticos” ™ ya no serd la validez
del enunciado sino el interés enunciativo, a lo que pel palacio
Vlama “reduccionismo particular, la auto constitucion del ser y
del interés.”?

Es decir, mezcla las categorias de validez ( l1a de
orden jerarquico y Jla estructura del enunciado) con el
contenido sensible del Tlenguaje llevando a la ciencia del
derecho a la intersubjetividad de premisas que confunden el
sentido del ser juridico, que en ultima instancia deberia de
dar solucidén a los problemas generales, y cambia su objeto a

¥ Habermas, Jurgen Conocimiento e interés Madrid, 1989 Ed Taurus Pp 335-337

'* Det Palacio Diaz, Alejandro Introduccion al Estudio del Derecho México, 1992, Universidad Auténoma
Metropolitana AZC Pp 36

" ibidem 35
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otros fines “que responden al dominio 7irracional de todos To
regimenes politicos importantes”;® confundiendo la autoridad,
con el dogma y la teoria juridica “hasta que la validez y Ja
Tetra muerta recobran presencia en Jos textos legales” .

En sintesis, gueda claro que el manejo inadecuado de -
ta construccién legislativa, la ignorancia o la intencionalidad
en el no reconocimiento de técnicas empleadas para la ciencia
del derecho con todos sus recursos, lleva al lenguaje juridico
a carecer de concepto, pues la falta de vinculo entre objeto y
circunstancia con el concepto, mutila 1a relacidén semdntica que
Tleva a la veracidad de las ideas, a la coherencia y a la
prediccion del comportamiento (descrito en Tla Tley). Sin
embargo, 1a ciencia juridica debela al +igual que otras ciencias
un recurso mas para concretizar su objetivo formal que es
“integrar un sistema de valores institucionalizados, que
permitan saber gque hacer, que retdnan teoria y praxis, por gue
el saber racional (Guridico) deberia de ser en todos los casos
guia de la conducta; por eso no se puede renunciar a las
dimensiones ontologicas, epistemoldogicas y axioldgicas del
derecho, donde se determinan sus condiciones de legitimidad,
validez y eficacia normativa, de su sistematizacion e
interpretacion sin mutilar su objeto”™  ese recurso es la
tépica.

Antes de esgrimir el concepto de tépica a utilizar,
sera necesario hacer algunas precisiones tedricas, que
califiguen la forma de utilizar la toépica como medio de
construccion legislativa, asi como su evolucidén a través de la
argumentacién hasta llegar al uso de la retérica. Es
importante para la claridad de este trabajo situarse en el
metalenguaje juridico y por supuesto en 1la posibilidad de
comprender una nueva forma de analisis técnico del derecho,
hecho que no implica que Tlos argumentos tedricos aqui

'* Peces Barba, Op.Cit Pp 36
" Fujiyaki, Teresa Notas de Clase. Teoria General del Derecho, 1991, UAM-AZC.
*1bid, v supra
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utilizados sean equivocos o arbitrarios, por el contrario, se
procura responder a los Ultimos avances en el siglo que
termind.

La ciencia juridica busca constantemente la solucion a
Tos problemas del derecho y en especial pretende vincular las
nuevas respuestas a los ordenamientos juridicos, por 1o que
surge una visién estrictamente sistematica de derecho, “Ja
preocupacion juridica estd en la aplicacion de la Jey o Jos
procedentes, pero también en la actividad Tegislativa, acorde
con Jla Constitucion™® esto implica el andlisis del derecho
con nuevas estructuras que superen las técnicas dogmaticas que
responden las preguntas clasicas como ;qué es el derecho?,
¢Addnde se dirige el derecho? etc, se busca una visién técnico
cientifica del lenguaje juridico, que articule formas de pensar
a partir de la légica.

Para tal efecto debe de entenderse que Tla 1ldgica
sistematica clasica, tiene una estructura basica para
pensamientos  matematicos, = evidentemente su  método  es
estrictamente formalista, donde sus reglas y operaciones se
refieren al manejo de signos y operaciones concretas en la
bisqueda de resultados especificos, obtenidos de abstracciones,
deducciones y axiomas para crear verdades; bajo ésta dptica, la
pregunta es shablar de las estructuras logicas en derecho es
factible? y mas aun cuando se trata de creacidn, interpretacion
y argumentacién de enunciados o juicios de valor.

La respuesta ha estos argumentos tan validos es si,
evidentemente la aplicacién de los principios funcionales de la
légica matematica no aporta al derecho otra cosa que la
formacion de estructuras congruentes y formales que puedan ser
aplicadas a sistemas cerrados o especificos (sistemas de
derecho, subsistemas juridicas etc ) es decir, lo importante es
obtener un método de razonamiento que ayude a desarrollar el

' Vichweg. Theodor. Topicay filosofia del Derecho Barcelona Espafia, 1997 Ed Gedisa
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pensamiento escrito y argumentativo, esto no implica como
refiere viehweg hablar de 1lé6gicas distintas, “el dmbito
racional es mds amplio que la Togica, parece problemdtico
emplear el termino Idgica formal, sin relacion a complementos
materiales de la 1égica material (matemdtica)... pero tal
motivo no es el caso, se trata de 1I6gica formal como
consecuencia de un desarrollo intelectual moderno... Ja
diferencia persiste en que la logica formal determina Ja
estructura de una demostracion mientras gque la ciencia
juridica, la estructura de formacion y argumentacion...”V lo
importante es construir Aambitos tematicos para resolver
problemas.

Respecto de la visién sistemitica que complementa el
aspecto l6gico a tratar, es importante puntualizar que en el
pensamiento juridico cientifico se busca el funcionamiento
interno donde se relacionan y se jerarguizan las normas (en el
derecho escrito), en otra perspectiva, en l1a practica, se busca
reflexionar en el uso y servicio de Tlas normas segiun los
intereses.

As1 entonces, la visién sistemdtica ‘integra en un
orden l6gico ambas operaciones para obtener soluciones a los
problemas del derecho, tanto en entornos internos y externos
(técnico funcionales y de argumentacidn), es decir, al
planteamiento de un problema opera la selecciéon de un sistema y
dentro de éste se selecciona un grupo de respuestas que se
desechan en la medida en que son probadas en el sistema lo que
implica que, desde la ubicacion en una parte del sistema se va
Timitando el problema hasta Tlegar a una respuesta por 1o menos
funcional y no contradictoria a él1; 1o -importante sera
distinguir en que tipo de sistema sé ésta. En este ejercicio de
investigacién la ubicacién sera cibernética “ el modelo
cibernético , permite entender la actuacion del gobierno, como
definida en funcion de J]a consecucion de ciertos objetivos... y

ibid pp 71-71



a partir de esto tomar decisiones...’®” esto sera asi, por
tratarse de un estudio constitucional.

El modelo cibernético a partir de las consideraciones
técnicas antes planteadas facilitara la investigacion dogmitica
y la dinvestigacién juridica con las consideraciones formales y
1égicas, que son compatible con un sistema toépico.

La topica entonces es, “Ja técnica del pensamiento
problemdtico, que tiene como punto de partida un probiema
concreto, es decir una aporia, respecto de la cual no existe
salida, es entonces funcion de la tépica dar orientaciones a
fin de encontrar una respuesta y no dejar sin solucién a la

aporia”.”

Gramaticalmente, toépica  significa “topos~Tugar”
“concerniente o relativo a ltugar”® pero adecuada al derecho y
segun Henkel “la tdpica es Ja teoria de los términos y
conceptos relacionados entre si.”#

La tépica, es un sistema aplicado al razonamiento, y
cuya ‘importancia se centra en la creacion y aplicacién de la
tey asi como en la formulacion de Tlitigios. A pesar de Tla
importancia de este recurso, ha quedado olvidado por Tos
juristas siendo necesario recatarlo para entender “e] proceder
del gobierno y las funciones del poder publico en Ia
administracion, asi como en Jos wmedios de defensa del
individuo™®.

ta topica es un modelo que se sitla en diferentes
modelos del pensamiento y la argumentacidén (en cuanto al nivel
del pensamiento debe hacerse referencia a la estructuracion de

" Bello. Armando. Sistemas Politicos Contemporaneos Antologia México, Ed UNAM, 1999, Pp 34
" Viehweg Theodor T¢pica y Jurisprudencia, Prot. Eduardo Garcia, Madrid, Taurus, 1964, Pp 49

* Alonso. Martin. Enciclopedia det Idioma México. 1985 Vol 1l Ed Esparta

! Dorantes Francisco De ta Topica y la Cibernética en el Régimen Juridico Mexicang™ tesis UAM-AZC
México, 1991 pp 16

* Fujiyaki Op Cit




las 1ideas cetética) a 1a conexidn entre realidad, cultura e
historia que crean modelos juridicos que son dirigidos desde la
explicacion simple y 1lana, hasta los niveles de justificacion
complejos que el metalenguaje de la filosofia exige dentro del
positivismo. '

En cuanto a los niveles de argumentacién deben de
tomarse en cuenta escuelas como la exegética, la histérica, del
derecho libre, el positivismo kelseniano y la tipologia de
~Jerzy; en cuanto a la clasificacion del Tenguaje para efectos
de la argumentacidn, pueden considerarse como ‘innovadores a
Maynez, Enterria, Viehweg y Peces (estos Gltimos son los que
se consideraron para la explicacion de este estudio y el punto
de partida para justificar 1a creacién constitucional vy Ta
nueva argumentacion).

Es importante también precisar, que Perelman, gran
exponente de la teoria de la argumentaciobn, enfoca sus estudios
al dominio de 1la interpretacidon formal bajo el enfoque
judicialista, de ahi que defina a la tépica como 1a “nueva
retorica”, basada en “Técnicas discursivas” “Ja técnica del
discurso puablico difiere del escrito... no asi del sistema
argumentativo™®; no obstante para viehweg la formulacién de
Tos sistemas de derecho escrito, requieren mas que una técnica
argumentativa de sistemas oral o como recurso en el uso del
derecho, el pensamiento problematico demanda 1a bisqueda de un
sistema mas actual o posible para resolver nuevas
complicaciones en los nuevos enfogues del derecho, la topica
proporciona “previsiones, puntos de vista, hilos conductores,
reglas, técnicas del pensamiento, sistemas conceptuales
dirigides a la I1égica material”®

“ Ch. Perelman Tratado de la Argumentacién La nueva retérica Madrid 1990 trad julia Sevilla Ed GredosPp
37-62.
“ Del Palacio Op Cit. Pp 69

i~
2



En el sistema tépico a seguir, se utilizan elementos
técnicos que a partir del lenguaje argumentativo y lingiistico
- facilitaran los andlisis por realizar, estos elementos son:

La tépica se compone de elementos téchicos para su
funcionamiento: la doctrina status, la aporia, la stagarita, el
topoi y l1a endoxa de la linea explicativa de Garcia de Enterria
y Dorantes se define como:

CUADRO 2
HERRAMIENTAS DE LA TOPICA.

Topoi: Agente técnico de la topica o repertorio
punto de vista, palabra. Definicion o
apotegma, leyes, reglas Ilinguisticas,
adjetivos, sustantiveos, erc.

Aporia: punto problemdtico, controversia en Ia
semdntica. Gramdtica confusa.
argumento que parece sin solucion.

Endoxa: pPremisa, garantia de correccion.
teoria o argumento para corregir.

status: Modelo de clasificar y seleccionar Jos
topicos para argumentar, punto donde el
topico se puede desarrollar con varios
tonocimientos. Doctrina desarrollada

Estagarita: Punto donde la dialéctica y la retorica
subordinan a los argumentos."®

“ Ihidem Ppl6-19
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Establecidas  sucintamente las definiciones, es
necesario Timitar su empleo de acuerdo a las necesidades de
este ejercicio, 1o mismo gue al derecho positivo mexicano.

S1 un topoi es un elemento que nos ubica en la forma
en la que se utiliza una palabra, esta nos indica como situarla
en el texto legal de acuerdo con la sintaxis, luego entonces,
un topo¥ se ddentifica como un término, palabra que ha de
vincularse con un problema o del cual se podria derivar un
problema al argumentar,es decir, una aporia. un topoi o vocablo
relacionado con el Tlenguaje tiene (debe de tener) un
significado determinado, preciso, independiente y concreto, que
no de lugar a opiniones individuales equivalentes en su
significado, que al contextualizarlo en el discurso, ley o
problematica puede volverse término problematico.

Un topo7 que adguiere significado en un contexto, crea
un concepto con mediacién entre objeto y circunstancia, es
decir, se relaciona con nuevos enunciados creando endoxas que
segin Struck “cancelan la posibilidad de salir del marco de

discusién” .

Un topoi tematizado en el campo legal crea
enunciados que no son ni falsos ni verdaderos, sino
definiciones prescriptivas o segin Dubistdén “definiciones
legislativas con todas sus caracteristicas (generalidad,
heteronomia y forma concreta)”?’ que facilitan la creacién del
 discurso, '

El discurso legal sdélo puede ser argumentado vy
refutado en ciertos niveles de discusion, es decir, en ciertos
status o donde Tos posibles temas necesitan de un aporte
cientifico o legal y que versan sobre clasificacidén y certeza
de hechos a los cuales se aplica la ley (o enunciado que

" Citado por, Perelman. Ch Lalégica juridica v la nueva retérica Trad Luis Diez Madrid, 1979 Ed Civitas
Monografias
" Dubistén Jorgensen Traducciones Juridicas Madrid 1988 pp 136



incluye un topo7) pero nunca a la mediacidén entre objeto y
concepto a los que se refiere un topo7.

E1 topo? se concretiza en el concepto, es decir, se
Timita a una palabra situada de tal forma que ha de mediar
entre el objeto vy las circunstancia, para crear un ehunciado
concreto tal y como se muestra en el siguiente cuadro:

CUADOR 3.
MEDIACION CONCEPTO-TOPOI.

> OBJETO (a qué me djrijo)

TOPOI~CONCEPTO. CORRESPONDENCIA
>

CIRCUNSTANCIA (a qué me refier)

Cuando el topo7 se ubica de manera precisa en el
enunciado, su orden conceptual debe de ser concreto a nivel de
Ta argumentacién es decir, consistente con los hechos que
intenta soportar, formando una estructura 1dgica y cerrada, tal
como se muestra en el siguiente grafico y que corresponde
consistentemente al cuadro que antecede a este: |

CUADRO 4.
CORRESPONDENCIA ARGUMENTACION-TOPOI.

TOPOI. <«——%  HECHOS (clasificacion y certeza)

Ny

CONCEPTO. (correspondencia)




En esta técnica, la topica eleva su significado a
nivel de una ley fundamental, porque la hace rigida, dejando la
discusién a nivel de la ley reglamentaria; los hechos en el
derecho son flexibles porque no se Timitan los topois y las
endoxas, porque el discurso cambiara en relacion con 1o
cotidiano, pero no deja ambigliedad con su premisa mayor o
fundamental, es decir, las endoxas a nivel secundario deben de
permitir un grado de posibilidad probatoria y de refutamiento,
a 1o que Kelsen llama “ observar la eficacia de Ta ley”,® sin
embargo, la pureza lingiiistica borra casi toda posibilidad de
contradiccion por haber alcanzado la estagarita.

¥ citado por: Garcia de Entertia. Eduardo Reflexiones sobre fa ley v los principios senerales del derecho.
Madnd 1984 Ed Civatas pp 85
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1.1.- TorICA CONSTITUCIONAL

Para poder establecer 1a congruencia entre la tépica y
Ta Constitucién, es necesario determinar el sistema técnico que
hace posible 1a creacidén de normas fundamentales con  sus
caracteristicas y su relacién con las herramientas de 1a
topica. '

Si bien ya mencionamos que la tépica es un sistema de
interpretacién basado en el Tenguaje, también 1o de creacitdn
normativa de construccidn Constitucional, esto es ast, porgue
la tdpica opera de maners 16gica Ssistematica, donde 1a creacién
de una Tey o enunciado legislativo se deriva de reglas para
obtener su validez juridica, y al mismo tiempo un sentido
16gico con el resto del texto Tegal donde se ha de insertar y
dar funcionalidad a todo un régimen legal general, obligando al
legislador a dar una expresion clara de la ley “Ja ley no es
expresion de un querer sino Ia formulacion de derecho
objetivo.” ® La creacién de una ley en apego a la tépica no
permite que el legislador incluya Aanimos 6 deseos, sino que
fabrigue vocahlos juridicos que pueden coftlectarse
armoniosamente con los existentes, esto es, “cuando la ley es
clara, no es Jlicito evadir su espiritu, y alcance,”®

El sistema 16gico sistemdtico que utiliza 1a tépica
puede  tener parte de congruencia con el método de
interpretacidn de la exégesis, a pesar de que este sistema sea
ta modalidad menos observada en la hermendutica y de que este
Gltimo pueda tener puntos contradictorios con la tdépica, pues
la hermenédutica “depende de 1la concepcion del mundo que se
tenga en la dinterpretacion practica,”* y la tépica dependers
de 1a realidad del texto creado, del contenido establecido, es
decir, la topica coincide con la exégesis en su forma mis pura

SRR

—

* Aharez Patricia. El Estado. su  evolugion y st descomposicion Tesis UAM-AZC Meéxico,1988 pp 127

" Habermas Op Cii Pp 108
Y Garcia, Amado l_ﬁé.c,hjga_s,dg_l_;L,L@ig{,@ﬂ_@jﬂ Madrid 1980. Ed. Tames Po_ 334
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y especifica para que “el texto sea tan claro gque no surja
ninguna duda sobre el pensamiento expresado’® (exégesis,
método de interpretacidn conforme a la literalidad) por lo que
resulta que el punto de encuentro de Ta tépica y la exégesis es

una forma de creacidn lingliistica.

En este contexto, no es posible aceptar lo que bel
rpalacio, refiere en su Tlibro “Teoria del Derecho” cita “ta
exégesis es una manera absurda de interpretacidn gramatical,”®
Ta discrepancia versaria 0 se argumenta en que gracias a la
congruencia entre la tépica y la exégesis es como se puede dar
a la Constitucidén un verdadero sentido técnico y ordenado,
desde el punto de vista jerarquico y del método tépico que se
tratara de explicar.

De acuerdo con algunos Constitucionalistas, se debe de
manifestar una vez mas que, la Constitucion es un sistema
positivo y escrito de derecho y que debe de ocupar la cuspide
de la categoria normativa, pues es la Constitucidén de la cual
“han de derivar su validez todas las normas secundarias,”* por
To que cada norma Constitucional es un enunciado que presupone
una gran carga de contenido ideoldgico, legal ético, social y
de poder, que estructura en su conjunto todo un régimen que no
puede permitir ningin tipo de ambigliedades, o propésitos
humanos (legislativos) que Tleven el espiritu de la ley a
silogismos carentes de concepto y objeto, por 1o que una ley
fundamental segi(n Kelsen “es un dogma bdsico.”®

Dicho de otro modo, el método 16gico-sistematico de
Ta tépica se relaciona con las normas fundamentales como

técnica juridica desde dos puntos de vista:

a).- en la estructura de la norma.

** Kelsen. Hans. Teoria Pura del Derecho México 1986 Ed UNAM Ed Quinta. Pp 200-203
a3 ‘ -

_" Del Paiacio Op Cit pp 19

J Kelse. Hans Op.Cul?

bidem Pp 17
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b).- en el sistema de adicién o reforma
Constitucional.

a).~ La estructura de la norma.- deberad de tomarse en
cuenta el contenido estructural del enunciado incluyendo un
topoi: '

Cuando se construye un enunciado legislativo la estructura
semantica, corresponde siempre a la estructura loégica formal
donde se presenta la mediacidén  concepto, objeto ¥y
circunstancia; cuando a esta estructura se le da un significado
movil porque se ha de ligar a otras normas (dependencia
jerargquica de las normas), entonces el concepto se vuelve un
topoi basico 6 palabra con significante clave en el enunciado,
tal como se muestra a continuacion:

CUADRO 5.
CONSTRUCCION NORMATIVA.
ESTRUCTURA NORMAL DE LA CONSTRUCCION LOGICA.

OBIETO. g—p  CONCEPTO. g —p CIRCUNSTANCIA.

NUEVA ESTRUCTURA CON TOPOI-SIGNIFICANTE.

A QUE ME REFIERO €y  COMO, POR QUE, PARA QUE
OBJETO. CIRCUNSTANCIA.

CONCEPTO.
TOPOI~SIGNIFIANTE, MOVIBLE
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En esta estructura el topoi podria variar su posicién,
siempre y cuando se respete la subordinacién del objeto y la
circunstancia a el concepto; se debe de recordar que el
concepto es la parte l6gica de la premisa, a esta estructura a
~nivel Constitucional deberd de agregarse un topoi que
corresponda al Tenguaje de una norma fundamental, es decir, un
dogma fundamental basico, ideologia, valores y estructuras
(garantias individuales), principios Tegales, reconocimientos
sociales, etc., de tal forma que al estructurarlo sea coherente
por ejemplo:

CUADRO 6.
CONSTRUCCION DE LA NORMA CONSTITUCIONAL
Y SU CONTENIDO.

OB3ETO <P CONCEPTO~TOPOI <-p  CIRCUNSTANCIA

A QUE ME REFIERQ PALABRA A RELACIONAR A QUIENES ME REFIERC.

<GP
M2 ZoOwHmaRo0N

<
MOZOoOVVMO DN

o

VALOR DOGMATICO GARANTIA O DERECHO COMG, CUANDO, DONDE,QUIEN

Articulo 3°~ Constitucional:

113

Todo individuo tiene derecho a recibir educacidn

Circunstancia concepto objeto.

pe manera que, todo el articulo fundamental sefalado
sea tan importante que la sgciedad 1o reconozca vy acepte en el
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presente y en el futuro, que su confrontacidén con el resto del
régimen legal no sea contradictorio.

Cuando una norma es creada articulando correctamente
el topoi a Tlas demas partes del enunciado, se dice que el
formalismo legislativo fue superado, en el sentido de que este
sistema positivo de creacién legal resuelve problemas gue otros
métodos no pueden dejar a salvo y que Juridicamente son
negativos, pues sus articulaciones llevan a crear enunciados o
propuestas abiertas que dan lugar a cuestionamientos, es decir,
“la circunstancia” en el enunciado no se resuelve y quedan las
preguntas sin respuesta ;a quién se dirige?, ;por qué?. En el
ejercicio antes planteado las lagunas o antinomias no existen
(insuficiencias en la teoria de creacidon de la norma, 1la
sancioén, su validez. Direccion, orden jerarquico etc.)
obsérvese porgue:

E1 primer parrafo del articulo tercero Constitucional citado
versa: “ Todo individuo tiene derecho a recibir educacién...

se confronta a cuestionamientos para ver si es cerrado o
abierto:

1.- sa quién se refiere?
R = a todos los individuos de 1a Federacién.

2.-¢ a qué se refiere?
R = al derecho a recibir educacién.

3.-; bajo que criterio ordenados?
R = como derecho publico.

Ahora todas las respuestas se someten a un

interrogatorio de falso y verdadero, en este caso todas las
respuestas seran VERDADERAS.

3



Aparentemente es sdlo un ejercicio sencillo de
construccion de normas, pero se aprecia asi, por la manera en
que tal norma fue creada, pues ninguna de las preguntas
planteadas encuentran punto de contradiccion o aporia ante el
demas texto lega. También debe de apreciarsé que el ejercicio
muestra los elementos necesarios para ser una norma
Constitucional, contienen 1ideologia, realidad social vy
elementos de poder, por 1o que la definicidn de este articulo
desde el enfoque del derecho seria el de Garantia Social.

La norma Constitucional debe ser creada conforme a la
practica y las condiciones sociales que hayan generado tal
necesidad normativa, para tal efecto, es necesario que el
legislador plantea su aporia con su hipdtesis, esto es, una
problematica con su posible respuesta; esta aporia nos llevara
a encontrar una lista de aporias que deben de ser estrictamente
vinculadas a la aporia principal o mayor, de tal forma que
pueda ser objeto de un estudio histérico, juridico y facrico,
que tendri que ser asi, porgque 1a norma es en si misma “objeto
de estudio de Ja ciencia juridica.”®

Ejemplo: CUADRO 7.
VINCULACION DE PROBLEMATICA MAYOR A
SECUNDARIAS, CON SU POSIBLE SOLUCION Y REFERENCIA.

APORTIA MAYOR G RESPUESTA A LA APORIA
.-—:] .

A S Historico

>

> juridico.

PA___

<«—p Sociay y dogmatico.

AT <P real.

* Hemandez  Gil La cigucia jutidica v su tansformacion Madad, 1976 Ed Civitas PP 173
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Con esto se resuelven problemas secundarios,

Establecida la problematica principal y secundaria, el
legislador debe de buscar los topicos en el ambito de los temas
fundamentales y asociarlos en funcién del lenguaje, para que el
enunciado Constitucional pueda quedar estructurado a manera de
que, de é&1 se puedan derivar topicos Jerarquizados o
secundarios.

Ejemplo: Articulo 27 Constitucional “La propiedad de
las tierras y Jlas aguas comprendidas en Jos Iimites del
territoric Nacional corresponden originariamente a la
Nacién... "¥

Topico Fundamental = originariamente + propiedad de
La Nacion,
Topicos Secundarios = ley reglamentaria = propiedad privada

Propiedad piablica
Propiedad comunal

gEn a1 ejemplo anterior se puede apreciar como el topoi
fundamental es de vital importancia, importantisimo, pues de é1
se derivan topicos secundarios que dan sentido a las diferentes
modalidades de la propiedad existentes en nuestro régimen
legal, ademas se aprecia que el topoi fundamental trae consigo
toda la carga ideoldgica necesaria que requiere una norma de
aeste tipo (dogmatica social, histdérica vy de poder) y gque no
contravienen al resto del texto Constitucional, es decir, tiene
una impecabie coherencia logico-juridica.

Como paso posterior, el legislador debera de preparar
una serie de catdlogos con topicos que no contravengan el
sentido del topoi fundamental, después serd necesario

7 Congtitucion Politica de los Estmdes Unidos Mexicanos, México 2000 Ed Porrua
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articularlos de 1a misma forma que lo hiciere con las aporias,
de tal manera que:

A un  ropoy fundamental pueden existir varios  topois
complementarios que fortalezcan Ja idea basica Y <orrespondan g
cada aporia,

TOPOI FUNDAMENTAL . CATALOGO DE TopOIS SECUNDARIOS
— T
o
T ——
> ™

A continuacién se designara el “objeto” y 13
”circunstancia”, identificando los contenidos Tingliisticos para
estructurar la premisa en la que el topor fundamental sery el
eje a convertirse en concepto Y en consecuencia de este proceso

Estructura del enunciado:

APOria mayor + topo7 bdsico + circunstancia = concepto.,
El enunciado quedaria:

Dominio de propiedad + originaria + modalidades = Nacion
Estructura para posible correccién:

Endoxa = garantia de correccidn,

A través de Tos intereses de la colectividad, por
Cometido publico. (Esto serfa el argumento teodrico
basico).

TESIS CON
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Por 1o tanto el status = enunciado Tlegal + elementos
topicos = justificacion y/o exposicién de motivos.
(justificacién para su aplicacién).

Como se puede apreciar en el esquema, los elementos
topicos han de conducir al enunciado legislativo, al discurso
de justificacidén, parafraseando a Hernandez Gil “unma Tey o
norma juridica sélo rige o existe como tal a partir de Ja
estructura del lenguaje usado, por eso el discurso del jurista
constituye un metalenguaje, que tiene como lenguaje-objeto, los
enunciados normativos’® es decir los argumentos.

El segundo punto a tratar en el sistema Tlégico
sistematico de la tépica en la creacidn de las normas es:

b).- el sistema de reforma y adiccién Constitucional:

Para tal efecto es necesario deslindar los conceptos
de reforma y adicién. La adicién como su nombre lo indica
significa crear un enunciado que ha de insertarse en el texto
ya creado, es robustecer o aumentar un supuesto legal. En el
caso de la Constitucién General De ta Republica la adicién
tendra como utilidad, que el texto que se afiada sera para
mantener la jerarquia normativa o una circunstancia real que
escapa del control de 1a horma, por ejemplo: una nueva relacién
de poder, la integracién de algin grupo al contexto
constitucional, el surgimiento de alguna nueva institucidn etc,

Para el constitucionalista Schmitt, reforma se reduce
al ambito Constitucional “a TJas leyes incluidas en la
Constitucion, :y no a la Constitucion como totalidad; sobre
algun tema especial o limites que han de corregirse,”” para

Kelsen, reformar es, “la construccidon del contenido de una

\ Herndndez, Gil. Op Cit pp73
* Del Palacio Alejandro Lecciongs de Teoria Constitucional México, 1989 Ed Claves Latinoamencanas PP
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norma cuando en algun sentido ha perdido su eficacia o validez
(émbito espacial, territorial o material).”®

Bajo tales circunstancias diremos que 1a tépica actda
ahora bajo el mismo sentido que en la creacidon de la norma,
solo que el contenido es distinto. Cuando una norma se agota es
porque la aporia con la cual fué creada se desvid en otro
sentido por las circunstancias de Tlos hechos reales, en
consecuencia el topo7 fundamental tendra que ser sustituido por
uno nuevo, que redna 10s mismos requisitos técnicos que el
anterior y que conteste o de sentido a la nueva aporia; de tal
suerte que el legislador deberda tomar del texto, Tlos topeis
inadecuados y sustituirlos por un catdleogo nuevo teniendo
especial cuidado en no caer en ambigliedades.

La topica Constitucional prevé mediante la endoxa 1la
posibilidad de correccidn, dado que es un sistema por 1o que el
proceso de reforma o adicidén podria ser mas complejo que el de
la creacidn, debido a que el concepto original puede variar
hasta por un error de redaccion. La tépica responde a 1la
necesidad de la ciencia juridica y mucho mas a 1as de su objeto
de estudio, el derecho. Por lo que este método se adecua
perfectamente a Tlas constituciones rigidas (dificiles de
reformary).

“ Kelsen Op Cit pp 33-37
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1.2.~ TOPICA Y RETORICA.

Se ha evidenciado en este estudio, que la forma
material mds objetiva para la construccidén legislativa y su
interpretacién es alcanzada mediante la topica en su forma
sintactico-semantica, conocida en la modernidad como semidtica
juridica. En esta perspectiva el pensamiento debe de ser tan
concretizado que  refleje elementos cognoscitivos  que
operativamente respondan a 1as necesidades de la sociedad, y al
mismo tiempo sean tan permanentes que construyan un dogma
(opinidn establecida, teoria que pone fuera de toda duda) que
1leva al derecho a describir funciones operativas vy
explicables, nunca contradictorias, “la teoria juridico
dogmdtica se formula con exactitud cognoscitiva... con su
ayuda, es posible solucionar, sin residuos perturbadores una
problemdtica social.”™

A pesar de lo anterior el conocimiento tépico seria
Timitado si Ta problemadtica en 1a utilizacion del lenguaje se
restringiera a la forma escrita y la interpretacién entre seres
meramente cultos o versados en derecho o lingiiistica; el dogma
materializado en la practica juridica, desborda el pensamiento
formal y busca lenguaje cotidiano e incluso de esto dependerd
el éxito de Tla penetracidén de las normas en cuanto a la
obediencia y la aceptacidén. Asi entonces, surge el discurso
fundante, el uso del lenguaje oral y el didlogo, el juego
reglado, en sintesis la retérica “el arte de atacar y defender
en la terminologia del derecho ... la estrategia del triunfo
verdadero o falso.""

La retdrica complementa a la topica formal, pues con
ella se establece un contacto que alcanza los comportamientos
no previstos o no ampliamente regulados por la ley, y que
necesariamente tienen que controlarse, es decir, en la sinequia
socia {(mundo de las relaciones humanas dentro de la socieda) la

“ Vichweg Teodoro 1opicay tilesofia del derecho Bafcelona. 1997 Ed. Gedisa Pp.102-103
* Struck, Gerhand  16pica y Jurisprodencia. trad Kuno, Lorenzo Para UAB Francfort 1971
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Tey tiene que cumpiir con un pragmatismo, para Tllegar a todos
Tos individuos cumpliendo la caracteristica que da a 1as normas
juridicas la generalidad, y esto Onicamente se logra a través
del discurso. Esto es ‘indispensable porque la tépica se vuelve
no situacional o rigida, no 1incluye medios de convencimiento
para normar a los sujetos, sbélo los obliga a cumplir la 1ey y
sus procedimientos.

Desde el punto de vista tedrico, la retdérica y la
tépica en dos dimensiones distintas, pueden compartir objetivos
precisos en el mundo del derecho, es decir, crear ley,
interpretar, y argumentar; esto es asi gracias a la cetética
“método del dogma infinito, del dogma 1ibre, posibilita la
interpretacion de los modos de pensar, del actwar cotidiano,
toca los Timites de las discipiinas rigidas, y no es fdcil de
percibir’® con esto, se utilizan Tos tépicos Tlegales y se
modifican a tépicos wverbales, como formulas sin Tlégica
sintactica s6élo semantica, asi los vocablos se estructuran en
un pensamiento que puede ser formal o no, esto quiere decir que.
se pueden encontrar puntos claros en el uso del derecho vy
puntos peligrosos (manipulacidén, enajenacidén etc.). Desde esta
perspectiva la cetética aparece como el vehiculo diatéctico que
da funcidén a la topica y la retérica (lo tedrico y lo practico)
permitiendo dos usos en el mundo del derecho y estos son:
primero, la retérica del triunfo o aptitud y capacidad de
argumentar para sustentar, el método del Tlitigante para
convencer, enredar, demostrar, argiir, etc. Y el segundo y més
importante para este texto es el que se destina por los Estados
para que a través del derecho se controle, se guie, se obligue
y se convenza, un método aplicable a la Administracion Pablica,
que ha dado lugar a la cibernética juridica, como “ciencia del
control y la comunicacion” * método que se aplica en los
sistemas juridico-politicos para cumplir funciones Tatentes o

# Viehweg, Theodor Apuntes sobre wna teoria retérica de la ggmgnt@gig’nig idica__Francfor 1971 pp 125 of
trd Psut Lorence
* Ross. Ashby Introdugccion a la cabeménea Buenos Amres 1977 Ed Nueva Vision.
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declaradas como se vera en el andlisis técnico de este trabajo,
en el capitulo IIX.

39



40



CAPITULO II.

GENESIS DE LA REFORMA AL ARTICULO
16 CONSTITUCIONAL .

2.1.- FUENTES FORMALES DEL DERECHO, INTRODUCCION.

Durante el proceso de creacidon de toda norma juridica,
es importante determinar no solamente los pasos técnicos que
le han de dar Tugar a su existencia, sino también Tlos
contenidos de las fuentes juridicas o histéricas que a ella
preexisten. Para poder tener un trabajo legislativo acorde al
sistema positivo mexicano, también se. estudiaran las posibles
respuestas a las necesidades sociales y legales del resto del
sistema juridico, e 1incluso buscar la congruencia con el
discurso del poder (retdérica) que se encuentra entre lineas del
articulo 16 Constitucional y las leyes que de el se deriven.

Asi, después de plantear Tos criterios que dieron
origen a las reformas Constitucionales al articulo antes
citado, se procederd al analisis tdpico, uniendo estos dos
elementos en uno s6lo para poder entender los efectos que de
hecho y de 7ure, tienen en nuestro régimen legal.

La intervencion telefdnica en México, en el rango
Constitucional es un tema novedoso y polémico porque a ella se
circunscriben un gran nimero de paradigmas cuyos contenidos
pueden Tlevar a la objetividad o subjetividad con sus
consecuencias, por tal motivo las fuentes formales el elemento
necesario a estudiar cuando de técnica se trata.

Las  fuentes juridicas e historicas del derecho, son
las herramientas principales que se toman en cuenta en un
sistema como el nuestro (escrito vy de procedimento
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Tegistativo) tal y como To hizo el Constituyente Permanente
para analizar las reformas al articulo 16 Constitucional en el
ano de 1996 y como se estudiaran en este trabajo. ET1 objetivo
fundamental del analisis consiste en revisar las fuentes a las
que recurribé el legislador, establecer su incisién en el texto
Constitucional vigente y determinar bajo qué discursc la norma
creada se dirige a los gobernados (como politica garantista,
social, criminal, etc.)

De acuerdo con las fuentes formales mexicanas, sélo
existe de manera escrita, una ejecutoria de la Suprema Corte de
Justicia de Ta Nacidon 1993/86, amparo Directo, “La intervencioén
telefdonica equiparada al cateo domiciliario”, Tribunal
Colegiado de Circuito.

Pero ho existe antecedente legal alguno, doctrina o
referencia .en la ley mexicana que advierta este tema, por lo
cual el legislador recurrié como punto de partida a 1las
legisTaciones extranjeras y 1os convenios 1internacionales,
ademds de tomar como bandera de discurso politico “Ta Tucha
contra la delincuencia”.

De acuerdo con el diario de debates del Congreso de la
Unidén en su periddo Permanente, de la Lv legislatura de 1996,
referente al paquete de reformas y adiciones de Jla
Constitucidn, en su articulo 16, se inicidé el debate con dos
tendencias claras que llevarian a concluir en una ley poco
afortunada (Ley Federal Contra la Delincuencia Organizad). La
primera fue el discurso a la reforma, donde se da linea de
politica criminal justificativa al referirse “£7 7ncremento de
la delincuencia organizada ha hecho necesario dotar de un nueveo
marco legal al Ministerio pablico y a la policia investigadora,
para combatir a la delincuencia con mds y mejores recursos;” *
este discurso es igual al que. contiene el Plan Nacional bDe
pesarrollo  1995-2000, donde Zedillo, plantea “objetivos

¥ Supt Diarto de Debates LV Legislatura, Exposicion de Motivos Congreso de la Unidén Camara de
Diputados
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especificos para la Seguridad publica y la Procuracién de
Justicia’® asi, como las lineas de accién para combatir el
crimen organizado, de éstas propone reformas a las Teyes para
cumplir sus objetivos, quedando evidenciado en el discurso,
para Eugenio Raul 2zaffaroni “wna pPolitica criminal entendida
como la posibilidad de combatir el delito hasta donde el
derecho se 7o permita’” y no como una politica con Timites,
critica y propositiva; es decir, no reconoce el aumento de la
criminalidad vy s6lo plantea como atacarla.

ta segunda tendencia fue Ta de dirigir la forma del
discurso, a una propuesta extranjera, el derecho de otras
naciones mediante el estudio y 1a homologacién de criterios,
“al igual gque To hacen las Naciones mds poderosas e€s necesario
combatir la delincuencia’®® con esto la fuente formal de la
reforma fue el derecho de otros paises pioneros en la
intervencidén telefdnica; si bien es cierto que tal discurso es
valido, debemos de dejar en claro gue esta tendencia a
reconocer los criterios del exterior son mas que una técnica,
son una guia de la politica neoliberal utilizada en los dltimos
sexenios en México para privilegiar a 10s grupos que controlan
los destinos del mundo mediante la internacionalizacién del
derecho penal y el sometimiento de la soberania de una Nacion.

La reforma a la Constitucidn fue dirigida basicamente
bajo los criterios de 1los paises hegembénicos como Estados
unidos de Aamérica, Francia e Italia, por ser paises que, segln
los legisladores, llevan ventaja en el conocimiento de 1a lucha
contra el crimen organizado, el espionaje telefdénico y en la
elaboracién de legislaciones modernas. Por otro lado fueron
tomados en cuenta paises que por su cultura y desarrollo son
similares al nuestro, porque han sido paises penetrados bajo
tas politicas y exigencias de los poderosos al +igual que ahora
el nuestro, de ahi, el andlisis de legislaciones como las de

* Ernesto, Zadillo Supl Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000. Presidencia de la Repuablica
7 Zaffaroni, Rant Manual de Derecho Penal México, 1993 Ed Cardenas Editores
®Op Cit Diario de Debates .
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pert, Chile, Argentina, Colombia y Uruguay que se realizard en
el punto 2.2.4. de este capitulo

También se tomardan en cuenta Tos aspectos mas
concretos y relevantes de los acuerdos internacionales mediante
Tos cuales se inicia la reforma a la Carta Magna.

El estudio serid realizado primero a través de Ta
interpretacion exegética de c¢ada legislacion, en segundo
termino serda sometido a un analisis tdépico para ubicar sus
posibilidades respecto de nuestra ley fundamental y por (ltimo
serda llevado al campo de la homologacién para determinar los
criterios o fallas de los legisladores respecto de la ley
reglamentaria al articulo 16 en comento. Es importante hacer
notar que Tlos criterios ideolégicos de la reforma seran
estudiados en el capitulo IV de este trabajo por ser éstos de
una dimensién compleja y distinta a las leyes formales que
enseguida se tratan.

para iniciar el estudio de los antecedentes Tlegales,
serd necesario ubicar el tépico de la intervencién telefdénica
en una breve referencia historica que nos defina y remita a un
hecho real cuyo origen y evolucidén expliquen en el tiempo las
formas legales en aras de las teorias justificativas del orden
social fueron surgiendo hasta llegar a nuestros dias; Para
algunos autores como Meliton, es necesario considerar que la
intervencidn telefénica como la de otros medios electrdnicos de
comunicacidén tienen su apogeo y origen en la primera y segunda
guerras mundiales, donde “esprar” significa “sacar ventaja de
una situacion.”®

Mientras que para Michel Berdetti, espiar significa
“vigilar sin consentimiento, 7i1ntromision a wuna intimidad y
violacion a un derecho de expresién y comunicacion*®a pesar de

Yt Sup! Espionaje Internacional. Vol V Pimtaje v espiongie en derechg Internacional Revista

Especializada. Universidad Complutense Madnd, 1988 pp 38
" Revista UNAM Temas Especiales (f Supl El espiongjc Intemacional.
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esto, el espionaje se quedd en las costumbres de las potencias
y se agudizo en la guerra fria donde el “enemigo” se encontraba
en occidente y oriente, por lo que no era posible conceder
ventajas, 1o que justificdé que cada nacidén involucrada
recurriera a la intervencion telefénica bajo el lema de
“seguridad nacional”.

En algunos paises como en los Estados Unidos de
América, la intervencidon telefénica funciond de hecho desde los
atos 20°S como técnica policiaca, y fue hasta los afios 60 s y
70°s cuando las autoridades deciden formalizar la intervencion
telefénica con la intencidon de Tlevarla posteriormente a
instancias supranacionales, defendiendo asi sus intereses en el
exterior * la intervencion telefonica para los Agentes de Ia
Central de Inteligencia (CrA) y el Buré Federal de
Investigaciones (FBI) es una practica comun contra el crimen,
en aspecial para controlar Jlas mafias Italianas y de
narcotraficantes que amenazaban la seguridad nacional...”*.

No obstante que la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), en 1984 en su Declaracion Anual universal, en su
articulo 12 declard: “Nadie puede ser objeto de intervenciones
arbitrarias en su vida privada’™ y afos después en su
convencidn guinquenal se abrieron recomendaciones para sus
agremiados para que en ambito de 1la justicia penal se
combatiera “el terrorismo y Ja delincuencia organizada, con
todos los elementos  técnicos y legales que  fuesen
convenientes’s

para el afio de 1990 la resolucidn de la Asamblea
General de la ONU en su apartado 415-v dio la recomendacion
para la “aplicacion de acuerdos para Jla cooperacion e
intercambio de Tnformacion contra medios ilicitos, por el flujo

I Revista Opinién Crimen No 5-80597 EUA 1987

% Camillo. Prieto Tgnacio Lg intervencion telefonica itegal , México 1996 Ed. Procumduria General de la
g‘epixbtica Pp29

* Ibidem Pp 29-31
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flegal de capitales, narcotrdfico, delitos contra la humanidad,
todo mediante el intercambio de operaciones de intervencion
telefdnica.”™ Por otra parte el convenio Europeo para la
proteccidén de los berechos Humanos en su articulo 8.2 establece
el permiso para que la autoridad tenga injerencia en la vida de
las personas “solo s7 es necesario para la seguridad nacional
de Tos Estados, Ja seguridad piblica, Ta defensa del bienestar
econdmico y la defensa del orden.”™

Bajo tales criterios, los organismos internacionales
alentaron a las potencias mundiales a modificar sus leyes con
mayor facilidad y a influir en otros paises del orbe mediante
Ta justificacidon de que: “Ja globalizacion estd desintegrando
los conceptos de soberania, de territorialidad de Ja Tey de los
Estados Nacionales que se ostentaban como modernos, eliminando
Jlas fronteras para el flujo de mercancias y de capitales,
construyendo una legalidad trasnacional para la aplicacion de
normas extra-nacionales™

En consecuencia, México fué de Tlos paises que de
manera inmediata, se alinearon a las politicas internacionales,
ratificando convenios bilaterales y resoluciones de
convenciones de organismos supranacionales para después aplicar
esas nuevas nhormas en rango constitucional y formar asi normas
secundarias de aplicacidén federal y local; ejemplo de esto es
la Convencidon de las Naciones uUnidas contra el Trafico ilicito
de Estupefacientes y Psicotropicos de 1988, cita Sanchez
sandoval en su ensayo sobre la Construccidén Particular de la
Realidad; “En esa convencidn, que actualmente tiene rango
Constitucional en virtud de que el articulo 133 de nuestra
carta Magna, los paises firmantes pierden toda Su soberania
juridica, no sélo en To relacionade con los delitos de
narcotrdfico, sino sobre cualquier otro tipo de delitos

** Ibidem Pp31-33

* Ibidem Pp33-34

* Sanchez Sandoval Augusto Revista de Derecho y Ciencias Penales. Inter Criminis Num Fasc 1 ant
Construceién particular de la reabidad de la premodermidad a {a posmodernidad México 1998 ED INACIPE Pp
1355

46



organizados, aungue estos tengan cardcter politico... con la
convencion se invierte toda racionalidad juridica... En materia
de incriminacion, Basta presumir... la intencion, el
conocimiento o la finalidad...””. E1 acto 1inmediato a 1la
citada convencion fué que el gobierno mexicano encabezado por
salinas de Gortari, emitiera el becreto 19930906 ante la v
Legislatura del Segundo Periodo Ordinario del 3 de agosto de
1993, : DECRETO POR E!. CUAL SE REFORMAN LOS ARTICULOS 16,19,20 Y
118, INSTRUMENTANDO MECANISMOS POR LOS CUALES SE ENCUENTRAN
CONTEMPLADOS LA TUTELA Y PROTECCION EN LA NORMA JURIDICA LA
BUSQUEDA E IMPARTICION DE LA JUSTICIA. En esta reforma, se
introduce en la Constitucion el topoi, “pelincuencia
organizada” vy “urgencia”.(elementos técnicos que seran
necesarios para explicar las contradicciones constitucionales.
Cap.III)

Para 1996, zZedillo, culmina las reformas instruidas
desde el exterior mediante la iniciativa: “DECRETO A-1996-08,
MEDIANTE EL CUAL SE REFORMAN LOS ARTICULOS 16 Y 20 DE LA
CONSTfTUC'.Z'ON GENERAL, CON FECHA TRES DE JULIO DE 1996, ANTE LA
LEGISLATURA FEDERAL, EN COMISION PERMANENTE, DECLARANDO NUEVO
MARCO JURIDICO PARA DOTAR A LAS AUTORIDADES DE ELEMENTOS PARA
EL COMBATE A LA DELINCUENCIA ORGANIZADA"® En esta iniciativa
zedillo, plantea 1a intervencion a las comunicaciones privadas
autorizando la escucha telefdnica. Bajo esta inercia juridica
de reformas y convenios es evidente en el analisis de la ley
reglamentaria del nuevo articulo 16 (Ley Federal Contra La
pelincuencia Organizada), la influencia de modalidades
particulares que dan congruencia a los toépicos insertados en el
marco de la Tley superior del régimen mexicano; y para ello
seria necesario observar el contexto internacional, a partir de
Ja Tegislaciones de los Estados que ya habian ajustado sus
normas al orbe mundial, en ellas se podran apreciar como una
constante los topois sehfalados en los convenios ratificados per
México y que fueron citados en los parrafos anteriores.

5Ty
Ibidem
* Nota electronica httpirwww CDDWEB reformas. Congresode ta union gob mex
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En esta l16gica se analizaran las fuentes concretas que
estudio el Tlegislador, y asi después se realizard el estudio
topico a la Constitucion en su forma actual.
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2.2.~ LEGISLACION TOMADA EN CUENTA COMO ANTECEDENTE FORMAL.
2.2.1.- ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Antecedentes: Enmienda_Iv de la Constitucidén Politica
de los Estados Unidos de Norteamérica “derecho del pueblo a la
seguridad de Tas personas, sus cosas y efectos, contra
restricciones, arrestos y embargos irracionales, no serd
violado, no se autorizard ningun mandato Sin que se especifique
Jla solicitud de la intervencion,””® a pesar de esta enmienda,
los criterios de interpretacion de la Suprema Corte de Tos
Estados unidos, permite intervenciones a las comunicaciones de
manera legal a partir de criterios como el del famoso caso
Olmsted... “no existe violacidon a la Constitucion cuando Tos
funcionarios Federales escuchan las conversaciones telefénicas
celebradas entre delincuentes,”™ segin este criterio general
de Ta Corte Norteamericana, las leyes federales de comunicacidn
por cable, micro-onda, telefénica y satelital permiten la
interpretacién de la sefial por autoridades federales pero con
orden judicial, lo que coloca a las distintas leyes y criterios
federales en contradicciones tales como :

CONTRADICTORIOS: Para Robert McNamara, el problema de
Ta dintervencion telefénica en los Estados Unidos se centra en
Yos criterios distritales, que aplica la Corte; algunos de esos
criterios fueron en el sentido de negar Ta intervenciodn
telefdnica y para otros se autorizé de manera parcial o total
To que Tlevd a un problema de interpretacidén para defensores vy
autoridades tal como se muestra en el acuerdo del titulo III,
de Organizacién contra el crimen y las intervenciones técnicas
que cita: “no es aplicable a todos los casos, otorgar una orden
de cateo para la intervencion telefénica, pues ~dicha
intervencion, tendrd que ser utilizada como evidencia relevante

® Supl Antologia. Las Constiwciones UAM-AZC México, 1980
anmpetli ~And goneesion cited thergin™ No §16 Fd 2d 28829 Umited States Chicago il 1987
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en un juicio criminal, y Jla autorizacion obstaculiza* Ja
sorpresa en la intervencion de la 1lamada.®”

En contra del criterio citado se encuentra uno que
versa: para tener la cooperacion de Tas autoridades en la
intervencion telefdonica 1a Corte necesita como dato preliminar
Tos elementos de la intervencion tales como “nombre de Ja
persona, domicilio, numero telefdnico, tipo de instalacién,
etc.”® sin embargo los departamentos de policia afirman que de
adelantar tales datos a la Corte, la informacidén se filtraria
impidiendo su trabajo, “Jos__agentes necesitan flexibilidad*
para intervenir Jas comunicaciones, necesitan trabajar en
estricto secreto. ™ '

Otro criterio que cuestiona la intervencidén telefénica
en la union Americana trata acerca del tipo de escucha en cada
Tlamada, para MacNamara, algunos jueces ponen como requisitos
para librar la orden correspondiente, gque sefale el tiempo de
intercepcidn y el numero de llamadas; en este sentido el Buro
Federal de 1Investigaciones (FBI) argumenta que es dificil
precisar cuales serian 105 momentos para espiar una 1lamada,
“de To contrario Jos agentes solo tendrian breves momentos para
actuar’®

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Federal de
Nueva York, en el distrito de Barget, considera que 1las
intervenciones telefdnicas pueden realizarse y después detallar
Tos datos de 1a orden de cateo a la comunicacién; Mientras que
en el Estado de Jackson, Ls. Se considera que de no ser por una
orden toda intervencidn es ilegal.

¢ MacNamara, Robert. El problema de 1a intervenciones electronicas v sus ¢vasores__Revista, 1he american
criminal Taw,. Sumimer 1977 No 1 Vo 15 Chicage. Ills Nota: Esta cita es responsabiiidad del autor de Ia tesis
* £l subrayado es mio. Obstaculizacion = se interpreta como trimite en <f cual se filira la informacién, perdida de
tiempo para la investigacidn policial

* Ibidem Pp &

¥ tbidem Pp 7-8. *El subrayado ¢s mio: La autoridad policial quiere tibertad de actuacion. lo que implica que la
orden sea requisito scoundario. solo para cumpli con la legalidad si fa iy extipacton arrojs resuitados

% Loc.Cit
TESIS CUN o
FALLA DE ORIGEN




Ante la disparidad de criterios legales para autorizar
Ta intervencidén legal de las 1lamadas, el Congreso
Norteamericano en su llamado Estatutos de Trabajo, bajo el
siguiente cuestionamiento ;jcuando es procedente que la Suprema
Corte diga Si, a las intervenciones?, en este sentido se tratd
~de dar por hecho que el problema de la interpretacidén estd en
la falta de definiciones Tegales al respecto (lagunas
legales) como: “sqgué se entiende por privilegiar una
intervencion telefonica?, ;cudndo deberia de protegerse una
comunicacion?,”® a pesar de esto, el Distrito Federal de
Columbia, manifestdé que el problema esta en admitir que Tla
intervencidon telefénica tiene deficiencias de fondo.

La diferencia de criterios legales en este tema ha
tenido como resultado que en algunos Estados de Ta Unidn
Americana, las autoridades dependientes del ejecutivo, trabajen
bajo su propia interpretacién, tal es el caso de la policia
local de Nueva York, donde segin esta autoridad,la Constitucion
si autoriza de manera formal 1a intervencidn telefdnica, y se
respeta la autoridad de Tlos jueces toda vez que “cuwando se
solicita la orden de intervencion, se cumplen los requisitos
que ellos solicitan, siendo estos los contenidos de forma que
dan legalidad a su trabajo, y a la de Jos Jueces garantizando
stempre la privacidad de terceros’®

Es importante hacer mencidn gque en algunos lugares de
Tos Estado uUnidos existe un discurso que legitima el actuar de
la policia en complicidad con los 3ueces, siendo especificos,
en el caso de la Tolerancia Cero; esto implica que las
autoridades utilicen todos Tlos métodos a su alcance para
combatir la delincuencia, en aras de la seguridad. En el mismo
sentido discursivo el Congreso Estadounidense en su comision
Distrital de 1991, comisiondé al representante Robert Sanders,
en el trabajo que guid a los Jueces a autorizar a las Agencias
Federales a intervenir teléfonos privados para obtener

[ -
Loc.Cit
% Supl,_The legislative history consideratios and problems whit Couet No. 1097 90" Columbia, USA
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evidencia en contra de criminales que amenacen Tla Seguridad
Nacional.

Con Tos elementos obtenidos de Tas Tleyes y las
distintas interpretaciones de las diversas sedes de la Corte
Federal de Tlos Estados uUnidos, se concluye que centrar la
discusidon en una interpretacidon exegética es -inutil, pues la
misma Corte nos muestra que Tla Constitucion de Los Estados
- ynidos en su enmienda IV, es inconsistente y confusa, de ahi
los criterios encontrados en los 3Jueces Federales. Desde el
punto de vista tdpico es mas absurdo intentar obtener un
elemento rescatable para Ta Tlegisiacidén mexicana, pues Tlos
criterios empleados en Norteamérica se aplican al caso
particular, lo que conlleva a que Tlos tépicos usados sean
irrelevantes para nuestro estudio. Esto es asi, porque en
nuestro régimen el principio de legalidad, limita el actuar del
Estado, ademds de que las normas siempre tiene un caracter
general, y toda investigacién Ministerial debe de guiarse por
Ta legalidad.

pesde el punto de vista de una mera referencia
juridica, lo rescatable a manera de homologacion legal es 1la
idea de que la intervencidn telefdénica en la Unidn Americana
representa el punto de partida para un discurso contra Tla
criminalidad (retérica), por 1a Seguridad Nacional y para
permitir que el derecho técnico sirva a la Policia Federal y
Local para que actuen Tibremente, fuera de responsabilidad
juridica que pueda ser sustentada contra ellos. También puede
hacerse notar que en esta legislacidén se manejan tres criterios
gue han sido Tlevados a la legistacién mexicana y que
regtamentan la intervencidon telefdonica y son: el primero, los
criterios que debe de contener una orden de cateo telefénico
(datos de la intervencién y del sujeto espiado); segundo, la
responsabilidad de las autoridades para guardar en Ta
informacién obtenida; tercero, el ambito de validez Federal,
para atacar a la delincuencia organizada.



2.2.2.- LEGISLACION FRANCESA:

Francia se presenta en este tema como uno de los
paises mas avanzados en cuanto a la legislacidén formal. Para
analizar los criterios legales de este pais, serda necesario
seguir los elementos que se desprenden del texto de “La
intervencién Ilegal teleféonica” de Ccarrillo Prieto, por
considerarlo el jurista gque con mads justificacion a favor del
Estado mexicano, aborda el tema y cita la fuente necesaria para
el estudio.

En Francia se encuentran recohocidos Tegalmente tres
tipos de intervencién telefénica de los cuales se desprende, el
marco legal para la intervencidén telefdnica; la primera forma
de intervencion es Tla Tlamada administrativa, 1a segunda la
judicial y la tercera la salvaje. Respecto de la primera se
toma como punto de justificacidén la prevencidon de los delitos,
en la segunda la comprobacidn de los ilicitos y la dltima los
casos de emergencia Nacional.

A estas formas de intervenciodn, le sigue la legislacién
penal que describe la forma en Ta que se utiliza la escucha
telefénica. También existe una ley de control de Interferencias
Electrénicas de Seguridad, con este marco legal “surge wun medio
de 7investigacidén, para detectar, identificar y vigilar Jas
redes criminales, constituye un medio de prueba relevante para
atacar y confundir a la empresa delictiva... estas leyes
permiten 7Jdentificar a Jos protagonistas, determinar /as
relaciones de unos con otros, descubrir escondites, determinar
fechas, lugares para entrega de la droga y para acumular
pruebas.”¥

£l cédigo penal francés en su seccidn dos establece
que “las intervenciones de correspondencia electrénica serdn

Republica. Pp 29
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siempre por teléfono;® En estas citas textuales se pueden
apreciar dos elementos valiosos que no fueron encontrados en 1la
Tegislacion americana, el primero y mas importante, es el hecho
que el marco legal francés, define con diferentes tépicos que
es una intervencidén, To que permite desde el punto de vista
exegético, plantear las posibles —aporias (problemas al
definir) que en este caso cierren la posibilidad de lagunas
juridicas, en virtud de que los conceptos son mas amplios vy
maniobrables.

£l segundo elemento a rescatar es sin duda que la
forma de redaccidon también limita a los medios las definiciones
y formas de operaciéon de cada medio electrénico, lo que
invalida medios de prueba extrafos a To descrito en la Tey,
auque esto no anula el espionaje estatal; también asemeja para
Ta interpretacién, el hecho de que la llamada telefdnica es
igual a correspondencia, con 1o cual sitla a esta legislacidn
en una fuente formal histérica, de tal forma que, una
conversaciéon a distancia se equipara en ficcidén a una
conversacion también a distancia pero inmediata. Este elemento
formal histérico, permite que los abogados puedan buscar para
sus defensas elementos de argumentacidén que desvirtien una
prueba o pesquisa, coh la uOnica modificacién que seré
necesario argiir su alegato conforme la innovacién tecnoldgica
de la prueba, es decir, la defensa tendra derecho a escuchar y
Jeer de forma textual <cada una de Tlas conversaciones
intervenidas, de lo contrario no habra equidad probatoria y se
beneficiard al +inculpado.

_ siguiendo con la legislacién francesa, el articulo
100, del codigo pena1,'define para efectos de la intercepcion
cuales son los medios de comunicacion: “electronicoes,
satelitales, radioeléctricos, micro-onda. Optica, y que emitan
sfgnos'o seffiales...”™ En este sentido, la interpretacion es
como debe de ser por dogmatica, tajante, pues define con mayor

“ bidem pp 29 31
© ibidem 32-33
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precision todas las vias de telefonia conocidas, To que impide
interpretaciones errdneas y obliga al legislador a que en caso
de que surgiera una nueva forma de telefonia, tendria que
adicionar la ley y volver a definir el medio creado.

En los articulos del 101 al 107 del <édigo prenal
francés se narran los criterios de utilizacion de este método
de escucha, es decir elementos personales que deben de contener
la orden respecto del inculpado, duracién de la intervencion
etc. Demostrando amplios criterios que Tegalmente aceptan el
tiempo de la -dintervencidn sin interrupcidén por cuatro meses,
agregando como Gnico requisito la solicitud escrita de 1la
autoridad investigadora, pudiéndose renovar el permiso para la
intervencion al vencimiento del que le dio origen; en este
sentido se deja claro que 1a ‘intervencidn telefdnica es
ilimitada en el hecho, esto le da 1a indefinicidén al nimero vy
1a selectividad de las 1lamadas. Recuérdese que era algo que
solicitaban Tos agentes federales en Norteamérica, es decir
desde el punto de vista exegético la redaccidén permite actos
Tegales de autoridades sin valoraciones o justificaciones
subjetivas; ademds se protege la integridad del defensor y el
respeto a sus comunicaciones.

A pesar de los avances notorios de la Tegislacidn
francesa se debe de tomar en consideracidn dos puntos delicados
gque rompen con su novedoso sistema reglamentario de la
intervencidn telefdnica; el primer punto se centra en el hecho
de que la Tey Nacional de Control de interferencias de 1991, no
sefiala a que tipo de personas se dirige la intervencidn, se
Timita a delincuentes en caso de 1intervencién judicial vy
administrativa a ;quiénes?, la Corte Europea de 1os Derechos
del hombre y tal como To cita Carrillo, “critica al el Estado
francés por tal omisién”’., Pero el punto es mas peligroso como
para referirse a una 1lamada de atencién de la comunidad
internacional a el Estado Francés, el problema se centra en que

-

¥ Carrille. Op Cit pp 58-60
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vuelve a aparecer una laguna juridica, y la pregunta obligada
seria jcuadl es el problema? vy la respuesta facil seria, 1o que
no se puede argumentar e interpretar, no se puede resolver y
por lo tanto “no existe argumentacion légica.”

El segundo problema, es el tipo de intervenciédn
salvaje, donde el Estado Francés autoriza 1intervenciones
excepcionales en los casos de Seguridad Nacional, terrorismo,
contra elementos de potencial cientifico y contra grupos
subversivos; unha vez mas el discurso de la Seguridad Nacional,
al igual que en Norteamérica, lo cierto se vuelve incierto, el
peligro latente; ;como entender cuando existe Seguridad
nacional en un delito?, y como cita Ripic “las Tlamadas
salvajes tienen un resultade aterrador,”” como se puede
criticar 1o discursivo y no normativo, como analizar Tlos
tépicos a las palabras subversivos, terroristas etc, si Jla
propia ley no los define, como colocarlos en un enunciado sin
~antecedentes, tal parece que este tipo de tdpicos son candados
a la técnica juridica, lo demds es trasfondo.

2.2.3.- LEGISLACION ITALIANA.

EN TItalia la criminalidad ha jugado un papel
preponderante para el desarrollo de la ley, con ya casi siglo y
medio de enfrentar problemas de delincuencia al mas alto nivel
con estructuras casi empresariales, con lazos tan estrechos
como los de una familia; tal situacion, como refiere el Dr.
Bunster, Jllevo a los 1italianos a crear paradigmas legales,
conceptos y criterios diferentes a los concebidos en otros
paises del orden hegemdénico. ta Tlegislacidén Italiana
revoluciond el campo legal para permitir la congruencia entre
1o escrito y Jlo interpretativo, cuya relacion simbidtica
permite el uso del poder penal del Estado y la Tlegalidad
juridica.

i Ripio. Edwin Espiongje Intemagional Mexico, 1980 Ed. UNAM Pp 137-143
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Tales circunstancias no tienen como objetivo admitir a
simple vista que un pais haya encontrado 1a solucion legal al
problema de la intervencidén telefénica, pero si desde el punto
de vista técnico ha demostrado un trato a la ley con mas
eficacia. Para ser mas preciso es necesario recurrir a Jla
Constitucién Italiana que cita en su articulo 15 “... Ja
libertad y 1a secrecia de la correspondencia son inviolables al
fqual que cualquier otro medio de comunicacidn. Sin embargo
este derecho podrd modificarse mediante la orden motivada de un
Juez.."la redaccion Constitucional Tlleva consigo un toépico
importante: “modificarse”, 1o gue posibilita uma serie de
diversas interpretaciones e ideas que permitan exceptuar, el
sentido Constitucional, 1o gue quiere decir es que desde 1la
piramide normativa, la Constitucién es el punto mas alto que
permite que una de sus premisa pueda tener un valor rigido o
no, segun fuera el caso o necesidad.

La Constitucidén Italiana permite mediante su topo7
“podra modificarse”, llegar al surgimiento de un concepto, que
se relaciona con miltiples circunstancias donde la ley adquiere
una estructura. semdntica con varias ideas y varias verdades.
Desde el punto de vista exegétrico, el lenguaje escrito es
claro, v la idea central es que el derecho Constitucional de
este pais se puede exceptuar en si mismo. Dejando por
confirmar, si el sistema italianoc permite en la estructura
dogmitica integrar valores distintos a esa Constitucioén, aunque
este razonamiento ya no corresponde al estudio interpretativo,.
por tratarse de un estudio de antecedentes legales.

En la legislacién secundaria DE Italia también se
encuentran elementos nuevos respecto de la escucha telefdnica y
que denotan una mayor posibilidad juridica de defensa al
individuo gque en otros paises, siendo estas normas las
siguientes: articulo 267 del Cdodigo de Procedimientos Penales,

™ hidem Constituciones UAM
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en el cudl se “Jimita al ministerio pPiblico a gque cada
intervencion no exceda de 15 dias; En Jla I1 del mismo precepto
se obliga a que entre cada orden y una escucha telefonica
tendrd que haber un plazo de 24 horas.””” Esto permite que la
defensa pueda tener un margen para excluir 1lamadas adicionales
que se imputen a su cliente.

ET articulo 268 del Cédigo antes citado, permite que
“el defensor tenga acceso a los elementos que se imputan como
prueba. Lo que permite que el acusado demuestre técnicamente
que la voz es o no suya Y que tenga conocimiento de los hechos
gue se relacionan.”™

El articulo 269 permite que las llamadas se destruyan
y no puedan relacionarse como medio de prueba con otro juicio
0 ‘investigacidon después de dictada la sentencia es decir,
existe el principio juridico de legalidad “nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito””

ta Tegislacién de este pais, en cuanto al contenido
interpretativo del articulo 15 Constitucional, permite que su
legislacidén secundaria, habilmente, no dincluya 1la palabra
Seguridad Nacional (esto es consecuencia de 1a forma en la que
_ se encuentran otros topois bien colocados).

2.2.4.- CONTRASTACION LEGISLATIVA: ESPANA Y AMERICA LATINA,

En América Latina, varios paises permiten la escucha
telefénica, utilizando criterios homélogos, casi idénticos, por
To que su analisis se puede realizar de manera conjunta sin
problema técnico en 1lo general; en el caso de Espafa, es
sorprendente que su cConstitucidon incluya de forma tan simple la
autorizacidon a la escucha telefdnica, toda vez que el contorno
geografico Europeoc le permitiria seguir criterios como Tlos

bider T TESI5 Gu
“* Ibidem FALL ADE ORIGEN
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expuestos con anterioridad, y sobretodo por sus problemas de
terrorismo; no siendo asi, se incluirad en el estudio de Tos
paises latinoamericanos, que al incluirla serian
Iberoamericanos.

Cita de lTos textos para su andlisis:

PAIS. TEXTO CONSTITUCIONAL.,

Espafia. “Art. 18.- La constitucion
Garantiza el secreto en las
comunicaciones y en especial
La telegrdfica, telefonica y
rpostal, salvo resolucidon Ju-
dicial”’

Citas: América tatina:

ARGENTINA “Art.18.- Las autoridades pue-
den ocupar la corresponder-
cia epistolar, los papeles

privados, comunicaciones o
cualquier otro medio de --
_exterforfzacfén de la per-—-
sona, siempre que la ley Jo
autorice. ..

COLOMBIA. “art. 15.- La correspondencia
Y demds formas de comunica-
cion son inviolables. sélo
pueden ser interceptadas por
autoridad judicial en los ~
casos que la ley establezca.

* Gavara, Juan Leyes politicas en Espafia Espafia. 2002
Ed Aranzadi Pp450.
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CHILE. “art. S.~ EI hogar sélo puede
Allanarse y las comunicacio-
nes y documentos privados
Interceptarse, y registrarse
en los casos y formas pre---
vistos en la ley... ”

PARAGUAY “art. 36.- Las comunicaciones
Telefonicas solo pueden ser
examinadas o Tnterceptadas -
por una orden judicial...”

CUBA. “tas comunicaciones telefo-
nicas son inviolables, sélo
pueden examinarse en fos -
previstos por la Jey”

ECUADOR. “Art. 8.- Las comunicaciones
S6lo podran ser aprehendidas
Y examinadas en los casos
Previstos por la ley”

México.- “Art. 16.- Exclusivamente la
Autoridad judicial a peti-
cion del ministerio poblico,
podrd autorizar la Inter--
vencion telefonica y de -~
cualguier comunicacion pri-
vida.”

citas:™

Como es evidente, ninguna de Tlas Constituciones
citadas muestra elementos nuevos o al menos diferentes para la
interpretacion exegética, el sentido es el mismo, sd6lo se
percibe la igualdad de criterios.

7 Antologia de las Constitugiones en América Mdxico. 1999 Ed UAM_AZC (todas son del mismo texto)
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Desde el punto de vista de la topica, los topois son
Tos mismos “podrda autorizar”, “podra examinar”, “mediante el
criterio legal”, etc. Con esto el analisis es simple, Tlos
mismos conceptos dan como resultado las mismas aporias, los
mismos discursos y los mismos contenidos. Técnicamente queda el
concepto sometide a la semantica del enunciado legislativo y no
se aprecia la intencidén de que la Tdgica juridica 1leve el
conCepto a una mediacién distinta en cada uno de los paises
estudiados (a que me refiero en la Tley) y la circunstancia
(a quienes me refiero, cuando, y porque). En esta apreciacion
pareceria que todos Tlos paises tienen exactamente Tos mismos
problemas por legislar y por conclusion los mismos elementos
valorativos en sus normas Constitucionales.

Es necesario recordar que la interpretacién es un
sistema basado en el lenguaje, y la tépica en la creacidn de
1a norma, lo que da como resultado una ldgica semantica y una
verdad objetiva a cada realidad social, ;acaso entonces todos
Jos paises citados tienen las mismas jerarquias normativas? |,
es evidente entonces gue en América tatina y en Espafia la ley.
es un pegote de los paises hegeménicos, es reflejo de la
imposicién y del absurdo legal, segin Luis de la Barreda “wuna
aberracion juridica’™®, agotando asi, los elementos desde el

punto de vista de la técnica escrita.

como se demuestra las fuentes formales gque tomd el
legislador estan desprovistas de un verdadero fondo legal y de
tégica formal que puedan dar supresidén al Derecho uUniversal en
sus principios rectores como las Garantias Constitucionales,
Todos los paises abordados en este estudio, exhiben un problema
general, la lucha a la delincuencia organizada, y sin embargo,
ninguno de los elementos gramaticales usados pueden incluirse
en nuestro régimen sin violentarlo; la respuesta entonces

™ De la Barreda Luis Notas de Clase. UAM-AAZC 1990
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parece encontrarse en una dimensién legal distinta,
discurso.

1lamada



CAPITULO HI

LA INTERVENCION TELEFONICA.

3.1.- La intervencidn telefénica como politica que exceptia vy
Timita las garantias individuales.

Para continuar el orden estructural de este trabajo
serd necesario analizar el topico de la intervencidén telefdnica
desde el ordenamiento en el que se encuentra independientemente
de Tlos antecedentes citados en el capitulo anterior, sera
entonces un analisis estrictamente técnico.

£l topico de la 1intervencién se encuentra en el
articulo 16 de la Constitucidén General vigente de los Estados
Unidos Mexicanos, y en lo importante versa: A4rt. 16.. “Nadie
puede ser molestado en su persona papeles, domicilio, sino es
mediante orden expresa en la que se funde y motive la causa de
la diligencia.....Las comunicaciones son inviclables. La ley
sancionara penalmente acto que atenté contra Ta Tibertad y
privacidad de las mismas; exclusivamente la autoridad judicial
federal, a peticion de las autoridad federal que faculte la ley
o el titular del ministerio pPublico en la entidad federativa
correspondiente, podrd autorizar la intervencion de cualquier
comunicacion  privada...para ello la autoridad  deberd
fundamentar y motivar por escrito las «causas de la
intervencicn....” 7

3.2.- Anatisis Tépico.

parrafo 1 Art. 16. Nadie puede ser molestado...sin que
se motive o funde Ta causa de la diligencia.

™ Constitucion Politica de los Lstados Unidos Mexiganos  México, 2000 Bd Porrua

63



OBJETO. . «——p  CONCEPTO. <—»  CIRCUNSTANCIA.
(QUE RELACIONA) (A QUE SE REFIERE ) (A QUIEN, COMO,
CUANDO, ETC )

1 ] !

Nadie puede ser T1.-mandato escrito - persona fisi-
Molestado. T2.- motivar y fundamentar ca.
T3.- causa del proceder - familia.
domicilio
‘posesiones,

APORIA (PROBLEMATICA PLANTEADA EN CUESTIONAMIENTOS.
SOMETIMIENTO DEL CONCEPTO EN SU VALIDEZ ESTRUCTURAL).

1.- squién puede ser molestado?

R = todo sujeto.

2.- icomo puede ser molestado?

R = mediante orden escrita y motivada.
3.-;qué es el proceder de la autoridad?

R = como presenta la orden vy a quien Se molesta.

4.-;qué se garantiza?
R = respeto a bienes y personas.

5.-:qué es motivar?
R = decir la causa por la cual se molesta a un sujeto.

6.- ja quién se muestra la motivacion?
R = a el sujeto molestado Tegalmente para que sepa en que
momento, quiénes y por qué se cumple la orden.

TESIS Cull
ALLA D% ORIGRN
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ENDOXA. (GARANTIA DE CORRECCION)

Esta se realiza mediante un solo planteamiento, o una pregunta
para para buscar la correccion.

Ejemplio respecto del mismo articulo:
1.- ;se puede garantizar de otra forma el cumplimiento del
enunciado legal citado?

RESPUESTAS.

1.- R = si, existen otras formas de garantizar el cumplimiento
del articulo 16 dentro del mismo ordenamiento Constitucional,
esto se realizaria con fundamento en los articulos 103 y 107 a
través del amparo.®

2.- R = En las leyes que reglamentan al articulo 16, (cédigos
penales) se autoriza 1a presencia del defensor al momento de
cumplimentar la orden.

Asimismo, los codigos procedimentales, obligan al juzgador
que libra la orden de aprehensidn, a observar requisitos
Tegales de forma.

ESTAGARITA. DIALECTICA O RETORICA ENTRE ARGUMENTOS.

En este ejercicio no es necesario porque el contenido
de 1a Endoxa v la Aporia hacen claro el objeto del
enunciado.®

CONTRADICCIONES EN LOS TIPOS UTILIZADOS.

R = Ninguna ( no encontrados )

% C omentario: En estos articulos s¢ fundamenta el amparo como medio de contro! € onstitucional, garantizando
331 los derechos de los gobernados y la jerarquia constitucional

¥ C omentario’ si los enunciados no son contradictorios ante la argumentacion o intetrogatorio, no es necesario
buscar una forma de correceidn (Endoxa). Ia problematica no existe; esta se buscara on los enunciados
subsigwientes

65



PROBLEMAS EN LA SINTAXIS.

R = Ninguna.

APORTIAS ABIERTAS O VCONTRADICTORIAS .
R = ninguna.

TECNICAMENTE,

R = Aceptado.

PARRAFO 2, mismo articulo 16... “las comunicaciones privadas
son inviolables..”

OBIJETO P S— CONCEPTO —Pp CIRCUNSTANCIA.
Privadas. ComuniIcaci ones. Son inviolables
APORTIA:

1.~ ;qué comunicaciones privadas?
R= cualquiera, grafica, electrénica, escrita, etc,

2.- ¢intervencién telefbénica puede ser exceptuada de los
presupuestos de intimidad personal?

R = no, son inviolables.

ENDOXA. ET1 enunciado es 1o suficientemente categdrico, por 1o
tanto no existe un forma de correcciodn.

T. STATUS. Ninguna, el tdépico es concreto, ho €S necesario
abrir el tema que pueda confundir el sentido de lo establecido.
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ESTAGARITA. Ninguna, acepta la posibilidad de relacién entre el
parrafo citado y el parrafo 1, también citado; lo que indica
gue el concepto de cada uno de ellos no da la posibilidad de
contradiccidn, Ya que la sintaxis de ambos no dan sentidos
inversos.

RESULTADOS !

CONTRADICTORIOS EN EL TOPOI R = NINGUNO.
PROBLEMAS DE SINTAXIS. R = NINGUNO.
APORIAS ABIERTAS. R = NINGUNA.
TECNICAMENTE. R = ACEPTADO.

Analisis del parrafo 2 parte 2 del mismo articulo.

“Exclusivamente la autoridad judicial rFederal...podra autorizar
la intervencion de cualquier medio de comunicacidén privada..”

OBIETO % (CONCEPTO P (CIRCUNSTANCIA

i

Listado posible:

A peticién de la T1l.~ exclusivamente no lo establece.
Autorizacion de. T2.-1a autoridad federal.

Intervencion. T3.- privada.

Comunicaciodn.

APORIA: 1.- quién exclusivamente puede intervenir las
comunicaciones privadas. '

R= la autoridad federal.
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APORIA: 2.~ a quién se puede dntervenir Tlas comunicaciones
privadas.

R= a todos los sujetos. La problematica entonces es: ;también
Tas comunicaciones de la propia autoridad?, ;las comunicaciones
de una autoridad pueden ser de cardcter privado?, el articulo
16 Constitucional sélo se refiere a sujetos particulares o
también a autoridades?. ]

APORIA: 3.- jlLa autoridad judicial a quién puede facultar para
Ta intervencion?

R= al Ministerio PGblico Federal o local. Nueva problematica:
Las autoridades militares o de gobernacion que realicen escucha
telefénica son Ministerio Piblice?, ;los aparatos de
inteligencia Nacional no necesitan orden de un Juez? ;quiénes
ejercen la seguridad Nacional son Ministerio Piblico?.

APORIA 4.~ ;En todo momento se puede autorizar una orden de
intervencion telefénica?

R= no. Surge problematica: A pesar de tener una respuesta
categbérica, surgen nuevos cuestionamientos que hacen imperfecta
1a respuesta y por 1o tanto ho es categérica y cierta.
Obsérvese: Si en el analisis de este texto, por partes aisladas
surgen preguntas que s6lo se pueden responder con ideas
sueltas, quiere decir que estamos en un punto donde 1la
problemdtica es extremadamente compleja y entonces poco
salvable porque surgen nuevas APORIAS.

Ejemplo: 1.- jcuando la autoridad motiva y fundamenta una
intervencion, se le presenta en materializacion del acto al
perjudicado?

R= En el caso del parrafo uno del articulo 16 la respuesta se
infiere afirmativa; surge nueva APORIA: ;antes, durante o
después de dintervencidén se muestra la orden? jesto arroja
elementos para una posible defensa Constitucional?,
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Al 1legar a este punto contradictorio la Aporia,
aparece cerrada, totaimente cadtica, por lo que no opera 1la
estagarita y endoxa como garantias de correccidén. Es decir no
existe subordinacién de argumentos entre un parrafo y otro,
pues al quedar preguntas abiertas, sin respuesta, se sugiere
que Ta Tley secundaria tendria respuestas a las preguntas que
se formulen, pero al tratarse de un precepto fundamental no
puede haber reglamentacidon sin conceptualizacion.

La falta coordinacidn de parrafos, sugiere
contradicciones en los topois utilizados, es decir, problemas
de sintaxis, pues en la norma fundamental basica las preguntas
que se derivan de cada topo7, deben de contener respuestas
cerradas o categéricas, independientemente de que exista otro
texto, que 1indique la forma de usar la norma basica. Los
problemas de la sintaxis, se ubican a nivel relacién entre
sujeto y predicado, pues su objeto directo e indirecto dejan
preguntas sin respuesta. Técnicamente, las ideas se articulan
en el texto, de manera aislada no subordinada, es decir se
entiende gramaticalmente, pero en el lenguaje Tegal la sintaxis
es cerrada, Y en ese texto se utiliza abierta creando
antinomias, es decir Tagunas juridicas que producen problemas
en la semantica juridica.

En Ta relacidén conceptual del tercer parrafo analizado
con el primero, existe una discordancia entre aporias,
mientras en e} parrafo primero todas tiene respuesta posible,
en el @ltimo, las respuestas se combinan con la falta de
contenido, esto indica que el catalogo de topois no tienen un
significado determinado por si, y mucho menos en los utilizados
en todo el texto; existen entonces varios fopois con varios
significados posibles, pues las ideas son muchas y el objeto es
aislado. No existe desde la tépica una validez significativa en
el tercer parrafo, sino justificaciones de algo que no se
aprecia en el texto.
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Como resultado del analisis anterior, se puede
concluir gqgue el método 1dgico sistematico utilizado (expuesto
en el capitulo I), no permite 1a posibilidad de aceptar el
articulo 16 como legalmente valido, al menos en su semantica
juridica; sin embargo, queda una posibitidad de analisis de
este articulo donde se comprobara si su contenido es aceptado
desde la simple -interpretaci6on y no, solamente desde la
construccién legislativa. Para tal efecto, es necesario
recurrir al segundo método denominado sistema de reforma vy
adicidén Constitucional, desde el metalenguaje.

Antes de iniciar es necesario advertir que la falta de
congruencia en el texto Constitucional, demostrado por 1la
topica puede hacer compleja una relacidén positiva entre este,
y el método a utilizar, pero no necesariamente puede ser
limitante para que desde el punto de vista justificativo y
descriptivo el sistema legal lo adopte como valido.

E1 sistema basado en el metalenguaje juridico, tomara
como punto de partida una APORIA SUPERIOR O MAYOR, de la que se
desprende un conjunto de aporias que llevar a la blsqueda de
soportes técnicos y tedricos. Esto es el surgimiento de temas
fundamentales donde se buscaran los tépicos adecuados para una
asociacion loégica. Las aporias tematicas, deberdn de intentar
resolverse desde lo histérico, 1o juridico, 1o social, To Real,
lo dogmatico, etc, esto es asi, por tratarse de una norma
Constitucional.®

La creacién de una norma Constitucional tiene que
estar seguida de una gran cantidad de elementos tedricos porque
se trata del mandato de la Nacidén y por consiguiente, la carga
ideolégica que en ella existe tiene que ser plenamente
argumentada.

¥ Las normas constitucionales. tienen un contentdo politico que responde a los grupos de poder que ha ella se
adhieren y consecuentemente, sus intereses deben de relacionarse entre si. pama ¢rear un proyecto juridico
nacional; incluyendo los derechos bastcos que caractenizan a ese Estado
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La norma cConstitucional o bdsica tambidn tiene que
responder al orden jerarquizado que hay en su contenido y que
se desprende hacia Tas normas secundarias por Tlo tanto, la
aporia mayor, en sentido inverso ( primero mediante preguntas)
nos llevaran a la busqueda del topo7i fundamental que relacione
objeto y circunstanzia creando premisas gque justifiquen la
aporia, es decir la busqueda de enunciados que sean parte del
discurso legal coherente al enunciado Tlegislativo antes
analizado (articulo 16).

Para la primera aporia nos ubicaremos en el conhtexto
histérico, tratando de encontrar algin elemento que justifique
la intervencion telefonica.

Los antecedentes estudiados en los capitulos pasados,
no arrojaron elementos que justifiquen o puedan adecuar la
intervencién telefénica a nuestro marco legal, menos aun como
medio electrénico de comunicacidén. Sin embargo, existe en
México un antecedente histérico en el cual la autoridad admite
Ta intervencidon de un medio de comunmicacidén privada, en este
caso el correo, elemento que servird para analizar las
justificaciones de la autoridad @para intervenir las
comunicaciones, independientemente del medio o estilo que sea
(grafico, electrénico, etc.).

ta violacién al articulo 16 Constitucional habia sido
prevista en 1o que se refiere a la intimidad de los sujetos
cuando en mayo de 1919, el Constituyente aprueba la ley de
seguridad a Ta correspondencia y tipificéd penaimente la
alteracién a la misma, pues se consideraba que al violarse este
medio de  comunicaciéon y de  expresion (articulo 7
Constitucional), se afectaba el articulo 16 en la parte que
cita: “..madie puede ser molestado en sus papeles y
domicilio.. ™ 7la intimidad domiciliaria se considera en su

* Ibidem
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extension a Tos medios de comunicacidn y expresidén gue cada
sujeto tenga en su casa o privacidad.

pDe acuerdo con lo antes descrito, el espiritu de esta
lay se desarrollé hasta llegar al ahora Cddigo Penal, donde se
regula 1a intervencidén de la correspondencia como medio de
comunicacidn privada. €n el Cbédigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comin y Federal para toda la
repiblica, en su articulo 173, prohibe la dintervencidén de
correspondencia, por persona ajena a la que se dirige, en el
capitulo XII del Cbdigo de Procedimientos Penales para el
pistrito Federal en Tlos articulos 234,235,236, 237 y 238
regulan la dintervencidén epistolar como medio de prueba
documental privada, destacandose los siguientes elementos:

a).- articulo 235.- “solamente el Ministerio PUblico
podra pedir a un juez la dintervencién de correspondencia,
cuando sospeche que de ahi se derive un hecho delictuoso” *.

b).~- 236.- “ La correspondencia se abrird en presencia
del Ministerio publico, el Juez su secretario y el acusado con
su defensor” ¥,

_ Notese que en el articulo 16 Constitucional en su
primer parrafo se cumple, pues se solicita la orden de
intercepcidon de comunicacidn y como medida de garantia, se abre
en presencia del acusado coh su defensor ademads de existir como
medida de legalidad la presencia de un 3Juez, por lo que se
excluye 1a posibilidad de que la intercepcidn se dé como medio
probatorio pleno de delito, sin que el inculpado tenga la
posibilidad de refutar la prueba, recuerdese que al ser una
prueba tasada (so0lo tiene validez si se exigen las medidas
exigidas por la ley) surge la posibilidad de que el acusador y

PSR - .. N —
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distnto Federal AL o
México, 2001 Ed Porrua TESLS Ol

¥ Ibidem 7 F ALL‘A : Dg ORIGEN '
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el acusado tengan la misma posibilidad de enfrentar la prueba,
uno como prueba de cargo y el otro como descargo.

El articulo 237, da una medida de igualdad procesal en
la cual, el juez delante de Tos interesados lee para si la
correspondencia y de encontrar elementos se agregarén a la
averiguacién dando Ta posibilidad de que el acusado pueda
rebatir 1a prueba.

Como se puede apreciar, la dintervencién epistolar
finca el precedente de una intervencién a comunicaciones
privadas en plena legalidad, pues no contraviene el texto
Constitucional. ta reglamentaciéon de la comunicacién epistolar
debe de servir, como referencia respecto de la ley Federal
Contra 1a Delincuencia Organizada, por ser esta la que en
ambito penal regula la intervencién telefénica; lo anterior por
no existir otra fuente formal histdérica como ya se mencioho en
el capitulo I.

La comparacién tendra que realizarse buscando
elementos que den constitucionalidad y legalidad procesal a la
forma de reglamentar el uso de la intervencidn telefénica para
que al final, se pueda comparar el criterio legislativo de esta
ley con 1a intervencion epistolar. '

ET capitulo cuarto, articulo 16 de Tley contra la
delincuencia organizada cita: “Cuando Ta averiguacion previa de
alguno de los delitos a que se refiere esta ley o durante e]
proceso respectiveo, el Procurador General de la Republica o el
titular de la unidad Especializada a la que se refiere el
articulo 8 de esta Tey considere necesario Ja intervencion de
comunicaciones privadas lo solicitaran por escrito al juez de
pistrito..."®

% Supl Diario Oficial de la federacion Tomo DXV Ne, 3 Ley Fedeml Contra la Delincyencia Organizada
Secretans de Gobernactdon México. 1996




En relacién al articulo 8, del mismo ordenamiento
(LFDO) cita: “la unidad especializada en Jla 7investigacion y
persecucion de delitos cometidos por miembros de Ja
delincuencia organizada, se integrard por agentes del
Ministerio Pablico de la Federacion y agentes de la policia
judicial Federal y peritos™. “

En estos articulo es evidente el principio juridico de
que sélo el poder pOblico podria hacer cumpilir la ley, pues
Timita a las autoridades Federales encargadas de la procuracion
de justicia a realizar la intervencién telefdénica, el problema
se presenta cuando el articulo 18 de la mismo ordenamiento
©citai.... “ el juez determinari las caracteristicas de Ia
intervencion, sus modalidades y 1imites, en su caso ordenard a
instituciones publicas o privadas modos especificos de

colaboracion.....”®

El parrafo que se cita, contradice la Constitucion
General de 1a Repiublica, pues el articulo 21 otorga al
Ministerio Publico el monopolio de la averiguacidén previa, de
ahi que la propia ley contra 1a delincuencia faculta a la misma
autoridad a investigar los delito contra el crimen organizado,
pero la violacidén va mds alla. Pues el articulo 102, también de
Ta Constituciodn establece “incumbe al Ministerio pPUblico
Federal Ja persecucion ante Jos tribunales de todos Tos
delitos™ ; en consecuencia so6lo las partes podran coadyuvar
con el Ministerio Piblico en la aportacidén de datos para la
persecucion de delitos o para la presentacidén de pruebas en el
proceso, argumento que impide a un particular participar con
Ta autoridad en 1a integracién de indagatorias, y mas aun si se
es ajeno a la investigacién y si se es una persoha juridica
1lamada empresa.

” Ibidem
* Ihidem
¥ Op Cit Constitusion enerml de Ja Republica
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En tales casos, y siguiendo los criterios del Garcia
Ramirez... “es evidente que si las autoridades federales ajenas
a la procuracion de justicia y particulares pueden ser
complices en Ja investigacion de JTos delitos se esta
violentando la constitucion y el Estado de perecho...” *°. Pero
también es importante destacar como lo a hecho el sanchez, “gue
la misma ley contra la delincuencia organizada obliga a Jos
particulares a obedecer las ordenes de intervencién que dicte
el juez, y en caso de no hacerlo incurren ellos mismos en
responsabilidad penal, pues el articulo 571 de Ja Ley de Vias
Generales de Comunicacion en relacion con Jos articulos 178 y
180 del codigo Penal para el Distrito Federal obligan a los
concesionarios a obedecer al Ministerio PGbIico". En el orden
que se indica, el Cédigo Penal federal, se refiere al
cumplimiento de ordenes judiciales y el segundo al delito de
resistencia de particulares. (formas ilegales de coaccidn sobre
un particular ajenoc a un delito o conflicto de interés).

El  articulo 17 de la misma ley en comento,
establece.... “em ningdn caso podrdn autorizarse intervenciones
en materia fiscal, civil, administrativo, ni en el caso de las
comunicaciones del defensor’®; este ordenamiento da lugar a
dos planteamientos que son:

1.- si el crimen organizado se a extendido a todos
Tos ambitos del pais y a la sociedad en sus niveles mas
profundos como la procuracién e imparticidn de justicia, ;se
pueden excluir las materias juridicas no penales como la civil,
mercantil Tlaboral etc?, ;acaso el defensor de un gran
delincuente serda plenamente respetado por las autoridades?.

* Garcia Ramirez, Sergio Notas de Conferencia. La posmodernidad

ENEP ACATLAN Edo Mex 1997

"' Sanchez Sandoval. Augusto La Ley Federal Contm ta Delincuenicia Oruanizada: un nuevo fuero penal
posmoderno Fasc Aler Centro de Investigaciones pundicas. Universidad Auténoma de Campeche México.
1997 Pp 186187,

*Loc.Cit Ley Fedeml contra la Delinevencia Organizda
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2.- el Ejecutivo Federal, intenta eludir Tlos
requisitos que se -1imponen en otras materias legales para
probar, 1levandonos a todos al campo penal?.

Las respuestas a es5tos cuestionamientos parecen
negativas, simples, poco serias y con falta de soporte, pero
debemos de recordar que en la argumentacidn legal, las técnicas
del cuestionamiento pueden poner entre dicho una aseveracion y
demostrar inconsistencias o solidez argumentativa, recuérdese a
Socrates que a través de la Mayéutica, se planteaba problemas
publicos buscando al mismo tiempo sus posibles soluciones, en
este caso la ley es de orden piblico haciendo factible 1la
técnica del cuestionamiento para el andlisis legislativo.

Citando en nueva cuenta al Ramirez, es importante
tomar en cuenta que “en nuestro pais la gente sélo conoce Ja
ley porque a vivido un hecho Tegal, de oidas, porque un tercero
a estado en una condicién sancionada por Ta ey o
definitivamente Jla 7Tgnora, hecho que demuestra que el poder
penal del Estado va acotando cada vez mds las libertades y los
derechos fundamentales”.

£l articulo 23 de 1a ley que se analiza, cita.... “ al
iniciarse el proceso, las cintas, asi como todas Jas copias
existentes y cualquier otro resultado de la intervencion serdn
puestas a disposicion del Juez de Distrito.”® Este articulo es
violatorio de las garantias del 1nculpado, consagradas en el
articulo 20 Constitucional que gramaticalmente cita: “En todo
proceso penal el inculpado tendrd las siguientes garantias:

Fraccion Vv.- se Jle recibirdn todos Jos testigos y
pruebas que ofrezca. ..

Fraccion VII le serdn facilitados todos los datos para
su defensa. . .

* Op Cit Gracia, Ramirez
M1 occit. LECDO
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Fraccion Ix desde el inicio del proceso serd informado

de sus derechos. . ...

penidltimo pdrrafo; las garantias previstas en Jas
fracciones ¥, Vv, VII. IX, seran practicadas durante la
averiguacion previa’®, '

E1 anadlisis lleva a los siguientes cuestionamientos:
;como se puede defender una persona desde averiguacidén previa
sino se le facilita la grabacién hasta que estd consignado?,
clas garantias consagradas en el 20 Constitucional se exceptian
cuando se trata de una hipétesis de delincuencia organizada?,
icomo se puede defender alguien si ni siquiera sabe que se le
espia?, jes valido no saber quien depone en su contra?.

El articulo 25 de la LFCDO, faculta al Ministerio
Pitblico para que después de retener a una persona en términos
del 16 Constitucional, podra solicitar la intervencién de las
comunicaciones del retenido. Como es evidente, en este articulo
el legislador, hace referencia a 1a intervencion de
comunicaciones en 1la forma del plural desprendido de la
sintaxis, siendo claro que el Ministerio piblico podra espiar
todas las comunicaciones de los sujetos gque presuntamente se
ligaban a 1la esfera de vida del delincuente, pudiendo
involucrar a los miembros de su familia, amigos, negocios o
simplemente conocidos. Como es evidente, la certeza juridica
que debe de dar la Constitucidén y las instituciones gue de ella
emanan para beneficio de los gobernados, a pasado a ser una
simple didea sin forma, evidenciando que cualquier sujeto en
cualquier momento puede ser relacionado bajo sospecha (figura
que ho existe en nuestro orden Tlegal) a investigacidén en
cualquier momento, para después poder cambiar su calidad a la
de 1indiciado olvidando el principio legal de presuncién de

" Loc Cit Constitucion Gengral de la Republica
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inocencia, “Ja seguridad juridica a sido cambiada por 1a
sequridad funcional de la administracién.”®

ET tiempo que puede durar una intervencion telefénica
en México por parte de la autoridad, también constituye una
violacion permanente a la privacidad domiciliaria, pues el
articulo 18 de la LFC(DC, autoriza un tiempo de hasta v meses,
To que ‘implica un ilimitado tiempo aire, en el cual los oidos
del Estado vigilan la vida de una persona, su familia,
amistades etc, tal violacién como dice Bunster constituye “una
actividad mafiosa por parte de la autoridad’™

Como se desprende del andlisis, es evidente que el
discurso justificativo del Estado se centra en la imperiosa
necesidad de endurecer los procedimientos penales para combatir
a delincuentes bien preparados, gque solo cometen delitos
graves, en este sentido, el actuar de la administracién pabiica
tiene queée prever el hecho de que la violacién a los derechos de
un gobernado mas grave que la comision de delitos descritos en
las leyes especiales como la Ley Federal Contra la Delincuencia
organizada, y mas aun cuando se trata de wviolaciones a 1la
Constitucién General de T1a Repiblica, esto es asi, porque el
derecho es reparador coactivo “porque un mal debe de
infringirse aun contra Ja voluntad del que Jo padece,
inclisive, debe de recurrirse a la fuerza fisica’® y
reparador por gue los érganos de gobierno deben de dar a cada
quien lo justo, aun en contra del mismo Estado. Bajo esta
perspectiva cuando una auvtoridad infringe una ley, surge la
responsabilidad administrativa y penal como medio reparador y
de funcionalidad, reforzando el sentido de -igualdad que el
Estado de derecho hace prevalecer como una forma de control
Constitucional.

* Del Palacio, Alejandro Teoria Final del Estado

Ed Miguel Angel Porrua México, 1997

T Bunster Alvaro Notas conferencia La Posmodernidad ENEP ACATLAN 1997
* Del Palacio  Alejandro Teoria Final del Estado

México 1986 Ed Miguel Angel Porrua Pp 99
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A pesar de todas estas afirmaciones legales el
articulo 27 de Tla Ley federal contra Tla bDelincuencia
Oorganizada, s6lo establece como medios reparadores a favor del
gobernado, al cual se haya violado su privacidad sin fundamento
(a pesar de la ilegalidad de fondo) y sin autorizacién, penas
de 6 meses doce afios de prisiéon, multa, destituciéon e
inhabilitacidon contra el funcionario que la realizd; esto
refleja que la parte de proporcionalidad legal no existe,
dejando en posicion comoda al servidor pablico, abusando de su
autoridad pues las penas a ellos referidas no son las que
corresponden a delitos graves y hacen factible T1a Tibertad
inmediata, Tluego entonces, no es delito grave violentar 1la
intimidad domiciliaria, pareciendo asi, que no existe un orden
jerarquico entre ley fundamental y ley secundaria.

pPara Augusto Sénchez con quien concuerdo, Ta Ley
Contra la Delincuencia Organizada tiene la connotacidén de “un
nuevo fuero penal” "Ja LFCDO por adecuarse a la normatividad
internacional ratificada por México, creo  todo un nuevo
fuero,”” es decir, se ratifica el hecho juridico de que ante
Ta imposibilidad Tegal de adecuar 1a ley, para crear nuevos
conceptos Tlegales de Tucha a Ta delincuencia, el Estado
violenta, asimismo, sus principios rectores y justificativos,
poniendo en tela de juicio la racionalidad del derecho.

Corroborar 1o antes dicho es factible cuando se
analizan consecuencias de derecho producidas por los efectos en
las normas de la LFCDO, y que trastocan el procedimiento penal
federal, ejemplo de ello se presenta cuando el Ministerio
Publico Federal, puede usar 7la intervencidon como medio de
prueba desde la averiguacion previa, e incluso como medio para
solicitar la aprehensién de un sujeto; y después de esto, dicha
intervencidn sera el eje en torno al cudal se sustentan las
demas pruebas en el proceso penal. Estos hechos rompen el
equilibrio Constitucional de prueba y certeza legal en el

™} .
Sandoval. Augusto. Op Cit. Pp 151 ES};{* ﬁ; TES ]
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proceso que segun el Miguel Garibay, “finca el principio legal
de imputabilidad del Ministerio Publico como 6rgano de buena fe
100" a5 decir, toda prueba trabajada en averiguacién previa debe
de ser tan racional (juridica y cientificamente) que el
impiicado pueda ofrecer Ta misma prueba en sentido 1inverso,
garantizando el principio de 1igualdad entre las partes”,
claro esta que la ley contra la delincuencia organizada,
permite aque el Mimisterio Piblico tenga una prueba base en su
indagatoria imposible de refutar en los mismos términos que se
ofrece, es decir, el implicado, sospechoso, puede conocer el
contenido de una Tlamada, pero no la puede desvirtuar con otra
igual.

El conjunto de violaciones sistematicas a Tlos
diferentes cuerpos legales por 1a lucha contra la delincuencia
organizada, 1lega al punto donde Tla defensa a 1la
Constitucionalidad queda en entredicho; la Ley de Amparo es la
prueba mas tangible de este problema, pues siendo este medio
una forma de control Constitucional y un medio reparador de
derechos subjetivos publicos (garantias individuales) llega a
caer en la ineficacia por falta de operatividad procesal “de
acuerdo con la Corte, el amparo es el guardian del orden
Constitucional vy su finalidad es siempre proteger al
gobernado, ... “el gobernante podrd ordenar al individuo a
cumplir cualquier norma en funcion del respeto a Ta misma
autoridad constitucional™ ™

La problematica con el amparo puede plantearse a
través de las siguientes preguntas y respuestas:

1.- el amparo puede funcionar para reparar el
derecho a la privacidad si se <considera al individuo
sospechoso? La respuesta a esta cuestion seria no, pues el

' Otorgando a las parte todas las facilidades para la defensa. v en respeto al principio de legatidad cumpliendo
con presupuesto de la presuncion de inocencia

™ Suprema Corte de Justicia de la Nacion,_Manual de amparo,

Mixico, 1999 Ed Themis Pp 78
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amparo funciona a ‘instancia de parte agraviada, ante la
presencia de “agravio personal y directo materializado o por
materializarse sin que cause ‘imposible reparacion”; ;pero qué
pasaria con alguien que esta en calidad de sospechoso? ;jseria
imposible proteger a alguien de una orden de aprehensién sino
se sabe involucrado en la averiguacidén previa?, una respuesta
serviria para ambas preguntas, no, recuérdese que en no se
puede solicitar a la justicia Federal lo que se desconoce, 1o
que no se deriva de acto juridico, no se puede probar en caso
de amparo.

La Proteccion a la Constitucionalidad se fundamenta en
el articulo 103 de la Carta Magna que cita: “Los tribunales de
Tla Federacidén, resolveran sobre controversias que se susciten:
I.- pPor leyes o actos de autoridad que violen las garantias
individuales..., aunado a esto 1a Suprema Corte de Justicia de
Ta Nacidn en relacion a la ley de amparo y en particular a la
fraccion Vv del articulo 116 de ese ordenamiento, interpreta el
siguiente sentido, “para conceder un amparo indirecto el .Juez
de Dpistrito en Materia Penal, observara gue ninguna ey
secundaria viole las garantias consagradas en la Constitucion,
de lo contrarioc este seria ineficaz", y s6lo podria hacerse
valer contra el auto de plazo Constitucional es entonces claro,
que Ja LFCDO, y sus contenidos dificultan el acceso a la
justicia.

Sin embargo, el problema es mas grave de lo que
parece, por que el Mismo Juez de Distrito, en su funcién de
instructor revisa los elementos de legalidad para obsequiar al
Ministerio Pablico la orden de aprehensién, en términos de una
garantia, el articulo 16 y robusteciéndola en funcidén de la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada.

2 0e Cit
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Nuevas preguntas surgen en este sentido, ;todos somos
inocentes hasta que se demuestra lo contrario o son suficientes
los indicios?, iqué pasa con el principio del juicio justo?.

Respecto del amparo directo, el hecho de que, se pueda
cambiar el sentido de una sentencia definitiva en un proceso
Federal decretando la libertad y la no culpabilidad de un
sujeto involucrado en delincuencia organizada a partir de la
escucha telefonica, no cambia la violacién a las garantias del
afectado y mucho menos le es reparable el dafio causado por la
actuacion ilicita de Ja Procuracion he imparticién de Jla
Justicia, este argumento, se soporta por la jurisprudencia de
Ta Corte, que especifica que Tla indebida violacién de la
correspondencia (recuérdese que la comupicacidn escrita es
homologada a la comunicacidon electrénica en México) no repara
el secreto de la misma, ni la privacidad, ni el dafo causado al

involucrado, “TRIBUNAL COLEGIADO DFE CIRCUITO, SFMANARIO
JUDICTAL DE LA FEDERACION, TESIS 1.4°. SEGUNDA PARTE, PG.827"
en Jo relevante cita: "EJECUCION  IRREPARABLE,  ACTOS

DE(INTERPRETACION DEL  ARTICULO 107,FRACCION III DE LA
CONSTITUCION, INCISO B )... En la legislacién cConstitucional y
secundaria que rige actualmente el Juicio de amparo contra
actos de los tribunales, conduce a determinar que los actos
procesales son de imposible reparacion, si sus consecuencias
son susceptibles de afectar inmediatamente, algunc de JTos
Tlamados derechos fundamentales del hombre o del ciudadano que
tutele Ta Constitucion por medio de garantias individuales... A
guisado de ejemplos de Jlos actos procesales de 7imposible
reparacion, vale Jla pena citar, el embrago, el arresto, la
multa, el auto que ordena la intercepcion de correspondencia,
el arraigo, etc,... y ninguno de estas afectaciones se podrd
reparar en actuacion posterior a juicio ya que.....en e] caso
de.....la correspondencia interceptada ya no podrd volver a su
secreto, etc, y en todos estos supuestos, la posible violacion
de garantias individuales subsistiria irremediablemente en



unos, y en otros se haria cesar hacia el futuro dnicamente
hasta que se emitiera la sentencia definitiva....”(anexo 1)

Como se puede observar, aunque un sujeto sea absuelto,
1a violacién a garantias subiste (antes, durante y después del
proceso), hecho que limita y exceptia la Constitucidén y la Ley
de Amparo. '

Abandonando los aspectos técnicos gue demuestran un
desequilibrio del régimen Jjuridico mexicano, es necesario
encontrar el punto donde se evidencia el fondo absurdo de los
nuevos saberes juridicos, para tal efecto, son aplicables los
argumentos de Claudia Campuzano : “...Jla intervencion
telefonica, so6lo puede entenderse en funcion de Ia
Constitucion, cuando es limitada y exceptuada en sus garantias,
hecho gque viola a todas luces el régimen garantista...”™

En la perspectiva histérica, es necesario recordar que
los derechos fundamentales de los cuales se derivan 1las
garantias 1individuales son 1inalienables, ‘imprescriptibles e
inalterables; tales derechos son el ropaje del Estado de
Derecho, de 1o contrario no existiria razén alguna para
fundamentar la seguridad juridica de las personas en el orden
Tiberal, afirmando la presencia del individuo frente al Estado
Lteviathan, “sdlo cuando el individuo tiene seguridad se puede
actuar en el Estado de perecho”.*®

En consecuencia, la Suprema Corte en México deberia de
otorgar amparo indirecto en materia penal por la violacidon a
Tas comunicaciones privadas, el acto reclamado seria la
consignacioén, protegiendo el derecho a 1a defensa en cuanto a
Ta averiguacioén previa, equidad procesal y sobretodo para

i Suorema Corte de Justicia de la Nacidn. Semanario Judicial de la Federacidn, Cuarto Tribunal C oleglado de

C 1rcu1t0 en Materia Penal. Tomo: 1 segunda parte-2, Tesis: 1. 4° C J/2 Pp §27.
® Campuzano, Claudia Apuntes de Clase Politica Criminal ¥ Derecho Procesal Penal Unam 1998
Loc Cit,
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garantizar el principio de presuncién de inocencia; de 1o
contrario el actuar del Ministerio pablico en términos del
articulo 21, 89 fraccién I de 1a Constitucidn le permitirian
como hasta ahora darle mayor jerarquia a la LFCDO que al Carta
magna, ho respetando bienes juridicos de mayor envergadura que
Jos contemplados en la Ley Federal que se analiza.

para poder sustentar las afirmaciones antes vertidas,
sera necesario recurrir a un ejemplo que en forma de analogia
tedrica ilustrard lo grave de exceptuar una garantia. (este
ejemplo sb6lo contiene elementos técnicos y no explicacion
doctrinaria o histérica por no ser objeto de estudio). '

Ejemplo:

€1 articulo 22 de la Constitucion General Vvigente,
fundamenta la existencia de pena de muerté y en lo referente
cita:... “Quedan prohibidas Jlas penas de... y la pena de muerte
por delitos politicos y en cuanto a Jos demds, sdélo se impondrd
al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al
homicida con alevosia, premeditacion y ventaja, al incendiario
y al plagiario™®.

pe acuerdo con la exégesis, la pena de muerte esta
permitida porque la ley lo describe textualmente y por ser 1a
norma de mayor jerarquia en el sistema legal, parafraseando a
Kelsen, se debe de recordar que las normas son validas ¥
existen en el cuerpo legal, independientemente de su vigencia Yy
eficacia, pues de esto dltimo dependera l1a observancia de la
autoridad y de los gobernado.

pesde el punto de vista de la tépica, no tiene validez
significativa porque su observancia no la hace funcionar Yy
porque existe un topoi de igual jerarquia que le quita su

TESIS CUN
FALLA DE ORIGEN

%8 onctitucion general de la Repiblica México, 2000 Ed Pornua
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eficacia, tal como se desprende del articule 16 Constitucional,
el articulo 1 del mismo ordenamiento obliga a la observancia de
las normas, de todas las contenidas en el texto.

Siguiendo Tos caminos de Ta argumentacion, como
recurso dque corrobore su validez, la dogmatica protege siempre
Ta vida, de ahi los discursos politicos que han trascendido
hasta la normatividad; en 1a actitud légica, no se abroga de la
Constitucién porque el Estado podra darle la vigencia cuando
sea necesario, evitandose formalidades de tipo Tlegal que
detendrian tal reglamentacion.

Como forma de control Constitucional, la Corte en
términos del articulo 116 de la ley de amparo protege 1a vida y
da cumplimiento a la Constitucidén previendo situaciones
excepcionales, aun de aquellas que estan regladas como el caso
del fuero militar, haciendo prevalecer la Jérica normativa, si
Ta Corte no actiese asi, estaria exceptuando la Constituciodn.

En el siguiente cuadro, se demuestra como la pena de
muerte, frente a la intervencion telefdnica, pueden permanecer
en la Constitucién como tépicos escritos; siendo que la misma
Constitucion tiene elementos que Timitan y controlan Ta pena
de muerte, mientras, en la tintervencidon telefdnica exceptia
por no dar mecanismos de control.



COMPARATIVO,
GARANTISTA.

ENTRE

CUADRO No. 8.
ARTUCULO 22

ARTICULO 22

Y 16

EN SU CONTENIDO

ARTICULO 16

Topico violatorio:

pena de muerte.

escucha telefdnica.

Toépico garantista:

garantia valida.

Garantia exceptuada.

Argumentacion:

el amparoc como

Control Constitucional

Protege la vida.

El amparo no tiene
efectos en averi-
guacion previa,ni
Auto de plazo Cosn-
titucional. no se
Concede amparo por
Las Timitantes --
Que impone la ey
Secundaria. (delito
Grave, limitacién
Para solicitarlo.

La intervencién,
Es sélo medio de
Prueba para el mp
En averiguacion
Previa.
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Como se puede notar, no existe recurso alguno que
justifique la escucha telefdnica, esto es, carece de técnica y
mas aun de carga ideoldgica, justificativa produciendo la
vejacion del ser humano en su esencia mas privada, su
domicilio. Evidentemente surge la anomia social y el
cuestionamiento a los principios del Estado de Derecho.

3.3.- LA INTERVENCION TELEFONICA, ANTE LA RETORICA ESTATAL.

En el andlisis técnico expuesto con anterioridad se
evidencio que el tépico de la 1intervencion telefénica ha sido
incongruente con el sistema positivo vigente, pero no basta
decir en el rigor de la investigacidén juridica que una norma es
valida o no, inconstitucional o no, sino que es necesario desde
el mismo juicio juridico establecer las posibles formas a
través de Tlas cudles existe y funciona Tla intervencidn
telefonica, demostrar como la técnica escrita ha sido incapaz
de 1invalidar Tlegalmente una norma, y mds aun porque Tlos
mexicanos 1o aceptan.

Como primera apreciacién serd necesario recurrir al
discurso que en la practica cotidiana utiliza el aparato
estatal, después vincularlo a los tépicos verbales y escritos
para darle a la ey y a al practica congruencia, utilizando
las consideraciones tedricas hechas en el cap1tu1o uno de este
trabajo (retdérica y cetética).

El aparato estatal, busca siempre Tlos instrumentos
necesarios para que las normas juridicas sean justificadas vy
legitimen a su vez el proceder de las politicas impuestas desde
sys 1instituciones y la propia ley (tal es el caso de 1la
intervencidn telefdnica), en el seno de la sociedad, procurando
afectar lo menos posible una realidad establecida entre hombres
y grupos de relevancia con peso politico en el sistema creado.
Esto sOlo es posible a partir del funcionamiento administrativo
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en 1a relacion juridico-politico, para obtener un fin sin
medios previamente establecidos (elementos del control
informal).

Para que el Estado mexicano como cualquier otro pueda
cumplir sus fines extra Tegales sin evidenciarse ante Tla
sociedad, recurre a la cibernética juridica (explicada en el
capitulo I de este trabajo), gue segin Nor-wiener, es “Ja
ciencia del control] y la comunicacion en el animal o la mdquina
o bien el arte de dirigir’™. para Francisco Dorantes, bajo
esta definicidén es comprensible “que un sistema social se
maneje mediante un sistema administrativo y @ técnico,
suprimiendo Jla idea bdsica del Estado de berecho’. asi
entonces la administracién pOblica rebasa las funciones que
Jegaimente le son conferidas por la ley y por tanto sus actos
pueden no Tllegar a ser legales; la administracién pablica,
busca fines que en ocasiones no los alcanza sino por la
ilegalidad, pero se sustentan en el consenso social
{independientemente del verdadero contenido, nodtese en los
altimos sexenios tecndcratas).

Los grupos de poder (iglesia, banqueros, empresarios) y
Ta maquinaria administrativa actiian creando un orden que va
desde Ja Constitucidén, a Tla relacién técnico administrativa
{servicios) y las decisiones particulares (politica ).

Para el Estado administrativo (estado técnico no de
derecho) el uso de la cibernética juridica, da como resultado
Ta implementacion de la retérica para cambiar el sentido de las
cosas tal como lo establece De Souza “con Jla retorica se
Justifica tal o cual medida” . La retdrica estatal, se
encarga de dirigir en sentido contrario lo que pudiese ser un
reclamo al Estado; se pasaria de una una exigencia ciudadana,

! Wierner, Norbert, Cibernética y sociedad Trad José Novo Ed Tercerma Buenos Aires 1988 Ed Sudamérica
Pp 15
i Dorantes, Francisco Dela Topica y la cibemética, en el régimen juridico mexicanoe Tesis UAM _AZC
México 1991 pp 16

e Supl sfa sfe Desouss Santos Bl discursov el poder Ensayo sobre la sociologia de la retdrica juridica
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una peticién gue lleva a el Estado a lo que quiere o necesita
hacer. La retérica, como el arte de confundir, de distraer,
orquestada desde las altas esferas de Tos gobiernos
(comunicacidén social, presidencia) produce un ambiente social
confuso mediante la utilizacion de tépicos verbales (palabras
claves que contradicen, que cambian el sentido de lo dicho) que
hacen de un tema algo desconocido, compiejo, confusc, grave,
vacio etc, 1o que facilita al Estado su dntervencién en los
problemas creando teorias de justificacion “Ja retdrica apunta
a muchos Jlugares y a ninguno, crea interrogaciones y abre
conjeturas”®

otra forma de encontrar el como utilizar un tépico de
forma distinta a lo antes planteado (retdrica verbal) es
mediante 1a retdrica del silencio; en esta, el Estado se limita
a dejar pasar una serie de actos o hechos que perturban a la
sociedad (ejempio: actos vanddlicos, terrorismo etc,), de tal
forma que cuando se le exige actuar, este dispone en sus
discurso 1a imposibilidad de hacerio, argumentando generalmente
que el marco legal existente le impide ser eficaz y eficiente
en la resolucion del problema exigido; asi entonces, el Estado
vuelve a guardar el silencio y deja que la situacidon se agrave,
Tlevando a la sociedad al grado de sentirse amenazada en sus
estructuras. Bajo tales circunstancias aumentan los reclamos y
se precipitan en consecuencia légica nuevas formas de
legitimacion Estatal, para actuar de cual o tal manera, aun en
contra de la misma ley, llevando al Estado técnico a cumplir
sus fines.

Como consecuencia de la intervencidén del Estado en el
reciamo social, este se afianza en su proceder, para crear asi,
nuevos enunciados Tlegales con nuevos conhcepto~-topois, sin
importarle si estos son congruentes o no con el sistema legal,
pues 1o que ahora importa es el funcionamiento de 1la

" Loe Cit.
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administracion piblica en relacién a Tlos aspectos de
conservacion y control del poder politico.

3.4.~ E1 MANEJIO DE {.A RETORICA.

tos estadistas modernos (tecnécratas) saben que
enfrentarse directamente a reformar los marcos Tlegales
existentes es un arma de doble filo, pues pueden chocar
intereses que sostiene al mismo poder, esto es asi, porque el
lenguaje técnico del derecho le da un sentido formal vy
oficialista a todos los actos, porgue el Estado no puede pedir
que la sociedad 1o avale usando discursos oficialistas que solo
producen desconfianza y falta de credibilidad; es entonces que
1a retérica del “habla”, guarda el uso de sus topois para que
después en el momento Jjusto, Se remate Yy concrete el acto
ilegal buscado por el Estado.

E1l Estado mediatiza a 7Tos gobernados lanzando al
lenguaje coloquial una serie de topois que tienen como objeto,
confundir el lenguaje comin y mandar mediante los diferentes
medios de comunicacidén existentes una orden que el sujeto
comiln, acaba por aceptar, esto es el uso de la cibernética y
1a retérica del “habla cologuial.”

Ejemplo: En el caso de la intervencidn telefénica en
México, Tlos topois Tlanzados a la sociedad, se fueron
consolidando en los siguientes enunciados:
1.- “la delincuencia nos ha rebasado”.
2.~ “es necesario buscar medidas contra el crimen”
3.“Ta ley debe de ser un medio contra la delincuencia”

4,- “ la justicia es un reclamo social

Los topois lanzados a la sociedad a través de Tlos
medios de comunicacidn (dignos de cualquier régimen fascista),
fortalecen un discurso donde el reclamo social, la pregunta, la
afirmacion y la negacidén chocan con la ley y hacen aparecer a
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esta y a los impartidores de justicia como injustos, corruptos
o solapadores en contra de la sociedad.

Para De Souza, los topois utilizados en la cibernética
juridica “sdlo funcionan cuando se atacan puntos como el
sistema material de produccion, 1a religion, Ila justicia, Ia
tenencia de la tierra”, esto es de esa manera porque Tla
pobtacion se siente participe de un derecho que cree o siente
propiedad de si misma, es parte de su identificacidén nacional.
Tal como sucede con el derecho de pPasagrada en Brasil, donde
Tos habitantes de un poblado resuelven asuntos simples vy
complejos sobre la tierra, el manejo del agua, la vivienda
etc.,

Otra forma de utilizar la retdrica, es en los estratos
sociales donde surge un fendmeno inverso al que se ha tratado
en las lineas anteriores, es decir, la sociedad pide que el
Estado modifique la ley para cumplir un reclamo, pero tal
modificacién podria estar contra los intereses de los grupos de
poder; entonces surge la cibernética juridica, el arte de
controlar mediante la retdérica de la reaccidén para controlar a
Tas masas, también conocida como la retérica del silencio.

el funcionamiento de la retdérica de la reaccidon se da
de Ta misma forma que Ta del habla, el Estado lanza topois y
arma enunciados que se reproducen en el seno de la sociedad
creando terror, miedo al cambio, sin que el Estado emita
mensaje alguno. Asi, el discurso busca en sus efectos el
equilibrio entre el pueblo y el Estado (lenguaje oficial); los
topois Tlanzados en el discurso crean relaciones conceptuales
que hacen aparecer el conflicto en la conciencia de los sujetos
y culminan por consolidar en nueva cuenta el reclamo del puebio
para mantener las cosas como estaban; la pasividad del Estado

" De Souza, Santos El discurso v el poder, Ensavo sobre la sociologia de 1z retérica juridica. Art Sup! No.6

Ed Revista Alter. Centro de Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de Campeche Diciembre 1998,
Campeche, México.
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se cambia a un actuar exigido por la colectividad, hecho que 1o
legitima y entonces actfia cibernéticamente, haciendo lo que Te
piden y que ya esperaba.( Esto es, se legitima una conducta
ilegal del Estado en el sentir vy ordenanza del pueblo ).

Ejemplo: en el caso de México, Enero de 1994, surge el
conflicto armado en cChiapas, donde Tlos -indigenas piden 1la
reivindicacion de sus derechos naturales, el respeto a sus
costumbres, el derecho a los benéficos econdmicos etc, derechos
negados por los mestizos desde hace mas de 500 afios.

Ante la insurreccion armada, gran parte de los pueblos
indigenas mexicanos se qidentifican con tales ideales y exigen
al gobierno atencidén pacifica y justa a los indios, entonces el
Estado, Tanza una serie de enunciados por radio con mensajes
que buscan control a través de la confusion, la desinformacion
y el miedo:

México siempre a vivido en paz, no cambiaremos.

Las armas no son el camino para resolver l1os problemas.
el ejército garantiza la vida pacifica de los mexicanos.
.~ Se actuara contra los rebeldes.

W N
1

1

para De Souza, estos usos tienen éxito, porque el
Estado maneja con habilidad especial cambios de ritmo y de
intensidad en la informacién que se ianza a la sociedad, 1o que
permite que se midan los avances de la retdrica o sus excesos.
La retdérica como arma de la tépica y la cibernética, crean
sistemas operacionales que evitan los conflictos fisicos entre
las partes (Estado y Sociedad) y hacen surgir una realidad que
en el fondo no existe.

Los sistemas administrativos se vuelven agencias del
control legal y social donde 1a informacién es control y el
.control es poder. Dados estos elementos es inevitable
parafrasear a George oOrwell, en su libro “1984”", donde el
ministerio de la verdad controla “Ja realidad y Ja historia
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para crear el presente, y la educacion mediante el control de
la neolengua, como medio de mutilacion lenguaje que lleva a la
reflexion y a la conceptulizacion de las cosas, donde el éxito
del partido esta en el olvido y Ja ignorancia de la nuevas
generaciones”

E1l sistema del control de la dideas y del habla, ha
sido aplicado en el caso mexicano con éxito asombroso en los
Ultimos sexenios, en los cuales se puede ejemplificar como
aquellos elementos Constitucionales due caracterizaban el
régimen juridico mexicano como barreras infranqueables, han
sido destruidas no por su falta de operacionalidad, sino por
dar paso a ‘intereses venidos del orbe <internacional (como se
mostré en los «capitulos I y II) tal es el <caso del
reconocimiento juridico de las corporaciones religiosas, que
1levaron a la modificacion del articulo 130 Constitucional; 1la
modificacién del derecho de propiedad agraria cambiando asi el
articulo 27; los cambios a los articulos 25 y 26 limitando el
ejercicio rector del Estado en la economia. Todos estos
ejemplos son consecuencia de 1intereses econdémicos qgue no han
beneficiado al pueblo, sin embargo este, a terminado por
convencerse que tales reformas eran necesarias, cuando en
sexenios pasados, hubieran dado sin duda surgimiento a la
revolucion.

En los ejemplos citados, la mayoria de las reformas se
dieron en los Derecho Sociales ante los embates del capital;
tal parece que ahora con la reforma al articulo 16
constitucional la intervencidn telefénica fuese un preludio a
eliminar al individuo en 1o fundamenta, sus derechos subjetivos
publicos, para convencernos de que “Ja Jibertad es la
esclavitud y la ignorancia la fuerza’“

"2 Orgell, George. 1984, México 1988 Ed Destinolibro
Vol 54 Pp1-12 Cap 1
¥ tbidem

93



La escucha telefdénica, se sostiene legalmente bajo el
soporte de la cibernética, se justifica siempre el proceder de
Ja autoridad con un fin de benéfico colectivo (la seguridad
publica). La intervencién telefonica es Ta mas clara expresion
de un sistema legal represor, donde la cetética a permitido que
los modelos cibernéticos cumpian sus fines de control sin ser
justificado en ley. '

Siguiendo el modelo politico de Deutsh, la
intervencion teleféonica seria valida (no necesariamente legal),
cuando Tos principios fundamentales de reproduccién sistematica
de un Estado se cumplen “adaptacion, integracion, vigencia y

Jatencia’™™

En la intervencion telefénica, 1la adaptacion al
sistema de derecho surge para el Estado mexicano en el consenso
internacional, en la retdérica de la Seguridad Nacional, la
seguridad Publica y el beneficio colectivo. Asi entonces, se
busca integrar al marco Tegal y convencer de la necesidad de
innovar con nuevas formas de combate a las mafias o
delincuencia organizada, ' se justifica con el todo, Ila
exposicion de motivos (formal) para la legislatura, el reclamo
social justo , por la necesidad de controlar y de vigilar a
guien sea en cualquier momento; Tla vigencia esta en la
incorporacion real a la Constitucion, en su ley reglamentaria;
su latencia es la instancia que se declara perseguir, fuera del
entrelineado de las ieyes, el ;qué se puede?, ;como se puede?
;hasta donde se puede Tlegar? etc, En este modelo, el
funcionamiento legal se mantiene como una idea para reproducir
intereses distintos a la finalidad misma del Estado que es Ta
sociedad, Ta escucha telefdnica evidencia la hegemonia de
intereses que en nada corresponden a la idea de Bon Moll, de
que “el] Estado es el cump?imiento' de las normas para los

" Martinez, Oscar Aptologia de Sistemas Politicos Contemporaneos
Meéxico 1988 Ed UNAM.
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ciudadanos” .’ La ‘intervencién telefénica tiene presencia vy
fuerza normativa, a partir del reconocimiento de los
ctudadanos, sea implicita o explicitamente.

Este modelo debe de ser verificable en términos de
efectividad, asi entonces, Deutsch toma elementos sistematicos
de Easton y plantea la comprobacidon cibernética en cuatro paso
que son:

1.- revisidén de la informacién periddicamente.
2.~ La respuesta.

3.~ El provecho.

4. La anticipacion.

En el caso de Tla intervencién telefénica en México,
cuando surge la aceptacion de la norma dimpuesta, 1las
autoridades vigilan constantemente (mediante la censura,
catedras, publicaciones, noticias etc) que los efectos
disuasivos vy de convencimiento sea perennes en la mente de los

gobernados; La respuesta, en el sistema empleado, es la
aceptacidon a las reformas y creacion de agencias del control
etc, (nuevas fiscalias, atribuciones especiales de
investigacion y persecucion de delitos por autoridades

distintas a las Constitucionales etc,); el aprovechamiento, es
la fijacién de nuevas metas gubernamentales como posibles
reformas, <creacion de Tleyes secundarias o simplemente
argumentos para justificar acciones estatales; la anticipacidn,
es la forma de pronosticar conflictos, posturas entre actores
gubernamentales y posibles acciones de los gobernados; 1la
anticipacién se traduce en resolicion de conflictos y se
articulan nuevos valores gque antes estaban en pugna.

De esta forma la escucha telefénica se acepta y se
impone técnicamente aunque 1ilegalmente “el modelo cibernético
de Deursch permite entender Ja actuvacion del gobierno en

"% Del Palacio Alejandro Lecciones de Teoria Constitucional, México, 1988 Ed Claves latinoamericanas Pp
43 .
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funcion de Ja consecucidn de nuevos objetivos, para Jos cuales
debe realizar acciones que supone necesarias y a partir de
ellas obtener nueva informacion que le permita implementar
nuevas decisiones dirigidas a un objeto o situacion prevista’*
.Asif entonces, el gobierno impone la escucha telefénica y la
reglamenta en la Ley Federal Contra el Crimen Y la Delincuencia

Organizada.

" Rello, Ramirez. Oscar ﬁﬂem_@ﬁgiiﬂggs_ﬁgg{qmm@ms Meéxico, 1999 Ed UNAM
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CAPITULO IV.

LA INTERVENCION TELEFONICA Y LA
POLITICA

4.1.~ La politica.

Es evidente que en el mundo del derecho siempre estén
presentes distintas formas de apreciar el contenido normativo,
tas formas de hacer cumplir Ja ley y mas aun el sentido mismo
de esas normas, asf como 1la funcionalidad de la instituciones;
siendo de esta manera, porque la actividad humana en el
desarrollo de la sociedad es complejo, porque se entiende
desde distintos planos he 1intereses, es decir desde los
distintos grupos que integran el complejo humano colectivo.

Es claro que cada individuo interactiia en funcién de
otros de acuerdo a los espacios y fines que persigue y que en
primer instancia son personalisimos pero después se vuelven
colectivos por la interaccidén de Tlos grupos a los cuales se
circunscribe su actividad (escuela, familia, trabajo); a este
tipo de relacién por interds se le conoce como Politica. Este
concepto, evidentemente es primitivo, simple, que deviene desde
Ta Grecia clasica del siglo IV antes de Cristo, donde 1o comin
a todos se definia como politica; pero lo comin a todos también
era lo comin a las necesidades de los sujetos que en ella
participaban. Con el surgimiento del Estado, como concepto
normativo abstracto, surge la ciencia politica y con ella se
acepta la definicién formal y simple de politica (antes citada)
por aceptar la caracteristica de socializacidén de los sujetos;
pero surge un nuevo enfoque, el de las necesidades de
interaccién de Tlos grupos en la sociedad, es decir, del
dinamismo grupal social para encontrar posiciones de hegemonia

y por supuesto de poder, de dominacidén. “en la sociedad
moderna, confluyen la esfera individual particular del hombre y
la esfera publica global... todas ellas implican relacriones
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mutuas de organizacion de poder, existencia y Iegw"fr'mfdad. ...
surge la miaxima composicion, la mezcla de lo publico y Jo
privado, donde To <colective supera Jlas expectativas
individuales. ..

£1 Estado como entidad se encuentra por encima de la
sociedad, a partir de él se busca materializar los fines de
esta, y de la convivencia de grupos; pero de esos grupos,
algunos son quienes dominan, gquienes marcan la pauta del
interés general para ejercer las distintas formas de
convivencia, son los grupos mas sélidos, los gue historicamente
han alcanzado un desarrollo superior en su estructura y en la
cohesidn que identifica de manara muy particular a sus
miembros, son estructuras cerradas llamadas por Heller “grupos
de poder”, estos grupos establecen 1a relaciones superiores
colectivas y determinan el quehacer individual de quienes se
someten a su imperio normativo, para Arnaldo Cbdrdoba, “Jas
determinaciones de estos grupos, estdn libres de ataduras, de
valoraciones morales, de consideraciones,... su fin es el
desgajamiento de sus intereses respecto de los [lamados
colectivos, sin romper el orden social pero marcando Ia
supremacia, el vinculo de control de las relaciones grupales
dando su lugar a cada uno, haciendo asi politica”.**® En esta
6ptica surgen las distintas formas de apreciacién del mundo
legal (se cita al principio de este capitulo, en pagina 108)
como el regulador formal de esas relaciones privadas vy
pablicas, pero sera la politica la que determine Tlas formas de
aplicar y en algunos casos de crear el derecho (segin los
intereses).

Asi entonces, sera necesario analizar los alcances y
los parametros de accion del ejercicio de 1a politica, a partir
del surgimiento de los grupos que dominan. Para tal efecto se
sequira a Leftwich, por sus consideraciones estrictamente

7 Cordoba Amaldo Elmstodo de la ciencia politica, Supl. Cuaderno de seminario de problemas cientificos y
1f“:!‘os()ﬁcos de México México. Num 1 Ed UNAM 1988 Pp 5.23
¥ Loc Cit
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descriptivas de el contenido de la politica de dominacidn, que
para el se dividen en: Politica de la fuerza, del poder, de la
disciplina y del recurso.

La politica de la fuerza: “son decisiones respaldadas
con toda la fuerza normativa y coactiva del Estado, suelen
considerarse criterios cerrados, las minorias o los débiles las
consideran acto tirdnico, su objeto, la imposicion de actos
socialmente benéficos, compromisos internacionales o el
respaldo de decisiones adentro del Estado y por preservacion de
la clase dominante.™"

Ese criterio, él! de la fuerza, da el parametro para
entender como en un Estado de berecho, se toman decisiones que
pueden ir mas alla de las normas juridicas, esto es asi porque,
existen intereses que en un momento dado (de la dinamica
social, internacional), no se cubren en la funcion latente, ni
en la funcidén declarada las normas, y ante la premura por
establecer un nuevo orden donde se satisfagan las necesidades
de los que dominan y que se pueden ver obstaculizados por la
mecanica del derecho (legislativa), o de la sociedad misma, se
imponen bajo el riesgo de caer en la ilegalidad. En Tla
actualidad, el uso de 1a fuerza politica se da, por la presién
de los paises hegemdnicos, sobre los paises en e}
subdesarrolio, obligandolos ha adOptar' criterios de politica
(econdmica, sociales, educativa, juridica ,etc,), en ocasiones
sin importar el costo social.

ta politica del poder: “es el modo de arreglar Ios
grandes asuntos de Estado, es la facultad de descubrir medios
posibles para controlar y distribuir Jlas relaciones sociales
dentro y fuera de cada relacion”., gs evidente que el poder
Piblico, tiene que estar respaldado por red de relaciones gue
involucran a una multiplicidad de actores que,' en aras de su

% Leftwich Adrian ; Qué es la Politica? México. Ed Fondo de Cultura Economica. 1988 pp 84-87.

" Op it pp 142,165
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propia conveniencia seden o se prestan al control de unos sobre
otros , pues de esto depende la obediencia.

La politica del recurso: “control de Jas cosa
materiales para cumplir sus fines, control de la influencia
cultural e ideoldgica.”'™ LA historia a demostrado que, cuando
se domina la conciencia de un sujeto, el comportamiento es de
respuesta inmediata (se convence, se realiza), de la misma
forma, quien tiene el control de medios materiales, controla el
hacer de los desposeidos. ‘

Con esas definiciones es facil entender que el Estado
puede agotar el Timite normativo que le imponen las estructuras
de gobierno, es decir, la reproduccidn sistemdtica de si mismo
Tleva a Ta transformacidén extraformal de las instituciones vy
las Tleyes para cumplir necesidades de quienes dominan, La
politica de Estado, es un constante movimiento que se impone a
Tos gobernados.

Bajo esta Optica, surge entonces la administracién
total, como una forma viable de conjugar los recursos y las
atribuciones legales del Estado, <con los medios de supremacia
y existencia Tllamados politica. ta administracidon totai
significa 1la oportunidad de mantener con el minimo de
transformaciones la estructura del Estado, la estabilidad del
sistema, el equilibrio y expansidon de las fuerzas existentes en
él., ta administracidén total obliga a Tos gobernados en o
individual y en lo colectivo a participar en la s7mergia social
(fuerza social) bajo los criterios del bien general, porgue
asi, se justifican en el derecho, en el Estado de Derecho.

cuando una sociedad entra en conflicto, por la crisis
de valores, por el agotamiento en los patrones de la cultura,
por las necesidades econdmicas etc, y el Estado no puede
responder ha esas expectativas porque ha sido desbordado en sus

T Qp Cit pp 125
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capacidades materiales y se empiezan a poner en peligro los
requerimientos de los grupos poderosos porque los gobernados
empiezan a cuestionar el actuar de la autoridad en sus
cometidos, se debilita la legalidad y la Tegitimidad del
Estado, porgue Tlos grupos inferiores comienzan a ganar espacios
en la estructura social y como consecuencia toman fuerza sobre
las actos del estatales, tratando de invadir Tlos Timites
internos del sistema, evidenciando que la capacidad reguladora,
distributiva, simbélica, y extractiva de la administracidn es
vulnerable entonces, se tendrd que aumentar sustancialimente la
capacidad de Tla administracién para dar respuesta al
aseguramiento del sistema aungue se tenga que recurrir a
practicas no legaies.

£s agui donde Tas decisiones politicas buscan el
control del sistema imponiendo:

A).- Fomento a la lealtad y obediencia.
b).- Inclusidon de miembros, obediencia.
¢).- Redistribucidon de recursos

surge el repliego de l1a administracidén para consolidar
el dominio, a partir de decisiones concretas para después
hacerlas generales aplicdndolas por la fuerza, el ejercicio
del poder o la nueva forma de administrar los  recursos es
gobernar cambiando el orden racional del Estado de Derecho,
pues ahora la intencion se cumple y se justifica después en la
norma, favoreciendo a quienes se ‘tenga que satisfacer
(poderosos)"

Asi entonces la politica de poder, controla la
movilidad social Timitando al individuo en su hacer, minimiza
condiciones de vida, encierra al hombre en Tlos supuestos
beneficios de una civilizacion (trabajar, tener, no cuestionar,
no pensar, limitarse a recibir), esta politica junto con la del
recurso, encuentra en la conciencia social la forma de

TESIS CON o
FALLA DE ORIGEN




magnificar las virtudes de los hombre de lucha, del jornalero,
del trabajador de aquelilos que ocultos en su insignificancia
econdmica creen ser participes de un desarroilo que no ios ha
de alcanzar, pero al mismo tiempo les recuerda de una u otra
forma que el orden debe de dimperar aun contra las fuerzas
opositoras por que el fin del Estado serd siempre “la busqueda
del bien” (justificacién, cibernética).

La politica estatal necesita de un 1instrumento
moderador del orden publico y esto sélo puede hacerse a través
del derecho, de forma evidente que el contenido “sea puramente
normativo.”*?? gs en el derecho, donde se plasma el voluntarismo
de 1a accién_ politica, creando un entrelineado donde se
construyen nuevos parametros o alcances en el ejercicio piblico
del poder. Por tal motivo, la dialéctica ley-poder, es el
instrumento de Jos intereses pactados para construir y guiar,
es aqui donde se entiende el pregén de la justicia que
significaba “dar a cada guien segin sus intereses, es y ha sido
una simple expresion de qafen tiene el poder™.

Bajo tales premisas, el derecho y en especial el
derecho pena1 y administrativo configuran el orden de 1los
intereses pactados es decir, “wuma exposicion sistemdtica y
ordenada de estrategias y tdcnicas sociales del orden**
Tlamada también politica criminal.

4.2.- 1Intervencion Telefdénica y Politica Criminal.

En huestro pais, las decisiones fundamentaies han ido
dependiendo cada vez mas de los factores reales de poder, de
tal forma que han volcado de manera cinica el ejercicio del
poder a la subordinacidon del interés colectivo y los intereses
pactados en la ley, haciendo inadmisible el cumplimiento

13 pérez Lopez ,Miguel El problema de la interpretacion juridica. Art Sup! alegatos #23 Ed. UAM-AZC
Enero-Abrl. 1993 México. 1993

"** Tenorio Tagle, Fernando. Apuntes de clase Derecho penitenciario UAM-AZC. México, 1993,

B Kala Julio César En pos de lg investigacion empirica en la politica criminal. Art. Supl Cuadernos de
posgrado Seric a # 11, Ed Universidad Nacional Auténioma de México. ENEP Acatldn Pp 58 Edo Méx 1998,
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técnico del derecho. La intervencion telefbénica en México, a
rebasado las expectativas técnicas que dan sentido a la légica
juridica y esto se entiende cuando Tla dogmatica penal vy
constitucional han sido traspasados por la “politica criminal,
pues esta no es mds que instrumentos formales de definiciones
validas en si mismas"™

A partir del surgimiento de la Ley Federal Contra el
Crimen y Tla belincuencia Organizada, se rompe el concepto
tradicional de Tla politica criminal como “politica de Estado
guiada a combatir e] delito"?®, ante tal interpretacién, el
contenido de Tas normas garantistas, ya no seran mas un
principio de legalidad donde se explique la extensién de lo
punible, sino ahora seran una expresidn punible ante las normas
garantistas.

E1 manejo politico del derecho técnico obliga a ubicar
el derecho Constitucional y Penal en un mundo abierto a 1la
operatividad de los controles sociales, la subordinacidén de la
razon ante la técnica solo se justifica en el “abuso de poder y
Jla violencia que reguerird una constante revision”.** Es decir,
las normas fundamentales ahora, solo controlan sistemas
independientes, sectores y por lo tanto el derecho Penal se
vuelve altamente represivo.... “el derecho puede transformar
cualquier acontecimiento... de tal forma que el espacio de Ta
desviacion (conducta delictiva) se amplia simultdneamente..”*®®

Una forma ilustrativa de las dimensiones que alcanza
Ta intervencidén telefdnica en México es precisamente
confrontandola con el modelo de la selectividad de los sistemas
de Rafael de Giori, en el cual la “selectividad del derecho
implica que todo es posible solo a través del derecho, la
selectividad implica la universal inclusidén... y Ja exciusion,

% Ibid. Bustos Juan Politica Criminal v Estado. Pp. 62.

1 7affaroni, Ratl Eugenio. Manual de Derecho Penat. Ed. Cérdenas Editores. México, 1988 Pp 87.

7 De la Barreda, Luis Justicia Penal y Derecho Humanos. Ed. Porrua. México, 1988. Pp.32. _
% De Giord, Rafael. Filosofia del Derecho y Teotfa de los Sistemas Art, Supl Cuadernos de Posgrado. Serie a
#11 Ed Universidad Nacional Autdnoma de México Acatlin. Edo. De Mdxico. 1938 Pp 94
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es decir la violacidn del derecho simultdneamente”**®; en esta
optica Ta intervencidon telefénica como se analizé en el
capitulo I y IX, no seria posible técnica ni dogmaticamente,
sin embargo existe una explicacion discursiva que permite que
las garantias se exceptGen a pesar de si y del contenido
~universal de las mismas, esto implica, que el derecho se ha
violentado y legitimado en un proceso simbiético de poder como
un nuevo saher juridico en la modernidad.

La intervencién telefénica es una nueva forma de
proceder del Estado para resolver problemas de manera que no
se lastimen los intereses y los fines no expresos en la ley.
Cuando esto sucede Ta accidén Estatal es sistematica a su
interior creando. sus propias razones segin Bergalli. “razones
de Estado que implican el abandono de Ja racionalidad
Juridica”®, por el de los supremos y oscuros intereses del
Estado mismo, donde no todo lo congruente a esos intereses se
vuelve peligroso, desviado.

El. acercamiento de 1la intervencion telefdnica al
servicio extra Constitucional (atencion de poder) se aplica por
una urgencia de combatir problemas de orden juridico, porgue a
partir de el se operan los sistemas. La intervencion telefonica
se vuelve una “emergencia para la eficacia policial, frente al
jurisdiccional, un instrumento sancionador y reparador del
orden penal’®! una razén de Estado, sin justificacion legal.

ta politica criminal y 1a intervencidon telefénica con
sus propias referencias en la Constituciéon y la Ley federal
Contra 1a delincuencia Organizada, podran poco a poco ampliar
los parametros para que cualquier sujeto este en la hipétesis
de la delincuencia organizada y ser incluido, absorto,
consumido por el sistema penal, en este sentido la escucha

'* Loc Cit

'* Bergalli, Roberto. Razones Juridicas y Razones de Estado. Cfi Supl 1V Congreso Espafiol de Sociologfa. #
26. Madrid 1992 Pp.22.

¥ Loc Cit.
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teleféonica es un mecanismo al margen de Ta ley donde todos
seremos vigilados, en cualquier momento, por cualguier motivo y
peor aun acusados por circunstancias tal vez inimaginables.

£l derecho penal vigente y las politicas que 1o
orientan, han pasado los limites 16gicos del propio derecho, es
decir, el derecho en su entorno discursivo siempre a tenido
funciones Tlatentes por las cuales existe, y estas han sido y
seran el control, reproduccidn y conservacidn de Tos grupos de
poder; sin embargo, el propio derecho se regulaba asi mismo
garantizando a los gobernados una forma de existencia digna y
respetable. Pero las decisiones acogidas por los poderosos han
Tlegado al borde de enfrentar abiertamente al propio sistema
Constitucional que da origen a cualquier politica Estatal, he
incluso a las politicas criminales.

ta regulacién Tlegal de Tos medios de comunicacion
electrénica, han dado el terminado con una esencia humanistica
del derecho, enfrentando a 1la persona con el Estado,
subordinando al sujeto individual en sus propios derechos de
intimidad para estar sometido a una vigilancia inesperada,
1levandolo a “un estado de tension que Jo somete y Jo integra
al margen de sus derechos.”**

La intervencidn telefdnica, sélo se puede Justificar
en el marco del discurso, pero jamds someter a Tla politica
Constitucional, pues en esta se encuentran factores dque no
permiten la aplicacién de la ley Contra la Delincuencia
Oorganizada, a pesar de que esta sea linea de politica criminal.

4,3.- politica Constitucional y Politica Criminal, ante la
Intervencion Telefdnica.

La politica criminal en México se ha instrumentado
basicamente desde la ley secundaria, teniendo como Gnica guia

"* Bustos Juan Op.Cit Pp.58.
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Tas garantias de seguridad juridica, en este sentido su
naturaleza no puede ser contradictoria a la norma superior,
pero también es cierto que la Constitucién es su forma Rigida
no permite el desarrollo de tépicos que superen los en ella
establecida y que admitan nuevas formas de control penal. De
tal forma, la politica Constitucional tendra que arrojar Tlos
elementos que delineen la lucha a nuevas a nuevas formas de
desviacién surgidas con la misma modernidad, pero no podran
someterse a 1as normas penales.

La intervencién telefénica se ha presentado en el
campo del derecho como una forma de violencia legal (usos
penales) dirigida desde la Constitucién como necesaria, sin
embargo, los procederes penales siempre deben de ser legales y
legitimos, hecho referido al verdadero conocimiento de Tos
gobernados, por su implicacién Constitucional.

ta politica criminal tendrd que definirse en 1la
Constitucién por que es ahi, donde el “Fstado tiene la facultad
de definir sus sistemas para resolver conflictos mediante la no
violencia’'®; Asi entonces, la Tegislacién secundaria serd cada
vez mas explicita y respetuosa de la jerarquia normativa y se
definiran con mayor claridad “Jas estrategias, tdcticas y
medidas sociales para consecucion del dptimo control del
crimen™*, cuando esto suceda, 1a escucha telefdnica si
protegera en todo tiempo los derechos de los individuaos frente
a la criminalidad de forma legal de lo contrario se perdera en
simple discurso, dejando de ser justa segln l1os argumentos de
carrillo, no olvidar los principios generales del derecho o
encontrar en ellos una verdadera aplicacion conducen a “Ja
mejor politica criminal, que es una buena politica social™®,
Ta politica social en México se organiza desde la Constitucion.

'* Ibidem. Pp. 66.
' Kala Tulio Cesar Op Cit Pp58
H Loe Cit
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La  Constitucidén racionaliza los  esquemas de
funcionalidad del Estado a partir de normas juridicas. Tocando
asi, diferentes dimensiones de 7o politico, de 1o real aun de
los intereses. tLa Constitucion debe de ser perceptible a los
cambios aun a pesar de su rigidez formal, de lo contrario no
existirian diferentes ambitos de aplicacién del derecho, ni
contenidos basicos para construir politicas de Estado, en su
funcidén mas simplie, actuar conforme a derecho.

La Carta Magna, segun Benitez, “se reconoce como un
cuerpo legal inacabado y perfectible para mejorar sus
contenidos”¥*®; la Constitucidn es politica dirigida al bien
comin y factible en la 16gica formal de no ser contradictoria
en si misma, por lo tanto, cada enunciado en ella es politica
organizada en su propio sistema. La politica criminal debera
estar incluida en 1a Constitucidn, porque la necesidad del
Estado de actuar frente a nuevas formas de delincuencia s6lo se
entienden en beneficio de la sociedad, es decir, de la politica

social y esta incluye en su concepto general 1a proteccion
~ ciudadana.

Bajo estas premisas es necesario que la politica
criminal opere de manera que responda a objetivos concretos tal
como lo establece Kala, al afirmar que “Ja politica criminal
es facrible definirla en términos de una operacion continua...
de Ja que se pueda esperar la reduccion racional de Jos
delitos... a la politica criminal incumbe actividades dirigidas
a lo laboral, social, demogrdfico, educativo, etc... "*; estas
formas de politica en México sélo estan en 1a Constitucion.

La intervencidén del Estado en 10s problemas sociales
debera ser siempre en funcidon de una mejor calidad de vida que
ha de reflejarse en la superestructura (derecho); respecto de
Ta politica criminal debera de resolver los problemas de Tla
modernidad, observando la racionalidad de 1la ciencia, la

'** Martinez Bacz. Antonio Obras Politico Constitucionales. Ed UNAM México. 1994 Pp 68
M7 Kada. Julio Cesar. Op Cit. Pp 57
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tecnologia, los problemas multifactoriales y el lenguaje mismo
gue aliente a la prevencion de conductas y no incluya
comportamientos nho existentes, en 1a razdon por ser un fendmeno
tal vez utépico pero generador de esperanza, donde el derecho
al menos garantice que en el Estado Democratico la “JI7ibertad de
expresion y reunion no se cancelen por JTa efectividad policial
que haga de la seguridad algo subalterno’*®®, |

ta politica criminal y 1la politica Constitucional
tendran que buscar nuevos paradigmas que se adapten a la
modernidad, que contesten a las nuevas expectativas de la vida
y en las cuales el poder de unos cuantos que jamas sera
minimizado, tendrid que compartir al menos la forma que hasta
ahora ha preservado el derecho es decir, "“Jas determinaciones
ideologicas (derechos humanos) que lejos de negar Jos valores
que confirman la existencia pacifica de las mayorias fortalecen
positiva o negativamente el orden social’™®

“j“' Bergalli, Roberto Op Cit. Pp 22
Y7 Del Palacio, Alejandro. Tratado filosédfico, politico, juridico. Ed. Universidad Auténoma Metropolitana,
Mexico. 1994, Pp 62
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COCLUSTONES FI NALES.

De las conclusiones a que he llegado en cada uno de
los capitulos de esta tesis, la conclusién final es inevitable
y confirma la hipétesis de la cual se partié. E1 tépico de la
intervencion telefonica carece de sustento técnico, su
derogacion de l1a Constitucidén y la desaparicion de 1a tLey
Federal Contra 1a Delincuencia Organizada deben de ser un acto
16gico y necesario. ta intervencién telefbénica no puede
autorizarse al Ministerio Publico ni a la policia Investigadora
para la obtencién de pruebas que no pueden ser ofrecidas por el
ofendido en equitibrio probatorio.

Es evidente que el uso de 1a escucha telefénica se da
frecuentemente como una forma de represion y vigilancia
permanente sobre 1os ciudadanos y mas aun frente a los
adversarios politicos del sistema gubernamental mexicano. La
utilizacion de la intervencidén telefénica esta dirigida
basicamente desde la ley secundaria, no para reprimir el crimen
organizado, sino para limitar las lucha sociales y wminimizar
los anhelos de 1ibertad y de seguridad juridica. ta
intervencion telefénica se ha usado basicamente para castigar
los delitos politicos, olvidando las necesidades de la
sociedad, pero conservando en cambio, los 1intereses de los
poderosos, afines al Estado.

£l humanismo concibe el derecho como un sistema
normativo al servicio del hombre, la vida y la libertad, la
intervencién telefénica en nada sirve a esos fines y
curiosamente se aplica en Tlos paises que dicen ser mas
democraticos y antirepresivos, generalizandose ahora, a los
paises con dependencia politica y econdmica, subordinando sus
sistemas legales con el uso de la técnica'que generalimente es
desconocida por los Tlegisiadores, generando violacion de
derechos, rompimiento de 1la 16gica juridica he 1incluso 1la
sumision del propio destinatario del derecho, el pueblio. pPor lo
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tanto debe de existir un manejo correcto de la técnica que
combata 1as decisiones de unos cuantos o al menos, que la
limite a la supremacia de 1a politica sobre el derecho y sus
funciones declaradas, el orden”, “la seguridad” y Jla
“Tibertad”.

La escucha telefdnica no debe de convertirse en
una herramienta de investigacién policial. que vulnera
sistematicamente la Constitucidn, en consecuencia debe de ser
un instrumento de andlisis que encuentre en las necesidades
sociales y en las posibilidades del propio marco legal una
forma verdadera de combatir al delito y de prevencidon del
mismo.

Por tanto se concluye:

1.- ET articuio 16 Constitucional es contradictorio en
su redaccidon, por que contiene topicos de significados
opuestos, 1o que produce que el espiritu de esa garantia se vea
Timitado en si mismo, contraviniendo el sentido formal de toda
derecho subjetivo piblico a rango Constitucional.

2.- E1 anadlisis tépico demostrd, que la argumentacion
dentro del texto no es consistente, pues el mismo articulo 16,
exceptuaria otras garantias de Ta misma Tey como el articulo
20, 19, 1 etc; asi a través de la cetética, se demuestra que la
légica de conceptos es distinta entre articulos, exceptuando y
limitando mds derechos fundamentales de los mexicanos,

3.- ta carencia de antecedentes como fuentes formales
de la intervencidn telefonica obligoe al legislador a observar
el contexto internacional, para crear el marco juridico que
incluyera la intervencidon telefonica y su marco justificativo,
pero al wmismo tiempo, evidencio 1a subordinacién politica y
juridica del régimen mexicano a otros intereses, insertando en
Ta ey las reformas cConstitucionales al articulo 16, y 1la
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aplicacion de tratados Internacionales a rango Constitucional
cuyo contenido subordina la jerarquia de 1a Constitucion.

4.~ £l discurso de justificacion a la aparicidon de 1la
escucha telefonica en Ta ley Constitucional y secundaria se
consolido en el manejo de la retérica verbal y del habla, hecho
que convence y legitima los esfuerzos del Estado para implantar
Ta Tey y que se concreté a través de la tépica y 1la
cibernética, como una forma del control Administrativo Y
técnico sobre la politica convencional.

5.- En el capitulo II, se demostré que el poder
politico rompié reglas convencionales del Estado mexicano,
evidenciando la subordinacidén al extranjero, beneficiando ast,
intereses de factores reales de poder mds allad del derecho
mismo, limitando “las razones legales a 1as razones de Estado”.
Esto quiere decir, que la razén sistemdtica (técnica) sédlo
atiende a resultados sin importar el como y a costa de gque se
obtengan,

6.- 1a Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
en la parte que regula 1la escucha telefdénica, rompe el
equilibrio probatorio de las partes, deja sin efectos los
derechos del inculpado y deja sin materia el amparo indirecto
contra la solicitud de orden de aprehension en averiguacidn
previa; todo esto limitando 1a parte sustancial del articulo 16
Constitucional.

7.~ La ley Federal Contra 1a Delincuencia Organizada,
es una nueva politica criminal que no responde a los criterios
de la politica penal que, originaimente se desprenden de los
codigos penales y de la Constitucion, rompiendo un principio
fundamental en Ta Teoria de la Ley Penal, toda vez que 1a unica
fuente del derecho penal es la ley misma y en consecuencia
Tégica debe de existir una correspondencia entre sus enunciados
y criterios a seguir al menos desde el punto de vista formal y
politico.

11t



8.- La politica criminal, debera de incluirse en Jos
enunciados Constitucionales, de tal forma qué, no contravenga
el orden normativo, y sus topois, no Tlimiten las garantias
individuales. to que daria como resultado, normas secundarias
gue faciliten la lucha contra el crimen organmizado, incluyendo
en sus conceptos, todos los requerimientos cientificos,
tecnolodgicos y operativos conforme al orbe Internacional.

9.~ La técnica juridica, debera de ser el instrumento
necesario para comprobar los alcances del derecho garantizando
un minimo de proteccion al individuo frente al poder Penal Del
Estado.
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Fuente: Semanario Judicial de ia Federacion
Tomo: | Segunda Parte-2

Tesis: | 40.C J/2
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EJECUCION IRREPARABLE, ACTOS DE (INTERPRETACION DEL ARTICULO
107, FRACCION i, INCISO B, CONSTITUCIONAL) En la legislaciéon
constitucional y secundaria que rige actualmente la procedencia del juicio de
amparo contra actos de los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, la
correcta interpretacién del articulo 107, fraccion i, inciso b), de la Carta Magna,
conduce a determinar que los actos procesales tienen una ejecucion de imposible
reparacion, si suUs consecuencias son susceptibles de afectar inmediatamente
alguno de los llamados derechos fundamentales del hombre o del gobernado, que
tutela la Constitucion por medio de las garantias individuales, como la vida, la
integridad personal, la libertad en sus diversas manifestaciones, la propiedad, etc.,
porque esta afectacion o sus efectos, no se destruyen facticamente con el solo
hecho de que quien ia sufre obtenga una sentencia definitiva favorable a sus
pretensiones en el juicio. Los actos de ejecucion reparable no tocan por si tales
valores, sino gue producen la posibilidad de que elio pueda ocurrir al resolverse la
controversia, en la medida en que influyan para que e! fallc sea adverso a los
intereses del agraviado. El prototipo de ios primeros esta en la infraccién de los
derechos sustantivos, en razdn de que éstos constituyen especies de los que ia
Ley Fundamental preserva al gobernado como generos El supuesto de los
segundos, se actualiza esencialmente respecto de los denominados derechos
adjetivos o procesales, que soOlo producen efectos de caracter formal o
intraprocesal, e inciden en las posiciones que van tomando las partes dentro del
procedimiento, con vista a obtener un falio favorable, por 1o que, cuando se logra
este objetivo primordial, tales efectos o consecuencias se extinguen en ia realidad



de los hechos, sin haber originado afectacicn aguna a s osrecrcs
fundamentales del gobernado y sin dejar ninguna huelia en su esfera jur sica El
diverso concepto de irreparabilidad que se ha llegado a sostener gue se hace
consistir en fa imposibilidad juridica de que la violacidr trocesal g2 que se trave
pueda ser analizada nuevamente al dictar ia sentercia 22finit .3 nC se cors 2s7a
admisible, dado que contraria la sistematica legal de: vicic de zarartas en
cuanto que si se sigue al pie de la letra ese concepto, se Ilegaria a sosterier que
todos los actos de procedimiento son reclamables en el amparo indrecto. ya que
los principios procesales de preclusion y firmeza de ias resoluciores pdiciass
impiden que las actuaciones que causen estado pueden revisarse nuevarrente en
una actuacion posterior, y esta apertura a la procedencia genera del ampero
indirecto judicial, pugna con el sistema constitucional que tiende a defimitario para
determinados momentos solamente; ademéas de que 'z aceptacion de critero
indicado, traeria también como consecuencia que hasta ias viclecionss prosesaiss
que unicamente deben impugnarse en ei amparo diractc “uerar reciamabes e g
indirecto a eleccidn del agraviado, aunque no fuerar susceotibiss de afecar
inmediatamente las garantias individuales, lo que evidentemente no &s acode ¢on
la sistematica del juicio constitucional; y por Ultimo desviaria ia tutea de! ampsro
hacia elementos diferentes de ios que constituyen su cometide cortraneando sus
fines y su naturaleza, al ensanchar indebidamente s¢ extensidn A guisa Je
ejemplos de los actos procesales que tienen una ejecucidon de ¥To0sCie
reparacion, vale la pena citar el embargo, Ia imposicién de muitas <l decreto de
alimentos provisionales o definitivos, el arresto el auto que orderarg ia
intercepcién de la correspondencia de una de las partes en las oficinzs de correcs
el que conminara a una parte para que forzosamente cesemgpefie un trapajc el
arraigo, etc, pues en los primeros tres casos se pueden sfecter las proprezades y
posesiones, en el cuarto la libertad personal, en & quinic el cerec™0 s ia
inviolabilidad de la correspondencia, en el sexto iz libetad de tracajc « en 2l
séptimo la de transito; y ninguna de estas afectaciones se poara reoarar en u-a
actuacion posterior en el juicio, ya que, verbigracia en el caso der embargo el
derecho al goce, uso y disfrute de los bienes secuestracdcs, de que s2 priva por af
tiempo que se prolongue la medida, no se restituye meciante el diitade de ura
sentencia definitiva favorable, aungue se cancele ef secuestro y se cevuevan s
bienes; el goce y disponibilidad del numerario pagaco pce conceoto 0z mui= ng se
puede restituir en el procedimienio; la liberiad personal ampcco. a
correspondencia interceptada ya no podra volver g su secreto etc y e toccs
gstos supuestos, la posible violacién de garantias individuales sucsist-a
irremediablemente en unos, y en otros se haria cesar hacia el futurs Gnicamerte
hasta que se emitiera la sentencia definitiva

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CiViL Ozl PRIMER CIRCUITC

Amparo en revision 304/88 Lisette Merino de itubarry. 28 de acrl oz 19&3
Lhanimidad de votos. Ponente: LLeonel Castillo Gonzalez.
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Amparo en revision 429/88‘ Guitlermo Amado Molina Gémez 23 de abri: de 1988.
Unanimidad de votos Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata Secretaria: Marcela
Mernandez Ruiz

Amparo en revision 439/88 Maria Concepcion T. de Mufoz < g —ayc de 1888
Unanimidad de votos Ponente; Leonel Castilio Gonzalez Secretario: Ricardo
Romero Vazquez.

Amparo en revisién 529/88. Foreign Credit Insurance Associatan 12 de mayo de
1988, Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gorzalez. Secretario:
Ricardo Romero Vazquez

Amparg en revisidn 539/88. Oscar J Osorio Pérez 19 o= mayo de 1988
Unanimidad de votos. Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapsta. Secretario: J.
Refugio Ortega Marin

NOTA: Aparece publicada en la Gaceta 2-6, pag. 104

Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, numer3 28 pag 45, tesis
por contradiccion 3a /J.8/90.
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