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CONSIDERACIONES PREVIAS:

la elaboración de la tesis de maestría, responde a la
oportuni dad de si nteti zar 1 a ri queza de la expe ri enci a
académica, que aunque lenta e imperceptible al inicio de
qui enes se adent ran en la senda de una maest ri a;
paulatinamente forja más y mejor mientras se hace camino al
andar en la senda académica del alumno..

Esta síntesis, por lo menos desde mi perspectiva, se
ha iniciado, su concreción es este documento:

ta riqueza, claridad, consistencia y pertinencia, o la
ausencia de éstos, únicamente reflejan lo que quien escribe
logró..

La pretens i ón de la i nvesti gaci ón que ori gi no el
texto, se orientó más hacia la búsqueda de nuevas formas de
apii car 1 a técni ca, a si stemas de derecho; que a t ratar de
argumentar lo ya argumentado..

Sin embargo, es necesario subrayar que la integración
del texto, constituye en la medida de lo posible, el resultado
de procesos de decisión; entre otros, discursos teóricos
pri mi geni os y secundarios., Esta pos i bi 1 i dad de el ecci ón,
plasmada en la orientación teórica del texto, de ninguna
manera pretende minimizar o "modificar" alguna otra, lo logré
distinguir gracias a la Maestría, en las innumerables sesiones
en las que discutía 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; "la palabra (argumento) acráticamente,
como la verdad absoluta..

Los modelos de de recho es c ri to son bás i camente
creados, justificados y cuestionados a partir del manejo de
las palabras, del lenguaje, a través de la semiótica* Con esto,
se parte de que en el derecho las normas se pueden analizar en
condiciones no situacionales o situacionales (movibles o
estáticas), permitiendo ubicar el análisis en el nivel de la
interpretación, argumentación o técnica legislativa,.

Esto es asi, porque el entender una norma desde su
estructura, desentrañar su significado puede llevar al
i nterprete al campo de 1 a argumentaci ón para hacer entender,
convencer o justificar dicha norma, pues bien, cuando la norma
es creada o analizada desde su propio contexto (marco legal) se
debe de tener en cuenta porque se creo, como se creo, a que y
por qué se refiere y por que y en el derecho escrito sólo se
logra a través de la sintaxis y la semántica jurídica.

Bajo tales justificaciones, se eligió la Tópica, para
encontrar en los enunciados no solo elementos de argumentación
que adhieran al destinatario o al discursante (al que escucha)
como se utiliza en la retórica entendida como tópica "el objeto
de la retórica era ante todo habíar en publico y obtener
adhesión a una tesis limitándose a una argumentación
distinta a la escrita"1.

El uso que aqui seda de la tópica es distinto al
sentido clásico, no se buscan puntos de partida para situar una
argumentaci ón que a fi n de cuentas convencen al audi tori o,
quien debate, escucha o es interlocutor. Hacerlo asi, seria
estar en condi ci ones movi bles de argumentaci ón que, no
permitirían un análisis de un texto constitucional a partir de

^erelmanyL Oíbrechts-T Tratado de la Argumentación. l?na nueva retórica Irad Julia Sevilla ed 3ra,
Madrid, España Ed Gredos 1989



su redacción y el manejo de palabras que pueden ser claves en
la interpretación y después en la argumentación.

Siguiendo a viehweg, la lógica en el derecho escrito
situacional es la misma, a pesar de que el derecho cambia por
la costumbre, los procesos formales de reforma pueden ser
pieza clave para ubicar en los enunciados palabras o enlaces
que puedan di storsi onar una técni ca i nterpretati va y en
consecuenci a una argumentati va, 1uego entonces es necesar i o
buscar esas palabras clave como sitios de partida o
contradicción que puedan ser necesarios, para preguntarse los
¿por qué? del derecho, "las diferentes formas del pensamiento
pueden ser situacionales o no, pero para desarrollar contextos
y sus peculiaridades se uti1iza la terminología semiótica
mode rna, donde el es pecto si ntácti co, semánti co y pragmáti co
son formas de hablar.

La sintaxis significa la conexión de signos entre si y
la semántica conexión de signos y objetos "la tópica ayuda a la
búsqueda de situaciones útiles concretas, como puntos de
vista. ..caben mencionar, reflexiones lógicas, lingüísticas y
éticas.... "2 En este sentido abordó este ejercicio de
investigación; se intenta hacer uso e la tópica en forma
distinta a la tradicional, para asi crear formas de análisis
Constitucional que sean a su vez modelos que combatan las
decisiones estrictamente políticas, en específico aquellas que
no son congruentes con lo ya existente en el texto, obligando
al legislador a ser más certero o tan sólo ha realizar reformas
congruentes con el texto.,

Se intenta así, crear sistemas de derecho que
faci1i ten 1 a búsqueda de cont radi cci ones o 1agunas j u ri di cas
que producen la indefinición, se pretende dar herramientas para

Iheodor Víehweg,, Xpp.i,Qa.y,,&etc>tiic& Ed Ge<!Ísa>MéxÍco,1994
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su corrección; pero también se pretende poner de manifiesto
que la autoridad no observa las reglas del derecho.



I N T R O D U C C I Ó N .

A partir de las reformas Constitucionales de 1996,
surgen algunos elementos que dan origen a un marco jurídico que
pretende combati r el cri men organi zado. Los cambi os más
importantes en materia penal, se refieren al articulo 16 de la
Constitución que repercute en el 14 del mismo ordenamiento.
Este adi ci ón i mpli ca la i ntervenci ón te!efóni ca a 1os
particulares por parte de la autoridad y que por razones
jurídicas del propio rhelos de la Constitución, contravienen
su sentido y contenido..

LOS articulos 14 y 16 de la Constitución forman el
principio de legalidad, piedra angular y fundamental de las
garantías indi vi duales, así como de segu ri dad j u rí di ca del
Estado de Derecho en su orden liberal, llamado así por sus
détermi nací ones fi 1osófi cas, desde 1832 por von Moni. Tal
concepto denota la situación jurídica de los individuos frente
al Estado y la sujeción de éste, a los derecho Humanos y
Civiles del ciudadano, establecidos en la Constitución General
de la República como Garantías individuales, siendo
inalterables, imprescriptibles e inalienables, como derecho
fundamental y en su esencia humanística.

A pesar de estas consideraciones, la intervención
telefóni ca surge en Méxi co, como un nuevo elemento jurí di co
cuyos antecedentes se gestaron desde el exterior, a través de
1 as resol uci ones de la Organi zaci ón de 1 as Nací ones uní das
(ONU) de 1984 sobre combate al terrorismo, de 1990 sobre
cooperación e intercambio de información contra Hechos
Ilícitos, con 1 a convención sobre el Trafico ilicito de
Estupefaci entes y Sustanci as Psi cotrópi cas, y ha seguí do
evolucionando y alentando estos nuevos argumentos, prueba de
ello es la asamblea General de la ONU, del año 2000, con su
último proyecto de Cooperación internacional sobre Delincuencia
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Orgarrizada Transnacional.. Bajo estas circunstancias, la
i nte rvenci ón telefóni ca es elevada a rango Consti tuci onal y
1i mi ta con el 1o, el derecho más i mportante que ti ene un ser
humano, el de su privacidad, el derecho para hablar y decir,
para transmitir parte de su intimidad en una conversación, se
permite entonces el ser espiado, vigilado, intimidado bajo la
ofensa más terrible en un Estado de Derecho, sobre los
individuos la "sospecha".

Algunos juristas connotados, ya han abordado el tema
desde 1 a perspectiva sistemática del alcanee de la reforma,
esg ri mi endo di fe rentes tesi s como la de Car ri11o Pri eto3, a
favor de la intervención como una respuesta técnica al poderío
de la deli ncuenci a organi zada y como j usti fi caci ón a la
excepción de las garantías individuales en beneficio de los
propios gobernados y protección de los poderes nacionales; en
sentido opuesto, el Dr. Augusto Sánchez sandoval4, desde el
severo análisis a esas reformas, ha sustentado que la escucha
telefónica y muchas figuras jurídicas que existen en la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada, han dado lugar a un
nuevo fuero penal que viola a todas luces la Constitución.

Así entonces el problema a investigar es demostrar,
desde el rigor de la técni ca jurídi ca, y en especi al de la
Tópi ca que, la inte rvenci ón telefóni ca, carece de obj eto y
regla legal que justifiquen su existir,, También, se pretende
acreditar que su inserción en la Carta Magna, viola por ese
sólo hecho otros preceptos legales primarios y secundarios
poniendo en riesgo el mismo orden normativo.

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

3 Canillo Prieto, Ignacio, La Intervención Ilegal Telefónica, México, Ed, PGR 1996
4 Sánchez Sandoval, Augusto LaJLey Federal Contra, la Delincuencia Organizaba, Un Nuevo fuero Penal
Posmoderno, Fase Alter, Centro de Investigaciones Jurídicas, Universidad Autónoma de Campeche Campeche,
México, año 1,# 3,1992



administrativo-cibernético (ciencia del control de las personas
y las cosas, método político de control), técnicas de retórica
como herramientas fundamentales del convencimiento y
legitimación,.

Para lograr lo anterior, se muestra la aplicación
tópica en relación con otras formas de interpretación y
creación legislativa respecto del artículo 16 Constitucional
Política Mexicana, el resultado de este análisis se aplica a
1 os di ferentes enfoques de carácter psicológi co, axiológi co,
político, social etc., qu% a raíz de estas reformas se han
vuelto una camisa de fuerza al ser humano, así como a la
sociedad mexicana-

tos objetivos de esta tesis son: primero: plantear
1 i neami entos de estudi o y prácti ca de la tópi ca y la
cibernética que sirvan para garantizar, al menos, los derechos
fundamentales. segundo: plantear el uso de la técníca como
medio de defensa ante los embates de la política de los
poderosos que históricamente han ejercido el poder y
maní pulado el derecho; desde esta perspecti va, expli car 1 a
r elaci ón bi nari a entre 1 a polí ti ca y la efi ci enci a
administrativa, que ha subordinado de la política 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 síntesis, en el capítulo uno de este trabajo, se
explica que es la tópica y cuales son sus herramientas de
operación, cómo se vincula con otras formas de construcción
legislativa; al mismo tiempo y desde esta perspectiva se hace
un análisis Constitucional del artículo 16 en el rigor técnico,
demostrando que su nuevo texto (a partir de la reforma de 1996)
se exceptúa así mismo, y se confronta con el resto de las
garantías de seguridad jurídica.,

10



El capítulo dos, contí ene 1 os antecedentes formales
que dieron génesis a las reformas Constitucionales del articulo
16 y a la escucha telefónica. Aquí, se encontraran los tratados
i nternacionales que Méxi co acepta a parti r del nuevo orden
mundial y justifica asi la legalización de dicha ley. También,
Se analiza la literalidad de los textos Constitucionales de
1os pai ses que 11evan 1a vanguardi a en la i ntervenci ón
telefónica y se muestran las fallas y contradicciones que ponen
en evidencia al Estado represor. Se estudian comparativamente
a España y América Latina por su similitud social y jurídica
con el nuestro, y en especifico a partir de la incorporación
en su constituciones de la escucha telefónica, demostrando que
en todas el1as exi sten topois cont rari os a 1 a 1egali dad que
surge, desde el discurso de los derechos fundamentales,

En un tercer capítulo, el análisis técnico sobre la
intervención telefónica que se basa en los efectos que produce
ese tópico en la legislación primaria y por supuesto en la
secundari a, especí fi camente en la Ley Fede ral cont ra 1 a
Delincuencia Organizada, sus efectos en la averiguación previa,
el proceso penal y el Amparo, evidenciando en estos rubros, el
estado de indefinición e incertidumbre que vive el gobernado.

Como consecuencia de lo anterior, se analizará la
f o r ma en 1 a que el Estado mexi cano, ha podi do 1 egi ti mar la
i ntervenci ón telefóni ca a parti r de 1a retóri ca y la tópi ca
verbal, modificando los criterios de la antigua política
criminal..

En el cuarto y último capítulo, se analiza la relación
entre la política y la eficacia administrativa, se explica la
función cibernética y las relaciones de poder que cambian el
sentido mismo del Derecho y de nuestra constitución, Se
argumenta cómo la intervención telefónica es parte de una nueva
política criminal y en consecuencia se prevé lo que sucederá



con el régimen jurídico Mexicano en aras de la posmodernidad
(después de lo moderno, pasado el hoy5),

Bajo estos elementos, considero que mi objetivo será
cumplido si con este planteamiento, surgen nuevas formas de
estudio, análisis, critica y reconstrucción jurídica que
respete el espíritu de la ley, su estructura y desde luego la
defensa de la integridad humana,

Diccionario Larousse Para la Lengua Española México 1998
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CAPITULO I

TÓPICA CONSTITUCIONAL

1 . - LA TÓPICA.

Una pri mera ruta de acercami ento a la real i dad del
derecho constitucional como piedra angular del derecho positivo
mexicano, es sin duda la creación legislativa y la técnica de
interpretación jurídica, es decir, la técnica con la cual han
de construirse las normas jurídicas y el manejo de los
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 Derecho, al Derecho 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 problemáti ca se cent ra en el desconoci mi ento de
los legisladores y abogados para obtener una construcción
normativa y la interpretación correcta de las normas jurídicas;
la falta de técnica jurídica ha dado lugar a la inserción de
normas en el texto constitucional de nuestro país de forma
por demás contradictoria, ya que su concepto normativo (idea
realizada en la ley) no encuentra relación con su objeto (con
la designación de las cosas o personas a las 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 mayoría de los casos el que
interpreta puede separar la facticídad de la norma con juicios

Del Palacio Díaz Alejandro Del Estado de Derecho alDerecho del Estado México. 19S9 Ed Lega Obmntbus
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hipotéticos) como el del significado objetivo (estructura
semántica).

El derecho escrito implica que sus contenidos
descriptivos y prescriptivos se construyan de tal forma que en
el campo del metalenguaje se puedan caracterizar conteni dos
generales, pero necesarios que en la lógica jurídica responden
a los cr i te r i os de val i dez, uni ve r sal i dad, uni dad, y
objetividad, y así la interpretación jurídica (auténtica, legal
u operativa) sea parte de un sistema más congruente evitando
que los criterios personales o erróneos invaliden, limiten o
confundan el espíritu general de la norma., es decir se busca
la expresión pura del contenido normativo,,

Así, el uso del lenguaje jurídico debe de encontrar
una mediación del uso de las palabras, donde en un extremo se
encuentre, defina o exprese el sentido de la norma ¿a qué se
dirige la idea normativa?, llamada en este texto " Objeto" de
la norma, en el otro extremo se expresaran el modo, tiempo,
1 ugar o condi ción a la que se ref i ere la norma, 11 amándola
desde este momento "Circunstancia",,

La unión de ambos extremos se realiza a través de un
enlace, palabra o concepto a nivel del lenguaje, para que
forme así una relación semántica, que se integraran en el campo
de la sintaxis a otros enunciados formando así una lógica
jurídica, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

CUADRO 1.

MEDIACIÓN DE CONCEPTOS,,

OBJETO ^ p- CONCEPTO < ~> CIRCUNSTANCIA

(mediación)

Es importante aclara que cuando se hace referencia a
lógica jurídica, no se abandona el concepto básico donde la

14



construcción del pensamiento y la manifestación del mismo es un
acto de ordenación de ideas llamado lógica.

La construcción de una norma requiere del mismo
proceso (lógico) para lograr coherencia de ahí que sea
necesario una mediación de ideas, de otra manera el lenguaje
jurídico y la lógica se deforman o desaparecen creando
relativismos, rompiendo el orden y dejando que el concepto
cent ral sol o se reí aci one con uno de 1 os ext r emos en su
estructura, corriendo el riesgo de que, el interprete de la
norma o el legislador, en su función de creador de normas
produzcan la indefensión técnica, pues al no ser elaro el
espiritu de la 1ey, los gobernados (afectados) desconocen
cuando se les ha de aplicar la misma o en que sentido,

Es entonces cuando se deben precisar los elementos
técnicos de la creación de las normas en la práctica
1egi siati va. El derecho ti ene su estructura fundamental y
soporte, en el lenguaje "la etimología y en la conciencia de
cada concepto creado"7, por lo tanto el derecho y el lenguaje
generan su propio sentido epistemológico. Esto es asi, porque
la ciencia jurídica significa y ordena mediante signos orales
(retórica) y escritos, y en esa relación deben aparecer los
esquemas técni eos y si mples de la i nter pretación, a l o que
Henkel llama "criterios ordenadores del derecho"3.

Por 1o antes expuesto, es posi ble afi rmar que 1 a
construcción del derecho se resuelve en gran medida de acuerdo
con el significado de las palabras, a la relación de estas con
los hechos y a las afirmaciones creadas respecto de relaciones
"lingüisticas y situacionales que dan en un todo (cuerpo legal)
lógica a la norma,, Bajo tales apreciaciones, la interpretación,
la técnica legislativa y la argumentación basada en la norma
giran en torno al significado y en referencia de una
expresión.

' Del Palacio Díaz., Alejandro ütopíajjeJa.Razón México, 1989 Ed Foníamara Pp 16
s Hcnkeí., Heurick. Introducción a la filosofía del Perech.o Madrid 196S Ed T'aurus Pp 429

15



Para Habermas, el lenguaje del derecho se basa en
enunciados que en su conjunto dan un discurso racional donde lo
categórico y lo descriptivo relacionan lo teórico y lo
práctico; 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 y
circunstancia entrelazada por un concepto, que a su vez, se
relaciona con otros, creando un sentido propositivo que en el
lenguaje da como resultado " algo en el mundo fáctico, una cosa
0 conocimiento nuevo"9> obligando a que el nuevo enunciado se
subordine al discurso que ya existe.

Así entonces, el discurso donde se relacionan
g ráfi camente (de forma escri ta) di ver sos conceptos, 1ógi ca y
1 i ngüi sti camente est ructurados, dan como resultado 1 a vali dez
si gni fi cati va (es deci r del contexto donde se ubi ca el
enunciado. Ejemplo: el contenido de la ley) y al mismo tiempo
crea las condiciones objetivas que pueden ser verdaderas o
falsas, dando 1 a posi bi1 i dad de que éstas puedan ser
argumentadas o criticadas en un acto de comunicación concreto,
donde 1 a obj eti vi dad r eduzca 1 a posi bi1 i dad de crear
condiciones subjetivas por una estructura incompleta en la
relación objeto, concepto y circunstancia,

Ante la objetividad enunciativa surge un proceso,
mediante el cual cada nuevo concepto y enunciado llega al mundo
del consenso y esto es lo que lo sostiene o lo agota
(eficacia) de acuerdo con los criterios de la argumentadón;
atendi endo a ésta como 1 a posi bi 1 i dad de soportar una
pretensión con base en criterios científicos, religiosos,
soci al es, etc., lo que dará al di scur so creado val i dez,
observancia e incluso puede llegar a construir una teoría.,

Peces Barba, Gregorio .lutr.Qdj¿.ft£ÍÓJl^ Madrid, 19S3 Pp 165
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Para Habe rmas, 1 a argumentad ón es " es la posibi 1 i dad de
pretender, es intentar resolver algo" .^

En consecuencia, los hechos y los objetos de la norma
con sus contenidos preposicionales hacen entender hipótesis,
ubicadas desde el punto de vista del discurso legal; por lo que
los hechos no serán plasmados en simples enunciados en el mundo
de 1 as i deas, si no como el ementos que se correl aci onan y
explican en el ámbito de la argumentación.

Toda esta teoría que explica la interpretación y la
argumentación respecto de la creación y aplicación de la ley a
un texto, no puede perder de vista las posibles manipulaciones
técni cas para condi ci ones especi f i cas (pretensi ones
particulares) que se ocultan con facil idad en lo que ahora
llamamos hermenéutica jurídica; siendo asi, porque esta técnica
por si sola se basa en hechos cotidianos de la vida, en el
mundo de la praxis, como cri ter ios ordenadores de la acción
conceptual de los enunciados legislativos, olvidando su validez
signif icat iva en el enunciado, lo que quiere decir que, ante
esas pretensiones no importar su relación jerárquica en el
orden legal; como consecuencia la lógica jurídica cambia "los
intereses cognoscitivos y prácticos" u ya no será la validez
del enunciado sino el interés enunciativo, a lo que Del Palacio
llama " reduccionismo particular, la auto constitución del ser y
del interés."11

ES deci r, mezcl a 1 as categorías de val i dez ( la de
orden jerárquico y la estructura del enunciado) con el
contenido sensible del lenguaje llevando a la ciencia del
derecho a la intersubjetividad de premisas que confunden el
sentido del ser jurídico, que en ultima instancia deberla de
dar solución a los problemas generales, y cambia su objeto a

l<1 Habermas., Jurgen G^Q^™ento_eJiiteré§ Madrid 1989 Ed Taurus Pp 335-337
11 Del Palacio Díaz, Alejandro Introducción al Estudio del Derecho México, 1992 Universidad Autónoma
Metropolitana A2C Pp 36
'* ibidem 35
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otros fines "que responden al dominio irracional de todos lo
regimenes poli ti eos importantes";™ confundiendo la autoridad,
con el dogma y la teoría jurídica "hasta que la validez y la
letra muerta recobran presencia en los textos legales11.14

En síntesis, queda claro que el manejo inadecuado de
la construcción 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 jurídico
a carecer de concepto, pues la falta de vinculo entre objeto y
circunstancia con el concepto, mutila la relación semántica que
lleva a la veracidad de las ideas, a la coherencia y a la
predicción del comportamiento (descrito en la ley), sin
embargo, la ciencia jurídica debela al igual que otras ciencias
un recurso más para concretizar su objetivo formal que es
"integrar un sistema de valores institucionalizados, que
permitan saber que hacer, que reúnan teoria y praxis, por que
el saber racional (jurídico) debería de ser en todos los casos
guia de la conducta; por eso no se puede renunciar a las
dimensiones ontológicas, epistemológicas y axiológicas de7
derecho, donde se determinan sus condiciones de legitimidad,
validez y eficacia normativa, de su sistematización e
interpretación sin mutilar su objeto"1* ese recurso es la
tópica,,

Antes de esgrimir el concepto de tópica a ut i l izar ,
será necesario hacer algunas precisiones teóricas, que
cali fi quen 1 a forma de uti1i zar 1 a tópi ca como medi o de
construcción legislativa» así como su evolución a través de la
argumentación hasta llegar al uso de la retórica, ES
importante para la claridad de este trabajo situarse en el
metalenguaj e j urí di co y por supuesto en la posi bi1 i dad de
comprende r una nueva forma de anal i si s técni co del derecho,
hecho que no implica que los argumentos teóricos aquí

i:> Peces Barba Op.Cit Pp 36,
14 Fuji>aki, Teresa Notas de Clase Teoría General del Derecho. 1991, UAM-AZC
lílbid, vsupra



utilizados sean equívocos o arbitrarios, por el contrario, se
procu ra responde r a 1 os ú1ti mos avances en el si glo que
terminó.,

La ciencia jurídica busca constantemente la solución a
los problemas del derecho y en especial pretende vincular las
nuevas res puestas a 1os ordenami entos j uri di eos, por 1o que
surge una vi si ón estrictamente si stemáti ca de derecho, "la
preocupación jurídica está en la aplicación de la ley o los
procedentes, pero también en la actividad legislativa, acorde
con la Constitución"1* esto i mpl i ca el anal i si s del derecho
con nuevas estructuras que superen las técnicas dogmáticas que
responden 1as preguntas elasi cas como ¿qué es el derecho?,
¿Adonde se dirige el derecho? etc, se busca una visión técnico
científica del lenguaje jurídico, que articule formas de pensar
a partir de la lógica.

Para tal efecto debe de entenderse que la lógica
sistemática clásica, tiene una estructura básica para
pensamientos matemáticos, evidentemente su método es
est ri ctamente formal i sta, donde sus regías y operaci ones se
refieren al manejo de signos y operaciones concretas en la
búsqueda de resultados específicos, obtenidos de abstracciones,
deducciones y axiomas para crear verdades; bajo ésta óptica, la
pregunta es ¿hablar de las estructuras lógicas en derecho es
factible? y más aun cuando se trata de creación, interpretación
y argumentación de enunciados o juicios de valor.

La respuesta ha estos argumentos tan validos es sí,
evidentemente la aplicación de los principios funcionales de la
1ógi ca matemáti ca no aporta al derecho otra cosa que 1a
formación de estructuras congruentes y formales que puedan ser
api i cadas a si stemas cerrados o especí fi eos (si stemas de
derecho, subsistemas jurídicas etc ) es decir, lo importante es
obtener un método de razonamiento que ayude a desarrollar el

^Vicluveg/rhcodor. XójiUoLyíll^fiiitáfetJDgrgfihfi Barcelona España, 1997 Ed Gedisa
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pensami ento escri to y argumentati vo, esto no i mpli ca como
refiere viehweg hablar de lógicas distintas, "el ámbito
racional es más amplio que la lógica, parece problemático
emplear el termino lógica formal, sin relación a complementos
materiales de la lógica material (matemática)... pero tal
motivo no es el caso, se trata de lógica formal como
consecuencia de un desarrollo intelectual moderno la
diferencia persiste en que la lógica formal determina la
estructura de una demostración mientras que la ciencia
jurídica, la estructura de formación y argumentación "1? lo
importante es construir ámbitos temáticos para resolver
problemas.

Respecto de la visión sistemática que complementa el
aspecto lógico a tratar, es importante puntualizar que en el
pensamiento jurídico científico se busca el funcionamiento
interno donde se relacionan y se jerarquizan las normas (en el
derecho escrito), en otra perspectiva, en la práctica, se busca
reflexionar en el uso y servicio de las normas según los
intereses..

Así entonces, la vi sión si stemáti ca i ntegra en un
orden lógico ambas operaciones para obtener soluciones a los
problemas del derecho, tanto en entornos internos y externos
(técni co funcí onales y de argumentaci ón), es deci r, al
planteamiento de un problema opera la selección 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 ubicación en una parte del sistema se va
limitando el problema hasta llegar a una respuesta por lo menos
funcional y no contradictoria a él; lo importante será
distinguir en que tipo de sistema sé ésta, En este ejercicio de
i nvesti gaci ón 1 a ubi caci ón será ci be rnéti ca " el mode lo
cibernético , permite entender la actuación del gobierno, como
definida en función de la consecución de ciertos objetivos y

17 ibuipp 71-71
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a partir de esto tomar decisiones.. J8" esto será asi, por
tratarse de un estudio constitucional.

El modelo cibernético a partir de las consideraciones
técnicas antes planteadas faci l i tara la investigación dogmática
y la investigación jurídica con las consideraciones formales y
lógicas, que son compatible con un sistema tópico.,

La tópica entonces es, " la técnica del pensamiento
prob Temático, que tiene como punto de partida un prob lema
concreto, es decir una aporía, respecto de la cual no existe
salida, es entonces función de la tópica dar orientaciones a
fin de encontrar una respuesta y no dejar sin solución a la
aporia".19

Gramati calmente, tópi ca s i gni f i ca "topos-1ugar"
"concerniente o re la t ivo a lugar"20 pero adecuada al derecho y
según Henkel "la tópica es la teoría de los términos y
conceptos relacionados entre si,1121

La tópica, es un sistema aplicado al razonamiento, y
cuya importancia se centra en l a creación y aplicación de la
ley así como en l a formulación de l i t i g i os . . A pesar de l a
i mpor tancia de este recur so, ha quedado o lv i dado por 1os
ju r is tas siendo necesario recatarlo para entender "e7 proceder
del gobierno y las funciones del poder público en la
administración, asi como en los medios de defensa del
individuo"12.

La tópi ca es un modelo que se si túa en di f erentes
modelos del pensamiento y la argumentación (en cuanto al nivel
del pensamiento debe hacerse referencia a la estructuración de

1!> Bello, Armando. Sistemas Políticos Contemporáneos Antología México, Ed UNAM.1999, Pp34
19Viehweg Theodor Tópica y Jurisprudencia. Pro! Eduardo Garcia,Madrid; Taurus, 1964, Pp 49
20 Alonso Martin, EncicJQpedia deUdioma México 1985 Vol III. Ed Esparta
71 Dorantes Francisco Pe la Tópica y la Cibernética,e.n el Régimen Jurídico Mexicano.' tesis UAM-AZC
México 1991 pp 16
"Fuji\aki Op Cit
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1 as i deas cetéti ca) a la conexión entre real i dad, cultura e
historia que crean modelos jurídicos que son dirigidos desde "la
explicación simple y llana, hasta los niveles de justificación
complejos que el metalenguaje de la filosofía exige dentro del
positivismo..

En cuanto a 1 os ni veles de argumentad ón deben de
tomarse en cuenta escuelas como la exegética, la histórica, del
de r echo 1i bre, el posi ti vi smo kelseni ano y 1 a ti pologi a de
lerzy; en cuanto a la clasificación del lenguaje para efectos
de la argumentación, pueden considerarse como innovadores a
Maynez, Enterria, viehweg y Peces (estos últimos son los que
se consideraron para la explicación de este estudio y el punto
de parti da para justi fi car la creaci ón consti tuci onal y la
nueva argumentación),.

Es importante también precisar, que Perelman, gran
exponente de la teoría de la argumentación, enfoca sus estudios
al domi ni o de la i nterpretaci ón formal bajo el enfoque
judi ci al i sta, de ahí que def i na a 1 a tópi ca como 1 a "nueva
retórica", basada en "Técnicas discursivas" " la técnica del
discurso público difiere del escrito.,... no asi del sistema
argumentativo"2*; no obstante para viehweg la formulación de
los sistemas de derecho escrito, requieren más que una técnica
argumentativa de sistemas oral o como recurso en el uso del
derecho, el pensamiento problemático demanda la búsqueda de un
sistema más actual o posible para resolver nuevas
complicaciones en los nuevos enfoques del derecho, la tópica
proporciona "previsiones, puntos de vista, hilos conductores,
reglas, técnicas del pensamiento, sistemas conceptuales
dirigidos a la lógica material"24 „

~'Ch Perelman Tratado de la Argumentación La nueva retórica Madrid 1990 trad Julia Sevilla Ed GredosPp
37-62.
M Del Palacio Op Ctt. Pp69
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En el sistema tópico a seguir, se utilizan elementos
técnicos que a partir del lenguaje argumentativo y lingüístico
facilitaran los análisis por realizar, estos elementos son:

La tópi ca se compone de elementos técni eos para su
funcionamiento: la doctrina status, la aporia, la stagarita, el
topoi y la endoxa de la linea explicativa de García de EnterHa
y Dorantes se define como:

CUADRO 2

HERRAMIENTAS DE LA TÓPICA.

TOpO 7 ;

Aporia:

Endoxa:

Agente técnico de la tópica o repertorio
punto de vista, palabra.. Definición o
apotegma, leyes, reglas lingüisticas,
adjetivos, sustantivos, etc.

punto problemático, controversia en la
semántica. Gramática confusa,
argumento que parece sin solución.

Premisa, garantía de corrección.
teoría o argumento para corregir,

Status: Modelo de clasificar y seleccionar los
tópicos para argumentar, punto donde el
tópico se puede desarrollar con varios
tonocimientos,. Doctrina desarrollada

EStagarita: Punto donde la dialéctica y la retórica
subordinan a los argumentos ."l%

• Ibidem Ppló-19



Estableci das suci ntamente 1as def i ni ci ones, es
necesario limitar su empleo de acuerdo a las necesidades dé
este ejercicio, lo mismo que al derecho positivo mexicano,

Si 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 topoi se identifica como un término, palabra que ha de
vincularse con un problema o del cual se podría derivar un
problema al argumentares decir, una aporia. un topoi o vocablo
r elaci onado con el 1enguaj e ti ene (debe de tener) un
significado determinado, preciso, independiente y concreto, que
no de 1ugar a opi ni ones i ndi vi duales equi valentes en su
si gni fi cado, que al contextúa!izarlo en el di scurso, 1 ey o
problemática puede volverse término problemático,.

un topoi que adquiere significado en un contexto, crea
un concepto con mediación entre objeto y circunstancia, es
decir, se relaciona con nuevos enunciados creando endoxas que
según St ruck "cancelan la posi bi1i dad de sali r del marco de
discusión",,26

un topoi temati zado en el campo 1egal crea
enunci ados que no son ni fa l sos ni verdaderos, si no
definiciones prescript ivas o según Dubistón "definiciones
legis lativas con todas sus características (generalidad,
heteronomia y forma concreta)"17 que f a c i l i t a n la creación del
discurso,,

El discurso legal sólo puede ser argumentado y
refutado en ciertos niveles de discusión, es decir, en ciertos
status o donde 1 os posi bles temas necesi tan de un aporte
c ien t í f i co o legal y que versan sobre c las i f icac ión y certeza
de hechos a 1 os cual es se api i ca la 1 ey (o enunci ado que

?(1 Citado por, Perelman Ch l a lógica jurídica y la nueva retórica Trad Luis Diez Madrid, 1979 EdCivitas
Monografías
"' Dubistón Jorgensen lrai)uttÍí?.Uíí!J.!üLnj(iic^ Madrid 1988 pp 136
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incluye un topof) pero nunca a la mediación entre objeto y
concepto a los que se refiere un topoi..

El topoi se concretiza en el concepto, es decir, se
limita a una palabra situada de tal forma que ha de mediar
entre el objeto y las circunstancia, para crear un enunciado
concreto tal y como se muestra en el siguiente cuadro:

CUADOR 3.
MEDIACIÓN CONCEPTO-TOPOI,

TOPOI -CONCEPTO.,

OB3ETO (a qué me dirijo)
CORRESPONDENCIA

CIRCUNSTANCIA (a qué me refier)

Cuando el topoi se ubica de manera precisa en el
enunciado, su orden conceptual debe de ser concreto a nivel de
la argumentación es decir, consistente con los hechos que
intenta soportar, formando una estructura lógica y cerrada, tal
como se muestra en el siguiente gráfico y que corresponde
consistentemente al cuadro que antecede a este:

CUADRO 4,.

CORRESPONDENCIA ARGUMENTACIÓN-TOPOI,.

TOPOI HECHOS (clasificación y certeza)

CONCEPTO., (correspondencia)
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En esta técnica, la tópica eleva su significado a
nivel de una ley fundamental, porque la hace rígida, dejando la
di s CUSÍ ón a ni ve! de la 1 ey r egl amentari a; 1 os hechos en el
derecho son flexibles porque no se limitan los topois y las
endoxas, porque el di scu rso cambi ara en r elaci ón con 1o
cotidiano, pero no deja ambigüedad 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 lo que Kelsen llama " observar la eficacia de la ley",28 sin
embargo, la pureza lingüística borra casi toda posibilidad de
contradicción por haber alcanzado la estagarita.

:s citado por; García de Ementa Eduardo Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho
Madnd jos4 Ed Civitas pp 85
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1 .1 - TÓPICA CONSTITUCIONAL.

Para poder establecer la congruencia entre la tópica v
la constitución, es necesario determinar e l sistema técnico que
hace posible la creación de normas fundamentales con sus
características y su relación con las herramientas de la
tópica.

si bien ya mencionamos que la tópica es un sistema de
interpretación basado en el lenguaje, también lo de creación
normativa de construcción Constitucional, esto es así, porque
la tópica opera de manera lógica sistemática, donde la creación
de una l e y o enunciado legislativo se deriva de reglas para
obtener su validez jurídica, y al mismo tiempo un sentido
lógico con el resto del texto legal donde se ha de insertar y
dar funcionalidad a todo un régimen legal general, obligando al
legislador a dar una expresión clara de la ley "7a ley no es

%'*/£' í , " qUerSr 5Ín° U f0rmulació" <* derechoobjetivo. L a creación de una ley en a p e g o a l a t ó p i c a n o

permite que el legislador incluya ánimos ó deseos, sino que
fabrique vocablos jurídicos que pueden conectarse
armoniosamente con los existentes, esto es, "cuando la ley «
clara, no es licito evadir su espíritu, y alcance."™

El sistema lógico sistemático que u t i l i za la tópica
puede tener parte de congruencia con el método de

]T1T^T ^ l é
]T1T^T g ' a P6Sar de <"» es te Eterna sea
la modalidad menos observada en la hermenéutica y de que este
ultimo pueda tener puntos contradictorios con la tópica, pues
la hermenéutica "depende de la concepción del mundo que se
tenga en la interpretación p rác t i ca , - y l a t ó p i c a dependerá
de la realidad del texto creado, del contenido establecido es
decir, la tópica coincide con la exégesis en su forma más pura

*W ^ ^ ^ ^ Tes.s UAM-AZC M*d«U98S.pp 127

"CWcia. Amado l^S.uiíOSjlsJa.lSfiisaJjíiisüsa Madrid 1980. Ed. taiy^ Pp ral
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y especifica para que "el texto sea tan claro que no surja
ninguna duda sobre e 1 pensamiento expresado"*2 (exégesi s,
método de interpretación conforme a la literalidad) por lo que
resulta que el punto de encuentro de la tópica y la exégesis es
una forma de creación lingüistica..

En este contexto, no es posible aceptar lo que Del
Palaci o, refi ere en su 1 i bro "Teo r i a del De recho" ci ta "¿a
exégesis es una manera absurda de interpretación gramatical,"33

la discrepancia versaría o se argumenta en que gracias a la
congruencia entre la tópica y la exégesis es como se puede dar
a la constitución un verdadero sentido técnico y ordenado,
desde el punto de vista jerárquico y del método tópico que se
tratará de explicar,

De acuerdo con algunos constitucionalistas, se debe de
manifestar una vez más que, la Constitución es un sistema
positivo y escrito de derecho y que debe de ocupar la cúspide
de la categoría normativa, pues es la constitución de la cual
"han de derivar su validez todas las normas secundarias,"™ por
lo que cada norma Constitucional es un enunciado que presupone
una gran carga de contenido ideológico, legal ético, social y
de poder, que estructura en su conjunto todo un régimen que no
puede permitir ningún tipo de ambigüedades, o propósitos
humanos (1egisiativos) que 11even el espiritu de la 1 ey a
silogismos carentes de concepto y objeto, por lo que una ley
fundamental según Kelsen "es un dogma básico."35

Dicho de otro modo, el método lógico-sistemático de
1 a tópi ca se reíac i ona con 1as normas fundamentales como
técnica jurídica desde dos puntos de vista:

a)..- en la estructura de la norma.,

?: Kelsen, Hans LeiU!aJPU!^ejJ)erecho México 1986 Ed UNAM Ed Quinta Pp 200-203
"Del Palacio Op Cit pp 19
74 Ketse. Hans Op.Citl?
!?lbidem Pp 17
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b). - en el sistema de adición o reforma
Constitucional.

a).,- La estructura de la norma..- deberá de tomarse en
cuenta el contení'do estructural del enunciado incluyendo un
topo i:

Cuando se construye un enunciado legislativo la estructura
semántica, corresponde siempre a la estructura lógica formal
donde se presenta la mediación concepto, objeto y
circunstancia; cuando a esta estructura se le da un significado
móvi1 porque se ha de 1i gar a otras normas (dependenci a
jerárquica de las normas), entonces el concepto se vuelve un
topoi básico ó palabra con significante clave en el enunciado,
tal como se muestra a continuación:

CUADRO 5.

CONSTRUCCIÓN NORMATIVA,,

ESTRUCTURA NORMAL DE LA CONSTRUCCIÓN LÓGICA.

OB3ETO. ^ &. CONCEPTO,. ^ > CIRCUNSTANCIA,

NUEVA ESTRUCTURA CON TOPOI-SIGNIFICANTE,,

A QUÉ ME REFIERO < ^ CÓMO, POR QUÉ, PARA QUÉ

OBJ ETO„ CIRCUNSTANCIA.

CONCEPTO.

TOPOI-SIGNIFIANTE, MOVIBLE
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En esta estructura el topoi podría variar su posición,
siempre y cuando se respete la subordinación del objeto y la
circunstancia a el concepto; se debe de recordar que el
concepto es la parte lógica de la premisa, a esta estructura a
nivel Constitucional deberá de agregarse un topoi que
corresponda al lenguaje de una norma fundamental, es decir, un
dogma fundamental básico, ideología, valores y estructuras
(garantías i ndi vi duales), pri nci pi os 1egales, reconoci mi entos
sociales, etc.,, de tal forma que al estructurarlo sea coherente
por ejemplo:

CUADRO 6.

CONSTRUCCIÓN DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

Y SU CONTENIDO.,

OB3ETO CONCEPTO-TOPOI *••+* CIRCUNSTANCIA

A QUE ME REFIERO

v

VALOR DOGMÁTICO

PALABRA A RELACIONAR

A

•

GARANTÍA O DERECHO

A QUIENES ME REFIERO,,

COMO, CUANDO, DONDE,QUIEN

Artículo 3o- Constitucional:

" Todo individuo tiene derecho a recibír educación

Circunstancia concepto objeto,

De manera que, todo el articulo fundamental señalado
sea tan importante que la sociedad lo reconozca y acepte en el
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presente y en el futuro, que su confrontación con el resto del
régimen legal no sea contradictorio.,

Cuando una norma es creada articulando correctamente
el topoi a 1 as demás partes del enunci ado, se di ce que el
formalismo legislativo fue superado, en el sentido de que este
sistema positivo de creación legal resuelve problemas que otros
métodos no pueden dejar a salvo y que jurídicamente 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 teoría de creación de la norma, 1 a
sanci ón, su vali dez. Di rección, orden jerárqui co etc.)
obsérvese porque:

El primer párrafo del articulo tercero Constitucional citado
versa: " Todo individuo tiene derecho a recibir educación

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

1,- ¿a quién se refiere?
R = a todos los individuos de la Federación.,

2,-¿ a qué se refiere?
R = al derecho a recibir educación,

3 -¿ bajo que criterio ordenados?
R = como derecho Público,.

Ahora todas las respuestas se someten a un
interrogatorio de falso y verdadero, en este caso todas las
respuestas serán VERDADERAS,,
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Aparentemente es sólo un ejercicio sencillo de
construcción de normas, pero se aprecia asi, por la manera en
que tal norma fue creada, pues n i nguna de 1as preguntas
planteadas encuentran punto de contradicción o aporia ante el
demás texto lega,, También debe de apreciarse que el ejercicio
muestra los elementos necesarios para ser una norma
Constitucional, contienen ideología, realidad social y
elementos de poder, por lo que la definición de este articulo
desde el enfoque del derecho seria el de Garantía social.

La norma constitucional debe ser creada conforme a la
prácti ca y 1 as condiciones sociales que hayan generado tal
necesidad normativa, para tal efecto, es necesario que el
legislador plantea su aporia con su hipótesis, esto es, una
problemática con su posible respuesta; esta aporia nos llevará
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 histórico, jurídico y fáctico,
que tendrá que ser asi, porque la norma es en si misma "objeto
de estudio de la ciencia jurídica."1*'

Ejemplo: CUADRO 7.,
VINCULACIÓN DE PROBLEMÁTICA MAYOR A

SECUNDARIAS, CON SU POSIBLE SOLUCIÓN Y REFERENCIA.

APORIA MAYOR

A;

A

RESPUESTA A LA APORIA

Histórico

jurídico..

sociav y dogmático

real,

Hernández Gil \A ciencia jurídica y su transformación Madrid 1976 Ed CivitasPP 173



Con esto se resuelven problemas secundarios,,

Establecida la problemática principal y secundaria, el
legislador debe de buscar los tópicos en el ámbito de los temas
fundamentales y asociarlos en función del lenguaje, para que el
enunciado constitucional pueda quedar estructurado a manera de
que, de él se puedan derivar tópicos jerarquizados o
secundarios,

Ejemplo: Articulo 27 constitucional "¿a propiedad de
las tierras y las aguas comprendidas en los limites del
territorio Nacional corresponden originariamente a la

Nación...,"37

Tópico Fundamental = originar!amenté propiedad de
La Nación.

Tópicos Secundarios = ley reglamentaria - propiedad privada
Propiedad pública
Propiedad comunal

En el ejemplo anterior se puede apreciar como el topoi
fundamental es de vital importancia, importantísimo, pues de él
se derivan tópicos secundarios que dan sentido a las diferentes
modalidades de la propiedad existentes en nuestro régimen
legal, además se aprecia que el topoi fundamental trae consigo
toda la carga ideológica necesaria que requiere una norma de
este tipo (dogmática social, histórica y de poder) y que no
contravienen al resto del texto Constitucional, es decir, tiene
una impecable coherencia lógico-juridica,,

Como paso posterior, el legislador deberá de preparar
una serie de catálogos con tópicos que no contravengan el
sentido del topoi fundamental, después será necesario

!£.^ Méjico 2000 Ed Porrua



• »

un topo/ fundamental pueden

TOPOI FUNDAMENTAL

exi **•*

CATÁLOGO DE TOPOIS SECUNDARIOS

T

T"

T1

A continuación se designará el "ohiern"

• J . . co»er , * *
f»"d»«»tal seré e l

r
técnicos necesarios y
enunciado con su J

,
al

e j t p T 0 :
a 3 U S t e s

Estructura del enunciado-

= garantia de corrección
A través de los intereses de la colectividad
C d publico CEsto seria el argento



por l o tanto el status = enunciado 1egal + elementos
tópicos = j us t i f i cac ión y/o exposición de motivos,
( j us t i f i cac ión para su aplicación)..

Como se puede apreciar en el esquema, los elementos
tópicos han de conducir al enunciado l eg i s l a t i vo , al discurso
de j u s t i f i c a c i ó n , parafraseando a Hernández Gil "una ley o
norma jurídica sólo rige o existe como tal a partir de la
estructura del lenguaje usado, por eso el discurso del jurista
constituye un metal enguaje, que tiene como lenguaje-objeto, los
enunciados normativos"** es decir los argumentos.

El segundo punto a t ratar en el si stema 1ógi co
sistemático de l a tópica en la creación de las normas es:

b)., - el sistema de reforma y adicción const i tuc ional :

Para t a l efecto es necesario deslindar los conceptos
de reforma y adi ción. La adi ción como su nombre lo i ndica
s ign i f i ca crear un enunciado que ha de insertarse en el texto
ya creado, es robustecer o aumentar un supuesto legal., En el
caso de l a constitución General De La Repúbli ca l a adi ci ón
tendrá como u t i l i dad , que el texto que se añada será para
mantener l a jerarquía normativa o una circunstancia real que
escapa del control de la norma, por ejemplo: una nueva relación
de poder, l a i nteg r aci ón de algün grupo al contexto
const i tuc ional , el surgimiento de alguna nueva ins t i tuc ión etc,

Para el const i tucional ista Schmitt, reforma se reduce
al ámbito Constitucional "a las leyes incluidas en la
Cons t i tuc ion, y no a la Cons t i tuc ion como to ta 1 i dad; sobre
algún tema especial o límites que han de corregirse,"19 para
Kelsen, reformar es, " la construcción del contenido de una

"* Hernández., Gil, Op Cit pp7.3
Del Palacio Alejandro Lecciones de 1 eoria Constitucional México 1989 Ed Claves Latinoamericanas PP
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norma cuando en algún sentido ha perdido su eficacia o validez
(ámbito espacial, territorial o material).."^

Bajo tales circunstancias diremos que la tópica actúa
ahora bajo el mismo sentido que en la creación de la norma,
solo que el contenido es distinto,. Cuando una norma se agota es
porque la aporia con la cual fue creada se desvió en otro
senti do por 1 as ci rcunstanci as de los hechos reales, en
consecuencia el topoi fundamental tendrá que ser sustituido por
uno nuevo, que reúna 1 os mi smos requi si tos técn i eos que el
anterior y que conteste o de sentido a la nueva aporia; de tal
suerte que el legislador deberá tomar del texto, los topois
inadecuados y sustituirlos por un catálogo nuevo teniendo
especial cuidado en no caer en ambigüedades.

La tópica Constitucional prevé mediante la endoxa la
posibilidad de corrección, dado que es un sistema por lo que el
proceso de reforma o adición podría ser más complejo que el de
1 a creaci ón, debí do a que el concepto ori gi nal puede vari ar
hasta por un error de redacción. La tópica responde a la
necesidad de la ciencia jurídica y mucho más a las de su objeto
de estudio, el derecho., Por lo que este método se adecúa
pe rfectamente a 1 as consti tuci ones r igidas (di fi ci1es de
reformar).

Relsen O p Cit pp .55-37
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1.2..- TÓPICA Y RETORICA.,

Se ha evidenciado en este estudio, que la forma
material más objetiva para la construcción legislativa y su
inter pr etación es alcanzada mediante 1 a tópica en su forma
sintáctico-semántica, conocida en la modernidad como semiótica
jurídica. En esta perspectiva el pensamiento debe de ser tan
concr eti zado que ref1ej e elementos cognosci ti vos que
operativamente respondan a las necesidades de la sociedad, y al
mi smo ti empo sean tan pe rmanentes que const ruyan un dogma
(opinión establecida, teoría que pone fuera de toda duda) que
11 eva al derecho a descri bi r funciones operati vas y
explicables, nunca contradictorias, " la teoría jurídico

dogmática se formula con exactitud cognoscitiva con su
ayuda, es pos ib le so lucionar, sin res i dúos perturbadores una
prob 1 emética soda 7, "41

A pesar de lo anterior el conocimiento tópico sería
limitado si la problemática en la utilización del lenguaje se
restringiera a la forma escrita y la interpretación entre seres
meramente cultos o versados en derecho o lingüística; el dogma
materializado en la práctica jurídica, desborda el pensamiento
formal y busca lenguaje cotidiano e incluso de esto dependerá
el éxito de la penetración de 1 as normas en cuanto a la
obediencia y 1 a aceptación, Así entonces, surge el discurso
fundante, el uso del lenguaje oral y el diálogo, el juego
reglado, en síntesis la retórica "el arte de atacar y defender
en la terminología del derecho „„. la estrategia del triunfo
verdadero o falso,."42

La retórica complementa a la tópica formal, pues con
ella se establece un contacto que alcanza los comportamientos
no previ stos o no ampl i amenté regul ados por la 1 ey, y que
necesariamente tienen que controlarse, es decir, en la sinequia
socia (mundo de las relaciones humanas dentro de la socieda) la

Jl Vichweg Teodoro jópicnj,JUpsdIa.dtldej_et^ip Barcelona 1907 Ed Gedisa Pp. 102-103
4" Stiuck. Gerhand JLQIÚCAÍ. hmspiadencig. trad Runo, Lorenzo Para UAB Francfort 1971
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ley tiene que cumplir con un pragmatismo, para llegar a todos
los individuos cumpliendo la característica que da a las normas
jurídicas la generalidad, y esto únicamente se logra a través
del discurso. Esto es indispensable porque la tópica se vuelve
no situacional o r í gi da, no i ncluye medios de convencimiento
para normar a los sujetos, sólo los obliga a cumplir la ley y
sus procedimientos,

Desde el punto de vista teórico» la retórica y la
tópica en dos dimensiones distintas, pueden compartir objetivos
precisos en el mundo del derecho, es decir, crear ley,
interpretar, y argumentar; esto es así gracias a la cetética
"método de 1 dogma infinito, de 1 dogma libre, posibilita la
interpretación de los modos de pensar, del actuar cotidiano,
toca los limites de las disciplinas rígidas, y no es fácil de
percibir"** con esto, se uti 1 i zan 1 os tópi eos 1 egal es y se
modi fi can a tópi eos ver bales, como formulas sin 1ógi ca
sintáctica sólo semántica, así los vocablos se estructuran en
un pensamiento que puede ser formal o no, esto quiere decir que
se pueden encontrar puntos elaros en el uso del derecho y
puntos peligrosos (manipulación, enajenación etc.)- Desde esta
perspectiva la cetética aparece como el vehículo dialéctico que
da función a la tópica y la retórica (lo teórico y lo práctico)
permi ti endo dos usos en el mundo del derecho y estos son:
pri me ro, 1 a retó r i ca del t riunfo o apti tud y capaci dad de
argumentar para sustentar, el método del litigante para
convencer, enredar, demostrar, argüir, etc. Y el segundo y más
importante para este texto es el que se destina por los Estados
para que a través del derecho se controle, se guíe, se obligue
y se convenza, un método aplicable a la Administración Pública,
que ha dado lugar a la cibernética jurídica, como "ciencia del
control y la comunicación" 44 método que se aplica en los
si stemas j urí di co-poiíti eos para cumpli r funcí ones 1atentes o

4" Viehweg., Theodor Aflinyt,e$ sobre una teoríaxetóriga de, la.ai&umentación jurídica f rancfor 1971 p p l 2 5 cf
trd Paul Lorence
u Ross Ashby iolQ.idvi.cs.io»..3 ¡3.üihernjítics Buenos Aires 1977 Ed Nueva Visión

38



declaradas como se verá en el análisis técnico de este trabajo,
en el capitulo III,,
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CAPITULO I I .

GÉNESIS DE LA REFORMA AL ARTICULO

16 CONSTITUCIONAL.

2 . 1 . . - FUENTES FORMALES DEL DERECHO, INTRODUCCIÓN..

Durante el proceso de creación de toda norma jurídica,
es importante determinar no solamente los pasos técnicos que
le han de dar lugar a su existencia, sino también los
contení dos de 1 as fuentes j u rídi cas o hi stóri cas que a ell a
preexisten., Para poder tener un trabajo legislativo acorde al
sistema positivo mexicano, también sé estudiaran las posibles
respuestas a las necesidades sociales y legales del resto del
si stema jur f di co, e i ncluso buscar 1 a congruenci a con el
discurso del poder (retórica) que se encuentra entre lineas del
articulo 16 Constitucional y las leyes que de el se deriven.

ASÍ, después de plantear los criterios que dieron
origen a las reformas Constitucionales al articulo antes
citado, se procederá al análisis tópico, uniendo estos dos
elementos en uno sólo para poder entender los efectos que de
hecho y de iure, tienen en nuestro régimen legal.

La i ntervenci ón te!efóni ca en México, en el rango
constitucional es un tema novedoso y polémico porque a ella se
circunscriben un gran numero de paradigmas cuyos contenidos
pueden 11evar a la obj eti vi dad o s ubj eti vi dad con sus
consecuencias, por tal motivo las fuentes formales el elemento
necesario a estudiar cuando de técnica se trata.

Las fuentes j u rí di cas e hi stó r i cas del derecho, son
las herramientas principales que se toman en cuenta en un
sistema como el nuestro (escrito y de procedimiento
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1 egisiativo) tal y como lo hi20 el Constituyente Permanente
para analizar las reformas al articulo 16 Constitucional en el
año de 1996 y como se estudiarán en este trabajo. El objetivo
fundamental del análisis consiste en revisar las fuentes a las
que recurrió el legislador, establecer su incisión en el texto
Constitucional vigente y determinar bajo qué discurso la norma
creada se dirige a los gobernados (como política garantísta,
social, criminal, etc..)

De acue rdo con 1as fuentes formales mexi canas, sol o
existe de manera escrita, una ejecutoria de la Suprema Corte de
Justicia de la Nación 1993/86, amparo Directo, "La intervención
telefónica equiparada al cateo domiciliario", Tribunal
colegiado de Circuito.

Pero no existe antecedente 1egal alguno, doctrina o
referencia en la ley mexicana que advierta este tema, por lo
cual el 1egi siador recurrió como punto de partí da a 1as
1eg i siaci ones ext ranjeras y 1os convenios i nternaci onales,
además de tomar como bandera de discurso político "la lucha
contra la delincuencia",,

De acuerdo con el diario de debates del congreso de la
unión en su periodo Permanente, de la LV legislatura de 1996,
referente al paquete de reformas y adiciones de la
Constitución, en su artículo 16, se inició el debate con dos
tendenci as el aras que 11 evari an a concl ui r en una 1 ey poco
afortunada (Ley Federal Contra la Delincuencia Organizad).. La
primera fue el discurso a la reforma, donde se da línea de
política criminal justificativa al referirse "El incremento de
la delincuencia organizada ha hecho necesario dotar de un nuevo
marco legal al Ministerio público y a la policía investigadora,
para combatir a la delincuencia con más y mejores recursos;" 4S

este di scurso es i gual al que conti ene el Pl an Nací onal De
Desarrollo 1995-2000, donde Zedillo, plantea "objetivos

4> Supl Diario de Debates IV Legislatura, Exposición de Motivos Congreso de la Unión Cámara de
Diputados
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específicos para la Seguridad Púb 1 ica y la Procuración de
justicia"** así, como las lineas de acción para combatir el
crimen organizado, de éstas propone reformas a las leyes para
cumplir sus objetivos, quedando evidenciado en el discurso,
para Eugenio Raúl zaffaroni "una Política criminal entendida
como la pos ib i 1 i dad de comba tir el delito has ta donde e 1
derecho se lo permita"*1 y no como una política con limites,
critica y propositiva; es decir, no reconoce el aumento de la
criminalidad y sólo plantea como atacarla..

La segunda tendencia fue la de dirigir la forma del
discurso, a una propuesta extranjera, el derecho de otras
naciones mediante el estudio y la homologación de criterios,
"al igual que lo hacen las Naciones más poderosas es necesario
combatir la delincuencia"^ con esto la fuente formal de la
reforma fue el derecho de otros países pioneros en la
intervención telefónica; si bien es cierto que tal discurso es
val i do, debemos de dej ar en el aro que esta tendenci a a
reconocer los criterios del exterior son más que una técnica,
son una guia de la politica neoliberal utilizada en los últimos
sexenios en México para privilegiar a los grupos que controlan
1 os destinos del mundo mediante la internacionalización del
derecho penal y el sometimiento de la soberania de una Nación.,

La reforma a la constitución fue dirigida básicamente
bajo los criterios de los países hegemónicos como Estados
unidos de América, Francia e Italia, por ser paises que, según
los legisladores, llevan ventaja en el conocimiento de la lucha
contra el crimen organizado, el espionaje telefónico y en la
elaboración de legislaciones modernas.. Por otro lado fueron
tomados en cuenta paises que por su cultura y desarrollo son
similares al nuestro, porque han sido países penetrados bajo
las políticas y exigencias de los poderosos al igual que ahora
el nuestro, de ahí , el anal i si s de 1 egi si aciones como 1 as de

* Ernesto, Zadillo Supl .Plan Nacional de.Desarrollo 1995-2000. Presidencia de la República
47 Zaffaroni, Raúl J^anualiie I^erechgP^n;^ México 1993 Ed Cárdenas Editores
4SOp Cit Diario de Debates
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, Chile, Argentina, Colombia y Uruguay que se realizará en
el punto 2.2.4,. de este capitulo

También se tomarán en cuenta los aspectos más
concretos y relevantes de los acuerdos internacionales mediante
los cuáles se inicia la reforma a la Carta Magna.

El estudio será realizado primero a través de la
interpretación exegética de cada legislación, en segundo
termi no será someti do a un anali si s tópi co para ubi car sus
posibilidades respecto de nuestra ley fundamental y por último
será llevado al campo de la homologación para determinar los
c rite ri os o fal1as de los 1egi s1adores res pecto de la 1ey
regíamentari a al arti cu!o 16 en comento. Es i mportante hace r
notar que 1os cri ter i os i deológi eos de la reforma se rán
estudiados en el capitulo IV de este trabajo por ser éstos de
una dimensión compleja y distinta a las leyes formales que
enseguida se tratan..

Para iniciar el estudio de los antecedentes legales,
será necesario ubicar el tópico de la intervención telefónica
en una breve referencia histórica que nos defina y remita a un
hecho real cuyo origen y evolución 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
intervención telefónica como la de otros medios electrónicos de
comunicación tienen su apogeo y origen en la primera y segunda
guerras mundiales, donde "espiar" significa "sacar ventaja de
una situación,,"4*

Mientras que para Michel Berdetti, espiar significa
" vigi lar sin consentimiento, intromisión a una intimidad y
violación a un derecho de expresión y comunicación"50a pesar de

!J Cf Supl Espionaje Internacional. Vol V Pira taje y espionaje en.derecho. I.me_rn,acipnal Revista
Especializada, Universidad Complutense Madrid, 19SS pp 38
50 Revista UNAM Temas Especiales Cf'Supl
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esto, el espionaje se quedó en las costumbres de las potencias
y se agudizo en la guerra fria donde el "enemigo" se encontraba
en occi dente y or i ente, por lo que no era posi bl e conceder
ventajas, lo que justificó que cada nación involucrada
recu rriera a la i nte r vencíón te!efóni ca bajo el 1ema de
"seguridad nacional",

En algunos países como en los Estados unidos de
América, la intervención telefónica funcionó de hecho desde los
años 20 S como técnica policiaca, y fue hasta los años 60 s y
70"s cuando las autoridades deciden formalizar la intervención
telefónica con la intención de llevarla posteriormente a
instancias supranacionales, defendiendo asi sus intereses en el
exterior " la intervención telefónica para los Agentes de la
Centra 1 de inte 1 igencia (CÍA) y el Buró Federa 1 de
investigaciones (FBI) es una práctica común contra el crimen,
en especia 1 para con tro lar las ma fias ita 1 i anas y de
narcotraficantes que amenazaban la seguridad nacional "5\,

No obstante que 1 a Organi zaci ón de Naci ones uni das
(ONU), en 1984 en su Declaración Anual universal, en su
articulo 12 declaró: "Nadie puede ser objeto de intervenciones
arbitrarias en su vida privada"*2 y años después en su
convención quinquenal se abrieron recomendaciones para sus
ag remi ados para que en ámbi to de la j usti ci a penal se
combatiera "el terrorismo y la delincuencia organizada, con
todos los elementos técnicos y lega les que fuesen
convenientes"^

Par a el año de 1990 1 a resol uci ón de la Asambl ea
General de la ONU en su apartado 415-v dio la recomendación
par a la " ap 1 icación de acuerdos para la cooperación e
intercambio de información contra medios ilícitos, por el flujo

51 Resista Opinión Crimen No 5-80597 UU\ 1987
5li Carrillo. Prieto Ignacio í^ intervención tdefónica.jlQgql,,, México 1996 Ed Procuraduría General de la
República Pp29
51 Ibidem Pp 29-31
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ilegal de capitales, narcotráfico, delitos contra la humanidad,
todo mediante el intercambio de operaciones de intervención
telefónica,,"^ Por otra parte el convenio Europeo para l a
protección de los Derechos Humanos en su a r t i cu lo 8.2 establece
el permiso para que l a autoridad tenga in jerencia en la vida de
las personas "sólo si es necesario para la seguridad nacional
de los Estados, la seguridad pública, la defensa del bienestar
económico y la defensa del ordené

Bajo tales c r i t e r i os , los organismos internacionales
alentaron a las potencias mundiales a modificar sus leyes con
mayor fac i l i dad y a i n f l u i r en otros países del orbe mediante
la j us t i f i cac ión de que: "la globalización está desintegrando
los conceptos de soberanía, de territorialidad de la ley de los
Estados Nacionales que se ostentaban como modernos, eliminando
las fron tera s para el flujo de me rcanc i as y de cap i tales,
construyendo una legalidad trasnacional para la aplicación de
normas extra-nacionales"^

En consecuenci a, Méxi co fue de 1 os paí ses que de
manera inmediata, se alinearon a las po l í t icas internacionales,
ra t i f i cando conveni os bi1aterales y resoluc i ones de
convenciones de organismos supranacionales para después apl icar
esas nuevas normas en rango constitucional y formar asi normas
secundarias de aplicación federal y l oca l ; ejemplo de esto es
la Convención de las Naciones unidas contra el Tráf ico i l í c i t o
de Estupefaci entes y Psi cotrópi eos de 1988, c i ta Sánchez
Sandoval en su ensayo sobre la Construcción Part icular de l a
Realidad; "En esa convención, que actualmente tiene rango
Constitucional en virtud de que el articulo 133 de nuestra
Carta Magna, los países firmantes pierden toda su soberanía
jurídica, no só lo en lo re lacionado con los de 1 i tos de
narcotráfico, sino sobre cualquier otro tipo de delitos

í4 lbidem Pp 31-33
55lbidem Pp.33-34
6 Sánchez Sandoval Augusto Revista de Derecho > Ciencias Penales,, Ínter Criniinis Num Fase 1 ant
Construcción particular de la realidad de ia premodemidad a la posmodernidad México 1998 ED IN \CIPE Pp
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organizados, aunque estos tengan carácter político con la
convención se invierte toda racionalidad jurídica,... En materia
de incriminación, Basta presumir,,.. la intención, el
conocimiento o la finalidad ""., El acto inmediato a la
citada convención fue que el gobierno mexicano encabezado por
Salinas de Gortari, emitiera el Decreto 19930906 ante la Lv
Legislatura del Segundo Periodo Ordinario del 3 de agosto de
1993,: DECRETO POR EL CUAL SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 16,19,20 Y
119-, INSTRUMENTANDO MECANISMOS POR LOS CUALES SE ENCUENTRAN
CONTEMPLADOS LA TUTELA Y PROTECCIÓN EN LA NORMA JURÍDICA LA
BÚSQUEDA E IMPARTICION DE LA JUSTICIA., En esta reforma, se
i nt roduce en la consti tuci ón el topoi, "Deli ncuenci a
organi zada" y "urgenci a".(elementos técni eos que serán
necesarios para explicar las contradicciones constitucionales.
Cap,III)

Para 1996, Zedilio, culmina 1 as reformas instruidas
desde el exterior mediante la iniciativa: "DECRETO A-1996-08,
MEDIANTE EL CUAL SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 16 Y 20 DE LA

CONSTITUCIÓN GENERAL, CON FECHA TRES DE JULIO DE 1996, ANTE LA

LEGISLATURA FEDERAL, EN COMISIÓN PERMANENTE, DECLARANDO NUEVO

MARCO JURÍDICO PARA DOTAR A LAS AUTORIDADES DE ELEMENTOS PARA

EL COMBATE A LA DELINCUENCIA ORGANIZADA"™ En e s t a i n i c i a t i v a

zedillo, plantea la intervención a las comunicaciones privadas
autorizando la escucha telefónica.. Bajo esta inercia jurídica
de reformas y convenios es evidente en el análisis de la ley
reglamentaria del nuevo articulo 16 (Ley Federal Contra La
Del i ncuenci a Organi zada), la i nf1uencia de modali dades
particulares que dan congruencia a los tópicos insertados en el
marco de la 1 ey superior del r égimen mexicano; y para el 1 o
seria necesario observar el contexto internacional, a partir de
la legislaciones de los Estados que ya hablan ajustado sus
normas al orbe mundial, en ellas se podrán apreciar como una
constante los topois señalados en los convenios ratificados por
México y que fueron citados en los párrafos anteriores.,

' Ib Ídem
N Nota electrónica http//www CDDWUB reformas Congtesode la unión uob mex
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En esta lógica se analizarán las fuentes concretas que
estudió el legislador, y así después se realizará el estudio
tópico a la Constitución en su forma actual,
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2.2..-- LEGISLACIÓN TOMADA EN CUENTA COMO ANTECEDENTE FORMAL..

2,2.1.- ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA.

Antecedentes: Enmienda,IV de l a Constitución Po l í t i ca
de los Estados Unidos de Norteamérica "derecho del pueblo a la
seguridad de las personas, sus cosas y efectos, contra
res tr ice iones, a rres tos y emba rgos irra c ion a les, no será
violado, no se autorizará ningún mandato sin que se especifique
la solicitud de la intervención,"™ a pesar de esta enmienda,
los c r i t e r i os de interpretación de l a Suprema Corte de los
Estados unidos, permite intervenciones a las comunicaciones de
manera legal a pa r t i r de c r i t e r i os como el del famoso caso
Olmsted.,.., "no existe violación a la Constitución cuando los
funcionarios Federales escuchan las conversaciones telefónicas
ce lebradas entre delincuentes, "60 según este c r i t e r i o general
de l a Corte Norteamericana, las leyes federales de comunicación
por cable, mi ero-onda, te!efóni ca y sate l i t a l permi ten 1 a
interpretación de l a señal por autoridades federales pero con
orden j u d i c i a l , lo que coloca a las d is t in tas leyes y c r i te r ios
federales en contradicciones tales como :

CONTRADICTORIOS: Para Robert MCNamara, el problema de
la intervención telefónica en los Estados Unidos se centra en
los c r i t e r i os d i s t r i t a l e s , que apl ica la Corte; algunos de esos
c r i t e r i os fueron en el sentido de negar l a intervención
telefónica y para otros se autorizó de manera parcial o to ta l
lo que l levó a un problema de interpretación para defensores y
autoridades ta l como se muestra en el acuerdo del t i t u l o I I I ,
de Organización contra el crimen y las intervenciones técnicas
que c i t a : "no es aplicable á todos los casos, otorgar una orden
de cateo pa ra la intervencion te le fon ica, pues di cha
intervención, tendrá que ser utilizada como evidencia relevante

?í> Supl Aiuología^ U»sX.aoitituapnes UAM-AZC México, 1980
*°Campeni And concesión cited therein" No 516 fd 2d 2SS 29 United States Chicago iils 1QS7
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en un juicio crimina 1, y la autorización obstaculiza * la
sorpresa en la intervención de la llamada.?1"

En contra del criterio citado se encuentra uno que
versa: para tener la cooperación de las autoridades en la
intervención telefónica la Corte necesita como dato preliminar
1 os elementos de la i nte rvenci ón tal es como "nombre de la
persona, domici 1iot número te le fónico, tipo de insta 1ación,
etc."62 Sin embargo los departamentos de policía afirman que de
adelantar tales datos a la Corte, la información se filtraría
impidiendo su trabajo, " los agentes necesitan flexibilidad*
para intervenir las comunicaciones, necesitan trabajar en
estricto secreto..t>63

Otro criterio que cuestiona la intervención telefónica
en la Unión Americana trata acerca del tipo de escucha en cada
11amada, para MacNamara, algunos j ueces ponen como requisi tos
para librar la orden correspondiente, que señale el tiempo de
intercepción y el numero de llamadas; en este sentido el Buró
Federal de investi gaci ones (FBI) argumenta que es di f1ci1
precisar cuáles serian los momentos para espiar una llamada,
"de 7o contrario los agentes sólo tendrían breves momentos para
actuar""

Como consecuencia de lo anterior, la corte Federal de
Nueva York, en el distrito de Barget, considera que las
intervenciones telefónicas pueden realizarse y después detallar
los datos de la orden de cateo a la comunicación; Mientras que
en el Estado de Jackson, ls,, Se considera que de no ser por una
orden toda intervención es ilegal..

61 MacNamara, Robert. E|prftb,lenxa.jJeJaJiHerye,nc.ipne$ electrónicas y sus evasores Revista,.I he american
criminal law,. Summer 1977 No 1 Vo 15 Chicago Ills Nota: Esta cita es responsabilidad del autor de la tesis
* El subrayado es mió. Obstaculización se interpreta como tramite en el cual se filtra la información, perdida de
tiempo para la investigación policial
6\lbidem Pp6
*•"' Ibidem Pp 7-8. *E1 subrayado es mío; La autoridad policial quiere libertad de actuación lo que implica que la
orden sea requisito secundario, solo para cumplir con la legalidad si la in\ estilación arroja resultados
w Uc.Cit
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Ante la disparidad de criterios legales para autorizar
la i nte rvenci ón 1egal de 1 as 11amadas, el Cong reso
Norteameri cano en su 11amado Estatutos de Trabajo, bajo el
siguiente cuestionamiento ¿cuándo es procedente que la Suprema
Corte diga Si, a las intervenciones?, en este sentido se trató
de dar por hecho que el problema de la interpretación está en
1a falta de defi ni ci ones 1egales al respecto (1agunas
legales) como: "¿qué se entiende por privilegiar una
in tervenc ion te le fon ica ?, ¿ cuándo debería de protegerse una
comunicac ion?, "6S a pesar de esto, el Di st ri to Federal de
Columbia, manífesto que el probiema está en admiti r que 1 a
intervención telefónica tiene deficiencias de fondo..

La diferencia de criterios legales en este tema ha
tenido como resultado que en algunos Estados de la unión
Americana, las autoridades dependientes del ejecutivo, trabajen
bajo su propia interpretación, tal es el caso de la policía
local de Nueva York, donde según esta autoridad,la Constitución
si autoriza de manera formal la intervención telefónica, y se
respeta la autoridad de los jueces toda vez que ''cuando se
solicita la orden de intervención, se cumplen los requisitos
que ellos solicitan, siendo estos los contenidos de forma que
dan legalidad a su trabajo, ya la de los Jueces garantizando
siempre la privacidad de terceros"**

Es importante hacer mención que en algunos lugares de
los Estado unidos existe un discurso que legitima el actuar de
la policía en complicidad con los Jueces, siendo específicos,
en el caso de la Tol eranci a cero; esto i mpl i ca que 1 as
autoridades utilicen todos los métodos a su alcance para
combatir la delincuencia, en aras de la seguridad,, En el mismo
sentido discursivo el Congreso Estadounidense en su comisión
Distrital de 1991, comisionó al representante Robert Sanders,
en el trabajo que guió a los Jueces a autorizar a las Agencias
Federales a intervenir teléfonos privados para obtener

o5 loc.Cit.
N.0..-1 ^-1-- :- )-- iv tbi5xorx.j£9nsij^^^ No. 1097. «O111 Columbia. USA
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evi denci a en contra de cri mi nal es que amenacen 1 a Seguri dad
Nacional..

Con los elementos obtenidos de las leyes y las
distintas interpretaciones de 1 as diversas sedes de la Corte
Federal de los Estados unidos, se concluye que centrar la
discusión en una interpretación exegética es inútil, pues la
misma Corte nos muestra que la constitución de LOS Estados
Unidos en su enmienda IV, es inconsistente y confusa, de ahí
los criterios encontrados en los Jueces Federales., Desde el
punto de vista tópico es más absurdo intentar obtener un
elemento rescatable para la 1egi siación mexicana, pues 1 os
criterios empleados en Norteamérica se aplican al caso
particular, lo que conlleva a que los tópicos usados sean
irrelevantes para nuestro estudio, Esto es asi, porque en
nuestro régimen el principio de legalidad, limita el actuar del
Estado, además de que las normas siempre tiene un carácter
general, y toda investigación Ministerial debe de guiarse por
la legalidad.

Desde el punto de vi sta de una mera referenci a
jurídica, lo rescatable a manera de homologación legal es la
idea de que la intervención telefónica en la unión Americana
representa el punto de partida para un discurso contra la
c r i mi nal i dad (r etó ri ca), po r la Segu ri dad Naci onal y para
permitir que el derecho técnico sirva a la Policía Federal y
Local para que actúen libremente, fuera de responsabilidad
jurídica que pueda ser sustentada contra ellos, También puede
hacerse notar que en esta legislación se manejan tres criterios
que han sido llevados a la legislación mexicana y que
reglamentan la intervención telefónica y son: el primero, los
criterios que debe de contener una orden de cateo telefónico
(datos de la intervención y del sujeto espiado); segundo, la
responsabilidad de las autoridades para guardar en la
información obtenida; tercero, el ámbito de validez Federal,
para atacar a la delincuencia organizada,.
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2.2.2.,- LEGISLACIÓN FRANCESA:

Francia se presenta en este tema como uno de los

países más avanzados en cuanto a la legislación formal.. Para

analizar los criterios legales de este país, será necesario

seguir los elementos que se desprenden del texto de "La

i ntervenc i ón ilegal telefóni ca" de Carrilio pri eto, por

considerarlo el jurista que con más justificación a favor del

Estado mexicano, aborda el tema y cita la fuente necesaria para

el estudio.

En Franci a se encuent ran reconocí dos 1egalmente t res

tipos de intervención telefónica de los cuales se desprende, el

marco legal para la intervención telefónica; la primera forma

de intervención es la 11amada administrativa, la segunda 1 a

judicial y la tercera la salvaje., Respecto de la primera se

toma como punto de justificación la prevención de los delitos,

en la segunda la comprobación de los ilícitos y la última los

casos de emergencia Nacional,.

A estas formas de intervención, le sigue la legislación

penal que descri be la forma en la que se uti 1 i za la escucha

telefónica. También existe una ley de control de interferencias

Electrónicas de Seguridad, con este marco legal "surge un medio

de investigación, para detectar, identificar y vigilar las

redes criminales, constituye un medio de prueba relevante para

atacar y confundir a la empresa delictiva estas leyes

permi ten i den ti ficar a los pro tagon is tas, de terminar las

relaciones de unos con otros, descubrir escondites, determinar

fe chas, luga res pa ra en t rega de la droga y pa ra acumu la r

pruebas ^7

El código penal francés en su sección dos establece

que "las intervenciones de correspondencia electrónica serán

&7 Carrillo, Prieto Ignacio J-«^|ntj;o_ciiciój^k^|jdjetoíúi5a México,, 1996 Ed Procuraduría General de la
República Pp29



5 iempre por te 7éfono;6S En estas ci tas textual es se pueden
apreciar dos elementos valiosos que no fueron encontrados en la
legislación Americana, el primero y más importante, es el hecho
que el marco legal francés, define con diferentes tópicos que
es una intervención, lo que permite desde el punto de vista
exegéti co, plantear 1 as pos i bles aporias (pr oblemas al
def i ni r) que en este caso ci er r en 1 a posi bi 1 i dad de 1 agunas
j u rí di cas, en vi r tud de que 1os conceptos son más amplios y
maniobrables,,

El segundo el emento a rescatar es si n duda que 1 a
forma de redacción también limita a los medios las definiciones
y formas de operación de cada medio electrónico, lo que
invalida medios de prueba extraños a lo descrito en la ley,
auque esto no anula el espionaje estatal; también asemeja para
la inte rpr etación, el hecho de que la 11amada te!efónica es
igual a correspondencia, con lo cual sitúa a esta legislación
en una fuente formal hi stóri ca, de tal forma que, una
conversación a distancia se equipara en ficción a una
conversación también a distancia pero inmediata,, Este elemento
formal histórico, permite que los abogados puedan buscar para
sus defensas elementos de argumentación que desvirtúen una
prueba o pesqui sa, con 1 a úni ca modi fi caci ón que será
necesario argüir su alegato conforme la innovación tecnológica
de la prueba, es decir, la defensa tendrá derecho a escuchar y
leer de forma textual cada una de las conversaciones
intervenidas, de lo contrario no habrá equidad probatoria y se
beneficiará al inculpado,,

Siguiendo con la legislación francesa, el artículo
100, del código penal, define para efectos de la intercepción
cuales son los medios de comunicación: "electrónicos,
satelitales, radioeléctricos, micro-onda., óptica, y que emitan
signos o señales '-'69 En este sentido, la interpretación es
como debe de ser por dogmática, tajante, pues define con mayor

*'" Ibidem pp 29 31
ibidem 52-3 >
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precisión todas las vías de telefonía conocidas, lo que impide
interpretaciones erróneas y obliga al legislador a que en caso
de que surgiera una nueva forma de telefonía, tendría que
adicionar la ley y volver a definir el medio creado.

En 1 os arti cul os del 101 al 107 del Códi go Penal
francés se narran los criterios de utilización de este método
de escucha, es decir elementos personales que deben de contener
la orden respecto del inculpado, duración de la intervención
etc., Demostrando amplios criterios que legalmente aceptan el
tiempo de 1 a intervención sin interrupción por cuatro meses,
agregando como único requisitó la solicitud escrita de la
autoridad investigadora, pudiéndose renovar el permiso para la
i ntervenci ón al venci mi ento del que le di o ori gen; en este
senti do se deja elaro que la i ntervenci ón telefón í ca es
ilimitada en el hecho, esto le da la indefinición al número y
la selectividad de las llamadas,, Recuérdese que era algo que
solicitaban los agentes federales en Norteamérica, es decir
desde el punto de vista exegético la redacción permite actos
1egales de autor i dades sin valor aci ones o j ustifi caci ones
subjetivas; además se protege la integridad del defensor y el
respeto a sus comunicaciones,

A pesar de 1 os avances notori os de la 1egi siaci ón
francesa se debe de tomar en consideración dos puntos delicados
que rompen con su novedoso sistema reglamentario de la
intervención telefónica; el primer punto se centra en el hecho
de que la ley Nacional de Control de interferencias de 1991, no
señala a que tipo de personas se dirige la intervención, se
1 i mi ta a del i ncuentes en caso de i ntervenci ón j udi ci al y
administrativa a ¿quiénes?, la corte Europea de los Derechos
del hombre y tal como lo cita Carrillo, "critica al el Estado
francés por tal omisión"70 Pero el punto es más peligroso como
para referirse a una llamada de atención de la comunidad
internacional a el Estado Francés, el problema se centra en que

Canillo OpCit pp 58-60
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vuelve a aparecer una laguna jurídica, y la pregunta obligada

seria ¿cuál es el problema? Y la respuesta fácil seria, lo que

no se puede argumentar e interpretar, no se puede resolver y

por lo tanto "no existe argumentación lógica,"

El segundo problema, es el tipo de intervención

salvaje, donde el Estado Francés autoriza intervenciones

excepcionales en los casos de Seguridad Nacional, terrorismo,

contra elementos de potenci al ci enti fi co y contra g rupos

subversivos; una vez más el discurso de la Seguridad Nacional,

al igual que en Norteamérica, lo cierto se vuelve incierto, el

peí i gro 1atente; ¿como entender cuando exi ste Seguri dad

nací onal en un del i to?, y como ci ta Ri pi o " Tas 7 Tamadas

sa T va jes tienen un resultado aterrador, "n como se puede

cri ti car lo di scu r si vo y no ñormati vo, como anali zar 1os

tópicos a las palabras subversivos, terroristas etc, si la

propia ley no los define, como colocarlos en un enunciado sin

antecedentes, tal parece que este tipo de tópicos son candados

a la técnica jurídica, lo demás es tras fondo,,

2.2,3,,- LEGISLACIÓN ITALIANA..

EN Italia 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 más alto nivel

con estructuras casi empresariales, con lazos tan estrechos

como 1 os de una f ami lia; tal si tuaci ón, como ref i ere el Dr.

Bunster, llevo a los italianos a crear paradigmas legales,

conceptos y criterios diferentes a los concebidos en otros

países del orden hegemónico, La legislación italiana

revolucionó el campo legal para permitir la congruencia entre

lo escri to y lo i nterpr etati vo, cuya r elaci ón si mbi óti ca

per mi te el uso del poder penal del Estado y 1 a 1 egal i dad

jurídica,

Ripio.. EtKviii.iíIspi.O0-0ÍC..l!ltei.l\3vÍQ0Al México l^SO. lid. UNAM Pp 137-14.5
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Tales circunstancias no tienen como objetivo admitir a
simple vista que un pais haya encontrado la solución legal al
problema de la intervención telefónica, pero si desde el punto
de vista técnico ha demostrado un trato a la 1 ey con más
eficacia. Para ser más preciso es necesario recurrir a la
Constitución italiana que cita en su articulo 15 ",.... la
libertad y la secrecia de la correspondencia son inviolables al
igual que cualquier otro medio de comunicación,. Sin embargo
este derecho podrá modificarse mediante la orden motivada de un
juez., "721 a redacci ón Consti tuci onal 11 eva consi go un tópi co
importante: "modificarse", lo que posibilita una serie de
diversas interpretaciones e ideas que permitan exceptuar, el
sentido Constitucional, lo que quiere decir es que desde la
pirámide normativa, la Constitución es el punto más alto que
permite que una de sus premisa pueda tener un valor rígido o
no, según fuera el caso o necesidad..

La Constitución italiana permite mediante su topoi
"podrá modificarse", llegar al surgimiento de un concepto, que
se relaciona con múltiples circunstancias donde la ley adquiere
una estructura semántica con varias ideas y varias verdades.
Desde el punto de vista exegético, el lenguaje escrito es
claro, y la idea central es que el derecho Constitucional de
este país se puede exceptuar en si mismo., Dejando por
confi rmar, si el si stema i tal i ano permi te en la est ructura
dogmática integrar valores distintos a esa Constitución, aunque
este razonamiento ya no corresponde al estudio interpretativo,-
por tratarse de un estudio de antecedentes legales.,

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

lbidein Constituciones UAM
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en el cuál se " limita a1 Ministerio Público a que cada
intervención no exceda de 15 días; En la II del mismo precepto
se obliga a que entre cada orden y una escucha telefónica
tendrá que haber un plazo de 24 horas,,73" Esto permite que la
defensa pueda tener un margen para excluir llamadas adicionales
que se imputen a su dienten

El articulo 268 del Código 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
que se relacionan,"7*

El articulo 269 permite que las llamadas se destruyan
y no puedan relacionarse como medio de prueba con otro juicio
0 investigación después de dictada la sentencia es decir,
exi ste el pri nci pi o juridi co de 1egali dad "nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito"71*

La 1egi siaci ón de este pais, en cuanto al contení do
interpretativo del articulo 15 Constitucional, permite que su
1egi siaci ón secundari a, hábi1mente, no i ncluya 1a palabra
Seguridad Nacional (esto es consecuencia de la forma en la que
se encuentran otros topois bien colocados).,

2,2.4..- CONTRASTACION LEGISLATIVA: ESPAÑA Y AMERICA LATINA,

En América Latina, varios países permiten la escucha
telefónica, utilizando criterios homólogos, casi idénticos, por
1 o que su anal i si s se puede r eali zar de manera conjunta sin
problema técnico en lo general; en el caso de España, es
sorprendente que su constitución incluya de forma tan simple la
autorización a la escucha telefónica, toda vez que el contorno
geográfico Europeo le permitiría seguir criterios como los

"* lbidem
4 Ib ídem
'• lbidem FALLA DE ORIGEN
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expuestos con anterioridad, y sobretodo por sus problemas de
terrorismo; no siendo asi, se incluirá en el estudio de los
pai ses 1ati noameri canos, que al i nclui rla seri an
Iberoamericanos..

Cita de los textos para su análisis:

PAÍS.
España.

TEXTO CONSTITUCIONAL.

"Art. 18..- La Constitución
Garantiza el secreto en las
Comunicaciones y en especial
La telegráfica, telefónica y
Postal, salvo resolución ju-
dicial"76

Citas: América Latina:

ARGENTINA "Art. 18.- tas autoridades pue-
den ocupar la corresponden-
cia epistolar, los papeles
privados, comunicaciones o
cualquier otro medio de —
exterior i zación de la per—
sona, siempre que la ley lo
autorice

COLOMBIA,, 'Art. 15,- La correspondencia
Y demás formas de comunica-
ción son inviolables.. Sólo
pueden ser interceptadas por
autoridad judicial en los ~
casos que la ley establezca.,

'* Cavara., Juan LexesjjoliíicasjenJEspaña España.,2002

Hd -Vranzadi Pp45O
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CHILE.

PARAGUAY

CUBA.

ECUADOR,

Méxi co,

Citas:7'

"Art. 5..- El hogar sólo puede
A1 lañarse y las comunicacio-
nes y documentos privados
Interceptarse, y registrarse
en los casos y formas pre—
vistos en la ley. ., "

"Art., 36,.- Las comunicaciones
Telefónicas sólo pueden ser
examinadas o interceptadas -
por una orden judicial,.

"Las comunicaciones telefó-
nicas son inviolables, sólo
pueden examinarse en los -
previstos por la le/*

"Art,. 8,.- Las comunicaciones
Sólo podrán ser aprehendidas
y examinadas en los casos
Previstos por la le/'

"Art. 16.,- Exclusivamente la
Autoridad Judicial a peti-
ción del Ministerio Público,
podrá autorizar la ínter—
vención telefónica y de
cualquier comunicación pri-
vida.,'1

Como es evi dente, ni nguna de 1 as Consti tuci ones
citadas muestra elementos nuevos o al menos diferentes para la
i nterpretaci ón exegéti ca, el sentí do es el mi smo, sol o se
percibe la igualdad de criterios,

México 1999 Ed UAM_\ZC (todas son del mismo texto)
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Desde el punto de vista de la tópica, los topois son
los mismos "podrá autorizar", "podrá examinar", "mediante el
cri tér i o 1 egal", etc. con esto el anal i si s es si mpl e, 1 os
mi smos conceptos dan como resultado 1 as mi smas aporias, 1 os
mismos discursos y los mismos contenidos., Técnicamente queda el
concepto sometido a la semántica del enunciado legislativo y no
se aprecia la intención de que la lógica jurídica lleve el
concepto a una mediación di sti nta en cada uno de 1 os países
estudiados (a que me refiero en la ley) y la circunstancia
(a quienes me refiero, cuando, y porque). En esta apreciación
parecería que todos los países tienen exactamente los mismos
problemas por 1egi siar y por conclusi ón 1 os mi smos elementos
valorativos en sus normas constitucionales..

Es necesario recordar que la interpretación es un
sistema basado en el lenguaje, y la tópica en la creación de
la norma, lo que da como resultado una lógica semántica y una
verdad objetiva a cada realidad social, ¿acaso entonces todos
los países citados tienen las mismas jerarquías normativas? ,
es evidente entonces que en América Latina y en España la ley
es un pegote de los países hegemónicos, es reflejo de la
imposición y del absurdo legal, según LUÍS de la Barreda "una
aberración jurídica"7*, agotando así, los elementos desde el
punto de vista de la técnica escrita.,

Como se demuestra las fuentes formales que tomó el
legislador están desprovistas de un verdadero fondo legal y de
lógica formal que puedan dar supresión al Derecho universal en
sus principios rectores como las Garantías Constitucionales,,
Todos los países 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 Msüa£.dsIJa3£. UAM-AAZC 1W0
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parece encont rarse en una di mensi ón 1egal di sti nta, 11amada
discurso.



CAPITULO III

LA INTERVENCIÓN TELEFÓNICA

3.1 . - La intervención telefónica como polít ica que exceptúa y

l imita las garantías individuales,

Para continuar el orden estructural de este trabajo
será necesario analizar el tópico de la intervención telefónica
desde el ordenamiento en el que se encuentra independientemente
de 1os antecedentes citados en el capitulo anterior, será
entonces un análisis estrictamente técnico.

El tópi co de la i ntervención se encuentra en el
artículo 16 de la Constitución General vigente de los Estados
unidos Mexicanos, y en lo importante versa: Art., 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 inviolables.. La ley
sancionara penaImente acto que atenté contra la libertad y
privacidad de las mismas; exclusivamente la autoridad judicial
federal, a petición de las autoridad federal que faculte la ley
o el titular del Ministerio público en la entidad federativa
correspondiente, podrá autorizar la intervención de cualquier

comunicación privada para ello la autoridad deberá
fundamen ta r y motivar por es cr i to las causas de la
intervención " 79

3.2.- Análisis Tópico..

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

^̂^ México.. 2000. lid Pomm
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OBJETO. -4-

(QUÉ RELACIONA)

CONCEPTO,.

(A QUÉ SE REFIERE )

-> CIRCUNSTANCIA

CA QUIÉN, CÓMO,

CUÁNDO, ETC )

Nadie puede ser
Molestado.

Ti.-mandato escrito - persona fisi
T2.,- motivar y fundamentar ca..

T3.- causa del proceder - familia.

• domicilio

- posesiones.

APORIA (PROBLEMÁTICA PLANTEADA EN CUESTIONAMIENTOS.

SOMETIMIENTO DEL CONCEPTO EN SU VALIDEZ ESTRUCTURAL),

1 - ¿quién puede ser molestado?
R = todo sujeto,
2.- ¿cómo puede ser molestado?
R as mediante orden escrita y motivada.,

3,,-¿qué es el proceder de la autoridad?
R - como presenta la orden y 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.,- ¿a quién se muestra la motivación?
R = a el sujeto molestado legalmente para que sepa en que
momento, quiénes y por qué se cumple la orden,.
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ENDOXA.. (GARANTÍA DE CORRECCIÓN)

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

Ejemplo 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 realizaría con fundamento en los artículos 103 y 107 a
través del amparo..80

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

Asimismo, los códigos procedímental es, obligan al juzgador
que libra la orden de aprehensión, a observar requisitos
legales de forma,

ESTAGARITA., DIALÉCTICA O RETORICA ENTRE ARGUMENTOS,

En este e jerc ic io no es necesario porque el contenido

de la Endoxa y la Aporía hacen claro el objeto del

enunciado.81

CONTRADICCIONES EN LOS TIPOS UTILIZADOS,,

R = Ninguna ( no encontrados )

M Comentario En estos artículos se fundamenta el amparo como medio de control Constitucional, garantizando
así, los derechos de los gobernados y la jerarquía constitucional
M Comentario' si los enunciados no son contradictorios ante la argumentación o interrogatorio, no es necesario
buscar una forma de corrección (Üindoxa) la problemática no existe; esta se buscara en los enunciados
subsiguientes
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PROBLEMAS EN LA SINTAXIS,.

R = Ninguna..

APORIAS ABIERTAS O CONTRADICTORIAS.,

R = ninguna,

TÉCNICAMENTE.

R = Aceptado.

PÁRRAFO 2, mismo articulo 16 "las comunicaciones privadas
son inviolables,.,."

OB3 ETO M ^ CONCEPTO ^ ^ CIRCUNSTANCIA.
A A Á.

• •

p ri vadas., Comuni caci ones. Son i nvi ol abl es

APORIA:

1.- ¿qué comunicaciones privadas?
R= cualquiera, gráfica, electrónica, escrita, etc,
2„- ¿i ntervención telefónica puede ser exceptuada de 1os
presupuestos de intimidad personal?
R - no, son inviolables.

ENDOXA.. El enunciado es lo suficientemente categórico, por lo
tanto no existe un forma de corrección,,

T., STATUS,. Ninguna, el tópico es concreto, no es necesario
abrir el tema que pueda confundir el sentido de lo establecido,,
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ESTAGARITA,, Ninguna, acepta la posibilidad de relación entre el
párrafo citado y el párrafo 1, también citado; lo que indica
que el concepto de cada uno de ellos no da la posibilidad de
contradicción, 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.

TÉCNICAMENTE.. R = ACEPTADO..

Análisis del párrafo 2 parte 2 del mismo articulo,,

"Exclusivamente la autoridad judicial Federal podrá autorizar
la intervención de cualquier medio de comunicación privada."

OB1ETO ** • CONCEPTO < • CIRCUNSTANCIA

Listado posible:

A petición de la Ti.- exclusivamente no lo establece,.
Autorización de.. T2.,-la autoridad federal,.
Intervención., T3,,~ privada,.
Comunicación,.

APORIA: 1... - quién exclusivamente puede interveni r las
comunicaciones privadas,,

R- la autoridad federal,

67



APORIA: I.- a quién se puede intervenir las comunicaciones
privadas,
R= a todos los sujetos.. La problemática entonces es: ¿también
las comunicaciones de la propia autoridad?, ¿las comunicaciones
de una autoridad pueden ser de carácter privado?, ¿el articulo
16 Consti tuci onal sol o se refi ere a sujetos particu1ares o
también a autoridades?..

APORIA: 3..~ ¿La autoridad judicial a quién puede facultar para
la intervención?
R= al Ministerio Público Federal o local.. Nueva problemática:
Las autoridades militares o de gobernación que realicen escucha
telefónica son Ministerio Público?, ¿los aparatos de
inteligencia Nacional no necesitan orden de un Juez? ¿quiénes
ejercen la seguridad Nacional son Ministerio Público?.,

APORIA 4,,- ¿En todo momento se puede autorizar una orden de
intervención telefónica?
R= no, Surge problemáti ca: A pesar de tener una respuesta
categórica, surgen nuevos cuestionamientos que hacen imperfecta
la respuesta y por lo tanto no es categórica y cierta,
obsérvese: si en el análisis de este texto, por partes aisladas
surgen preguntas que sólo se pueden responder con ideas
sueltas, quiere decir que estamos en un punto donde la
problemáti ca es ext remadamente complej a y entonces poco
salvable porque surgen nuevas APORIAS.

Ejemplo: 1,,- ¿cuando la autoridad motiva y fundamenta una
intervención, se le presenta en materialización del acto al
perjudicado?

R= En el caso del párrafo uno del articulo 16 la respuesta se
i nfi e re afi rmati va; s u rge nueva APORIA: ¿antes, du rante o
después de intervención se muestra la orden? ¿esto arroja
elementos para una posible defensa Constitucional?,,
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Al 11 egar a este punto contradictorio la Aporia,
aparece cerrada, totalmente caótica, por lo que no opera 1 a
estagarita y endoxa como garantías de corrección. Es decir no
existe subordinación de argumentos entre un párrafo y otro,
pues al quedar preguntas abiertas, sin respuesta, se sugiere
que la ley secundaria tendría respuestas a las preguntas que
se formulen, pero al tratarse de un precepto fundamental no
puede haber reglamentación sin conceptual i zación,.

La falta coordinación de párrafos, sugiere
contradicciones en los topois utilizados, es decir, problemas
de sintaxis, pues en la norma fundamental básica las preguntas
que se derivan de cada topoi, deben de contener respuestas
cerradas o categóricas, independientemente de que exista otro
texto, que i ndi que 1 a forma de usar 1 a norma bás i ca., LOS
problemas de la sintaxis, se ubican a nivel relación entre
sujeto y predicado, pues su objeto directo e indirecto dejan
preguntas si n respuesta.. Técni camente, 1 as i deas se arti cu 1 an
en el texto, de manera aislada no subordinada, es decir se
entiende gramaticalmente, pero en el lenguaje legal la sintaxis
es cerrada, y en ese texto se utiliza abierta creando
anti nomi as, es deci r 1agunas j u ri di cas que producen problemas
en la semántica jurídica..

En la relación conceptual del tercer párrafo analizado
con el primero, existe una discordancia entre aporiast
mientras en el párrafo primero todas tiene respuesta posible,
en el último, las respuestas se combinan con la falta de
contenido, esto indica que el catálogo de topois no tienen un
significado determinado por si, y mucho menos en los utilizados
en todo el texto; existen entonces varios topois con varios
significados posibles, pues las ideas son muchas y el objeto es
aislado, No existe desde la tópica una validez significativa en
el tercer párrafo, sino justificaciones de algo que no se
aprecia en el texto.
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Como resultado del análisis anterior, se puede
concluir que el método lógico sistemático utilizado (expuesto
en el capitulo i), no permite la posibilidad de aceptar el
arti culo 16 como 1egalmente vali do, al menos en su semánti ca
j u r i di ca; sin embargo, queda una posi bi1i dad de anali si s de
este articulo donde se comprobará si su contenido es aceptado
desde la si mple i nte rpretaci ón y no, solamenté desde 1a
constr ucci ón 1egi siati va. Para tal efecto, es necesari o
recurrir al segundo método denominado sistema de reforma y
adición Constitucional, desde el metalenguaje.

Antes de iniciar es necesario advertir que la falta de
congruencia en el texto constitucional, demostrado por la
tópica puede hacer compleja una relación positiva entre este,
y el método a uti1 i zar, pero no necesari amenté puede ser
1 i mi tante para que desde el punto de vi sta justi fi cat ivo y
descriptivo el sistema legal lo adopte como valido,

El sistema basado en el metalenguaje jurídico, tomará
como punto de partida una APORIA SUPERIOR O MAYOR, de la que se
desprende un conjunto de aporias que llevar a la búsqueda de
soportes técnicos y teóricos. Esto es el surgimiento de temas
fundamentales donde se buscaran los tópicos adecuados para una
asociación lógica., Las aporias temáticas, deberán de intentar
resolverse desde lo histórico, lo jurídico, lo social, lo Real,
lo dogmático, etc, esto es asi, por tratarse de una norma
Constitucional.82

La creaci ón de una norma Consti tuci onal ti ene que
estar seguida de una gran cantidad de elementos teóricos porque
se trata del mandato de la Nación y por consiguiente, la carga
ideológica que en ella existe tiene que ser plenamente
argumentada.

* Las normas constitucionales, tienen un contenido político que responde a los grupos de poder que ha ella se
adhieren y consecuentemente sus intereses deben de relacionarse entre si para crear un proyecto jurídico
nacional; incluyendo los derechos básicos que caracterizan a ese Estado
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La norma Constitucional o básica también tiene que
responder al orden jerarquizado que hay en su contenido y que
se desprende hacia 1 as normas secundarias por 1o tanto, 1 a
aporia mayor, en sentido inverso ( primero mediante preguntas)
nos llevaran a la búsqueda del topoi fundamental que relacione
objeto y ci rcunstanc4a creando premisas que justi fiquen 1 a
aporia, es decir la búsqueda de enunciados que sean parte del
di scu rso 1egal cohe rente al enunci ado 1egi siati vo antes
analizado (articulo 16).

Para la primera aporia nos ubicaremos en el contexto
histórico, tratando de encontrar algún elemento que justifique
la intervención telefónica,,

LOS antecedentes estudiados en los capítulos pasados,
no arrojaron elementos que justifiquen o puedan adecuar la
intervención telefónica a nuestro marco legal, menos aun como
medí o electróni co de comuni caci ón, Si n embargo, exi ste en
México un antecedente histórico en el cual la autoridad admite
la intervención de un medio de comunicación privada, en este
caso el correo, elemento que servi rá para anali zar 1 as
justificaciones de la autoridad para intervenir las
comunicaciones, independientemente del medio o estilo que sea
(gráfico, electrónico, etc.).

La violación al articulo 16 Constitucional habia sido
prevista en lo que se refiere a la intimidad de los sujetos
cuando en mayo de 1919, el constituyente aprueba la ley de
segur i dad a la cor respondencia y ti pi fi có penalmente 1 a
alteración a la misma, pues se consideraba que al violarse este
medi o de comuni caci ón y de exprésión (arti culo 7
Constitucional), sé afectaba el articulo 16 en la parte que
ci ta: ".,. nadie puede ser mo 1 estado en sus pape les y
domicilio..'** la intimidad domiciliaria se considera en su

° Ibidcm
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extensión a los medios de comunicación y expresión que cada
sujeto tenga en su casa o privacidad,

De acuerdo con lo antes descrito, el espíritu de esta
ley se desarrolló hasta llegar al ahora código Penal, donde se
regula la intervención de la correspondencia como medio de
comunicación privada. En el Código Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero común y Federal para toda la
República, en su articulo 173, prohibe la intervención de
correspondencia, por persona ajena a la que se dirige, en el
capitulo XII del código de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal en los artículos 234,235,236, 237 y 238
regulan la intervención epistolar como medio de prueba
documental privada, destacándose los siguientes elementos:

a).- articulo 235,- "solamente el Ministerio Público
podrá pedir a un juez la intervención de correspondencia,
cuando sospeche que de ahi se derive un hecho delictuoso" M.

b).~ 236,- " La correspondencia se abrirá en presencia
del Ministerio Público, el juez su secretario y el acusado con
su defensor" 8S.

Nótese que en el articulo 16 constitucional en su
primer párrafo se cumple, pues se solicita la orden de
intercepción de comunicación y como medida de garantía, se abre
en presencia del acusado con su defensor además de existir como
medida de legalidad la presencia de un Juez, por lo que se
excluye la posibilidad de que la intercepción se dé cómo medio
probatorio pleno de del i to, sin que el i nculpado tenga 1 a
posibilidad de refutar la prueba, recuérdese que al ser una
prueba tasada (sólo tiene validez si se exigen las medidas
exigidas por la ley) surge la posibilidad de que el acusador y

México, 2001 Ed Porma
*"* Ibidem
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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 artículo 237, da una medida de igualdad procesal en
1 a cual, el j uez del ante de 1 os i nte resados 1 ee para si la
correspondencia y de encontrar elementos se agregarán a la
averi guaci ón dando 1 a posi bi1 i dad de que el acusado pueda
rebatir la prueba,.

Como se puede apreciar, la intervención epistolar
fi nca el precedente de una i ntervenci ón a comuni caci ones
pri vadas en plena 1egali dad, pues no contravi ene el texto
Constitucional. La reglamentación de la comunicación epistolar
debe de servir, como referencia respecto de la ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, por ser esta la que en
ámbito penal regula la intervención telefónica; lo anterior por
no existir otra fuente formal histórica como ya se menciono en
el capitulo i.,

la comparación tendrá que realizarse buscando
elementos que den constitucionalidad y legalidad procesal a la
forma de reglamentar el uso de la intervención telefónica para
que al final, se pueda comparar el criterio legislativo de esta
ley con la intervención epistolar,

El capitulo cuarto, articulo 16 de ley contra la
delincuencia organizada cita: "Cuando la averiguación previa de
alguno de los delitos a que se refiere esta ley o durante el
proceso respectivo, el Procurador General de la República o el
titular de la unidad Especializada a la que se refiere el
articulo 8 de esta ley considere necesario la intervención de
comunicaciones privadas lo solicitaran por escrito al juez de
Distrito "86

^ Supl Diario Oficial de la federación Tomo DWU No 5 le> Federal Contra la Delincuencia Organizada
Secretariado Gobernación México 19%
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En re 1aci ón al a r t i culo 8, del mi smo ordenami ento
(LFDO) c i ta: "la anidad especializada en la investigación y
persecución de delitos cometidos por miembros de la
de lincuencia organizada, se integrará por agentes de 1
Ministerio Público de la Federación y agentes de la policía
judicial Federal y peritos"*7.

En estos artículo es evidente el principio jurídico de
que sol o el poder públ i co podrá hacer cumpl i r la 1 ey, pues
l imita a las autoridades Federales encargadas de la procuración
de just ic ia a realizar la intervención telefónica, el problema
se presenta cuando el artí cu!o 18 de la mi smo ordenami ento
cita: " el juez determinará las características de la
intervención, sus modalidades y límites, en su caso ordenará a
ins t i tve iones púb 1 i cas o pri vadas modos específicos de
colaboración.. "88

El párrafo que se ci ta, contradi ce la Consti tución
General de la República, pues el artículo 21 otorga al
Ministerio Público el monopolio de la averiguación previa, de
ahí que la propia ley contra la delincuencia faculta a la misma
autoridad a investigar los delito contra el crimen organizado,
pero la violación va más allá, Pues el artículo 102, también de
1a Consti tuci ón establece "incumbe a 1 Ministerio Público
Federa 7 la persecución ante los tribuna les de todos los
de 7 i tos '€9 ; en consecuenci a sol o 1 as par tes podrán coadyuvar
con el Mi ni s te r i o Públ i co en l a apo r taci ón de datos para 1 a
persecución de del i tos o para l a presentación de pruebas en el
proceso, argumento que impide a un part icular part ic ipar con
la autoridad en l a integración de indagatorias, y más aun si se
es ajeno a l a investigación y sí se es una persona ju r íd i ca
llamada empresa.,

~ Ibidem
^ ibidem

OpCu
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En tales casos, y siguiendo los criterios del Garda
Ramírez... "es evidente que si las autoridades federales ajenas
a la procuración de justicia y particulares pueden ser
cómp 1 ices en la in vest igación de los de 1 i tos se es ta
violentando la constitución y el Estado de Derecho... „" 90. Pero
también es importante destacar como lo a hecho el Sánchez, "que
la misma ley contra la de 1 incuencia organizada obliga a los
particulares a obedecer las ordenes de intervención que dicte
e 1 juez, y en caso de no hacerlo incurren e 1 los mismos en
responsabilidad penal, pues el articulo 571 de la Ley de vías
Generales de comunicación en relación con los artículos 178 y
180 del código Penal para el Distrito Federal obligan a los
concesionarios a obedecer al Ministerio Público"*1. En el orden
que se indica, el Código Penal federal, se refiere al
cumplimiento de ordenes judiciales y el segundo al delito de
resistencia de particulares., (formas ilegales de coacción sobre
un particular ajeno a un delito o conflicto de interés).,

El arti cul o 17 de la mi sma 1 ey en comento,
establece. "en ningún caso podrán autorizarse intervenciones
en materia fiscal, civil, administrativo, ni en el caso de las
comunicaciones del defensor*'92; este ordenamiento da 1 ugar a
dos planteamientos que son:

1.- si el crimen organizado se a extendido a todos
1 os ámbi tos del pal s y a 1 a soci edad en s us ni vel es más
profundos como la procuración e impartición de justicia, ¿se
pueden excluir las materias jurídicas no penales como la civil,
mercantil laboral etc?, ¿acaso el defensor de un gran
delincuente será plenamente respetado por las autoridades?,.

X1 García Ramírez, Sergio Notas de Conferencia L
ENEPACATLAN Edo Mex 1997
01 Sánchez Sandoval, Augusto yt Ley.F.edáral Contra la Delincuencia Organizada: un nuevo fiiero penal
ÍJñSQiMejiiQ. Fase Alter Centro de investigaciones jurídicas Universidad Vutónoma de Campeche México
1997 Pp 186187.
j ; Loe cii k£x££dfiial£eniHüaJ^
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2, - ¿el Ejecutivo Federal, intenta eludír los
requi si tos que se i mponen en otras mater i as 1egales para
probar, llevándonos a todos al campo penal?.

Las respuestas a estos cuestionamientos parecen
negati vas, si mples, poco ser i as y con falta de soporte, pero
debemos de recordar que en la argumentación legal» las técnicas
del cuestionamiento pueden poner entre dicho una aseveración y
demostrar inconsistencias o solidez argumentativa, recuérdese a
Sócrates que a través de la Mayéutica, se planteaba problemas
públicos buscando al mismo tiempo sus posibles soluciones, en
este caso la ley es de orden público haciendo factible la
técnica del cuestionamiento para el análisis legislativo.

Citando en nueva cuenta al Ramírez, es importante
tomar en cuenta que "en nuestro país la gente sólo conoce la
ley porque a vivido un hecho legal, de oídas, porque un tercero
a estado en una condición sancionada por la ley o
definitivamente la ignora, hecho que demuestra que el poder
penal del Estado va acotando cada vez más las libertades y los
derechos fundamentales"^,

El articulo 23 de la ley que se analiza, cita " al
iniciarse e7 proceso, las cintas, así como todas las copias
existentes y cualquier otro resultado de la intervención serán
puestas a disposición del Juez de Distrito,."'** Este articulo es
vi olator i o de 1as garantías del i nculpado, consag radas en el
articulo 20 Constitucional que gramaticálmente cita: "En todo
proceso penal el inculpado tendrá las siguientes garantías::

Fracc ion v., - se le re c ib i rán todos los tes t igos y
pruebas que ofrezca. .,

Fracción vil le serán facilitados todos los datos para
su defensa

Op Cít Gracia, Ramírez
**loccit LFCDO
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Fracción IX desde el inicio del proceso será informado
de sus derechos

penúltimo párrafo: las garantías previstas en las
fracciones I, v, vil. IX, serán practicadas durante la
averiguación previ a'm.

El análisis lleva a los siguientes cuestionamientos:
¿cómo se puede defender una persona desde averiguación previa
sino se le facilita la grabación hasta que está consignado?,
¿las garantías consagradas en el 20 constitucional se exceptúan
cuando se trata de una hipótesis de delincuencia organizada?,
¿cómo se puede defender alguien si ni siquiera sabe que se le
espía?, ¿es valido no saber quien depone en su contra?..

El artículo 25 de la LFCDO, faculta al Mi ni steri o
Público para que después de retener a una persona en términos
del 16 Constitucional, podrá solicitar la intervención de las
comunicaciones del retenido.. Como es evidente, en este articulo
el 1egi siador, hace referenci a a la i ntervención de
comunicaciones en la forma del plural desprendido de la
sintaxis, siendo claro que el Ministerio Público podrá espiar
todas las comunicaciones de los sujetos que presuntamente se
1i gabán a la esfera de vi da del deli ncuente, pudi endo
involucrar a 1os miembros de su familia, amigos, negocios o
simplemente conocidos, Como es evidente, la certeza juridica
que debe de dar la Constitución y las instituciones que de ella
emanan para beneficio de los gobernados, a pasado a ser una
simple idea sin forma, evidenciando que cualquier sujeto en
cualquier momento puede ser relacionado bajo sospecha (figura
que no existe en nuestro orden legal) a investigación en
cualquier momento, para después poder cambiar su calidad a la
de i ndi ci ado olvi dando el pr i nci pi o 1egal de presunci ón de

Loe C ¡t C^iuGiófefecal^Ia^toiüilLQa
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inocencia, " la seguridad jurídica a sido cambiada por la
seguridad funcional de la administración.'"*

El tiempo que puede durar una intervención telefónica
en México por parte de la autoridad, también constituye una
vi olaci ón permanente a la pri vaci dad domi ci1i ar i a, pues el
articulo 18 de la LFCDO, autoriza un tiempo de hasta o meses,
lo que implica un ilimitado tiempo aire, en el cuál los oídos
del Estado vigilan la vida de una persona, su familia,
amistades etc, tal violación como dice Bunster constituye "una
actividad mafiosa por parte de la autoridad**1

Como se desprende del análisis, es evidente que el
discurso justificativo del Estado se centra en la imperiosa
necesidad de endurecer los procedimientos penales para combatir
a del i ncuentes bi en preparados, que solo cometen deli tos
graves, en este sentido, el actuar de la administración pública
tiene que prever el hecho de que la violación a los derechos de
un gobernado más grave que la comisión de delitos descritos en
las leyes especiales como la Ley Federal contra la Delincuencia
organizada, y más aun cuando se trata de violaciones a la
Constitución General de la República» esto es asi, porque el
derecho es reparador coactivo "porque un mal debe de
infringirse aun contra la vo 1 untad de 1 que lo padece,
inclusive, debe de recurrír se a 7a fuerza física'm y
reparador por que los órganos de gobierno deben de dar a cada
quien lo justo, aun en contra del mismo Estado. Bajo esta
perspecti va cuando una autori dad i nfri nge una 1ey, surge 1 a
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 Teoría Final del Estado
Ed Miguel Ángel Pomia México, 1997

"Bunster Alvaro Ñolas conferencia L^XoSBiodernidM. ENHP ACATLAN 1997
1 Del Palacio Alejandro X^Ú^PÍL\aLd

México 1986 Ed Miguel Ángel Porrua Pp 99
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A pesar de todas estas afirmaciones legales el
articulo 27 de la Ley federal contra la Delincuencia
organizada, sólo 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 autorización, penas
de 6 meses doce años de pri si ón, muí ta, desti tuci ón e
i nhabi1 i taci ón contra el funci onari o que 1 a real i zó; esto
ref1eja que 1 a parte de proporci onali dad 1egal no exi ste,
dejando en posición cómoda al servidor público, abusando de su
autori dad pues 1 as penas a el 1 os referí das no son 1 as que
corresponden a del i tos graves y hacen facti bie la Ti be rtad
i nmedi ata, 1uego entonces, no es deli to grave vi oíentar 1 a
intimidad domiciliaria, pareciendo asi, que no existe un orden
jerárquico entre ley fundamental y ley secundaria.

Para Augusto Sánchez con quien concuerdo, 1 a Ley
Contra la Delincuencia Organizada tiene la connotación de "un
nuevo fuero penal" "la LFCDO por adecuarse a la normatividad
internacional ratificada por México, creo todo un nuevo
fuero,"" es decir, se ratifica el hecho jurídico de que ante
la imposi bi1 i dad 1egal de adecuar la 1 ey, para crear nuevos
conceptos 1egales de 1ucha a la del incuenci a, el Estado
vi olenta, asi mi smo, sus p ri nci pi os rectores y j usti fi cati vos,
poniendo en tela de juicio la racionalidad del derecho,,

Corroborar lo 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 el 1 o se presenta cuando el Mi ni steri o
Público Federal, puede usar la intervención como medio de
prueba desde la averiguación previa, e incluso como medio para
solicitar la aprehensión de un sujeto; y después de esto, dicha
intervención será el eje en torno al cuál se sustentan las
demás pruebas en el proceso penal.. Estos hechos rompen el
equilibrio Constitucional de prueba y certeza legal en el

Sandoval, Augusto Op Cit Pp 151 E! f A T&SlS NO
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proceso que según el Miguel Garibay, "finca el principio legal
de imputabil i dad del Ministerio Público como órgano de buena fe
10°, es decir, toda prueba trabajada en averiguación previa debe
de ser tan raci onal (j u rí di ca y ci entífi camente) que el
i mpli cado pueda ofrece r 1 a mi sma prueba en sentí do i nve rso,
garantizando el principio de igualdad entre las partes",
el aro esta que la 1 ey contra 1 a del i ncuenci a organi zada,
permite que el Ministerio Público tenga una prueba base en su
indagatoria imposible de refutar en los mismos términos que se
ofrece, es deci r, el i mpli cado, sospechoso, puede conocer el
contenido de una llamada, pero no la puede desvirtuar con otra
i gual.

El conj unto de vi olaci ones si stemáti cas a 1os
diferentes cuerpos legales por la lucha contra la delincuencia
organizada, llega al punto donde la defensa a la
Constitucionali dad queda en entredicho; la Ley de Amparo es la
prueba más tangible de este problema, pues siendo este medio
una forma de control constitucional y un medio reparador de
derechos subjeti vos públi eos (garantías i ndi vi duales) 11ega a
caer en la ineficacia por falta de operatividad procesal "de
acuerdo con la Corte, el amparo es el guardián del orden
Constituci onal y su fi nali dad es si empre proteger al
gobernado,... "el gobernante podrá ordenar al individuo a
cumplir cualquier norma en función del respeto a la misma
autoridad Consti tuci onal"101 „

La problemática 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 cuestión seria no, pues el

100 Otorgando a las parte todas las facilidades para ia deíensa > en respeto ai principio de legalidad cumpliendo
con presupuesto de la presunción de inocencia
un Suprema Corte de Justicia de la Nación^Ma^iLaideampara
México, 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 reparación"; ¿pero qué
pasaría con alguien que esta en calidad de sospechoso? ¿serla
imposible proteger a alguien de una orden de aprehensión sino
se sabe involucrado en la averiguación previa?, una respuesta
servirla para ambas preguntas, no, recuérdese que en no se
puede solicitar a la justicia Federal lo que se desconoce, lo
que no se deriva de acto jurídico, no se puede probar en caso
de amparo.

La Protección a la constitucionalidad se fundamenta en
el articulo 103 de la Carta Magna que cita: "Los tribunales de
la Federación, resolverán sobre controversias que se susciten:
i.- Por leyes o actos de autoridad que violen las garantías
individuales..., aunado a esto la suprema Corte de justicia de
la Nación en relación a la ley de amparo y en particular a la
fracción v del articulo 116 de ese ordenamiento, interpreta el
siguiente sentido, "para conceder un amparo indirecto el Juez
de Distrito en Materia Penal, observara que ninguna ley
secundaria viole las garantías consagradas en la Constitución,
de lo contrario este seria ineficaz"™2-, y sólo podría hacerse
valer contra el auto de plazo Constitucional es entonces claro,
que la LFCDO, y sus contenidos dificultan el acceso a la
justicia.

sin embargo, el problema es más grave de lo que
parece, por que el Mismo luez de Distrito, en su función de
instructor revisa los elementos de legalidad para obsequiar al
Ministerio Público la orden de aprehensión, en términos de una
garantía, el artículo 16 y robusteciéndola en función de la Ley
Federal Contra la Delincuencia organizada.

'"-LocCit
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Nuevas preguntas surgen en este sentido, ¿todos somos
inocentes hasta que se demuestra lo contrario o son suficientes
los indicios?, ¿qué 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 1i bertad y 1 a no culpabi1 i dad de un
sujeto involucrado en delincuencia organizada a partir de la
escucha telefónica, no cambia la violación a las garantías del
afectado y mucho menos le es reparable el daño causado por la
actuación i 1icita de la Procuración he impartición de la
Justicia, este argumento, se soporta por la jurisprudencia de
1a corte, que especifica que la indebida violación de la
correspondencia (recuérdese que la comunicación escrita es
homologada a la comunicación electrónica en México) no repara
el secreto de la misma, ni la privacidad, ni el daño causado al
i nvol ucrado, " TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO, SEMANARIO

JUDICIAL DE LA FEDERACIÓN, TESIS 1.4°,. SEGUNDA PARTE, PG..827"

en lo relevante cita:; "EJECUCIÓN IRREPARABLE, ACTOS

DE (INTERPRETACIÓN DEL ARTICULO 107, FRACCIÓN I I I DE LA

CONSTITUCIÓN, INCISO B ) . , . . En la legislación constitucional y
secundaria que rige actúa Imente e 7 Juicio de amparo contra
actos de los tribuna les, conduce a determinar que los actos
procesales son de imposible reparación, si sus consecuencias
son susceptibles de afectar inmediatamente, alguno de los
llamados derechos fundamentales del hombre o del ciudadano que
tutele la Constitución por medio de garantías individuales,,, A
guisado de ejemplos de los actos procesales de imposible
reparación, vale la pena citar, el embrago, el arresto, la
multa, el auto que ordena la intercepción de correspondencia,

el arraigo, etc, y ninguno de estas afectaciones se podrá
reparar en actuación posterior a juicio ya que en el caso
de la correspondencia interceptada ya no podrá volver a su
secreto, etc, y en todos estos supuestos, la posible violación
de garantías individuales subsistiría irremediablemente en
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unos, y en otros se haría cesar hacia e1 futuro únicamente
hasta que se emitiera la sentencia definitiva "103(anexo 1)

como se puede observar, aunque un sujeto sea absuelto,
la violación a garantías subiste (antes, durante y después del
proceso), hecho que limita y exceptúa la Constitución y la Ley
de Amparo.

Abandonando los aspectos técnicos que demuestran un
desequilibrio del régimen jurídico mexicano, es necesario
encontrar el punto donde se evidencia el fondo absurdo de los
nuevos saberes jurídicos, para tal efecto, son aplicables los
argumentos de Claudia campuzano : "..,la intervención
telefónica, sólo puede entenderse en función de la
Constitución, cuando es limitada y exceptuada en sus garantías,
hecho que viola a todas luces el régimen garantísta.. ."M4

En la perspectiva histórica, es necesario recordar que
1os de rechos fundamentales de 1os cuales se deri van 1as
garantías i ndivi duales son i nali enables, i mprescripti bles e
inalterables; tales derechos son el ropaje del Estado de
De r echo, de 1o contrari o no exi sti rí a razón alguna para
fundamentar la seguridad jurídica de las personas en el orden
liberal, afirmando la presencia del individuo frente al Estado
Leviathan, "sólo cuando el individuo tiene seguridad se puede
actuar en el Estado de Derecho"..105

En consecuencia, la suprema Corte en México deberla de
otorgar amparo indirecto en materia penal por la violación a
las comunicaciones privadas, el acto reclamado sería la
consignación, protegiendo el derecho a la defensa en cuanto a
1a averi guaci ón previ a, equi dad procesal y sobretodo para

105 Suprema Corte de Justicia de la Nación Semanario Judicial de la Federación. Cuarto Tribunal Colegiado de
Circuito en Materia Penal Tomo:!, segunda parte-2, Tesis: I 4o C.J/2, Pp827

Campuzano, Claudia Apuntes de Clase Política,Criminal y Derecho Procesal Penal Unam. 1998
H>iLocCit
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garantizar el principio de presunción de inocencia; de lo
contrario el actuar del Ministerio Público en términos del
art iculo 21, 89 fracción i de l a Constitución le perimtman
como hasta ahora darle mayor jerarquía a la LFCDO que al Carta
Magna, no respetando bienes jurídicos de mayor envergadura que
los contemplados en la Ley Federal que se analiza.

para poder sustentar las afirmaciones antes vertidas,
será necesario recurrir a un ejemplo que en forma de analogía
teórica i lustrará lo grave de exceptuar una garantía, (este
ejemplo sólo contiene elementos técnicos y no explicación
doctrinaria o histórica por no ser objeto de estudio).

Ejemplo:

El artículo 22 de la Constitución General Vigente,
fundamenta la existencia de pena de muerte y en lo referente
cita:... -Quedan prohibidas las penas de y la pena de muerte
por delitos políticos y en cuanto a los demás, sólo se impondrá
al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al
homicida con alevosía, premeditación y ventaja, al incendiario
y al plagiario"106.

De acuerdo con la exégesis, la pena de muerte está
permitida porque la ley lo describe textualmente y por ser la
norma de mayor jerarquía en el sistema legal, parafraseando a
Kelsen, se debe de recordar que las normas son validas y
existen en el cuerpo legal, independientemente de su vigencia y
eficacia, pues de esto último dependerá la observancia de la
autoridad y de los gobernado.

Desde el punto de vista de la tópica, no tiene validez
significativa porque su observancia no la hace funcionar y
porque existe un topoi de igual jerarquía que le quita su

TESIS CUN
FALLA DE ORIGENMéxico, 2000 Ed Porrua
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eficacia, tal como se desprende del articulo 16 constitucional,
el articulo 1 del mismo ordenamiento obliga a la observancia de
las normas, de todas las contenidas en el texto,

si gui endo 1 os cami nos de la argumentad ón, como
recurso que corrobore su validez, la dogmática protege siempre
la vida, de ahi los discursos políticos que han trascendido
hasta la normatividad; en la actitud lógica, no se abroga de la
Constitución porque el Estado podrá darle la vigencia cuando
sea necesar i o, evi tándose formal i dades de ti po 1egal que
detendrían tal reglamentación.,

Como forma de control Constitucional, la Corte en
términos del articulo 116 de la ley de amparo protege la vida y
da cumpli mi ento a la Consti tuci ón previ endo s i tuaci ones
excepcionales, aun de aquellas que están regladas como el caso
del fuero militar, haciendo prevalecer la Sérica normativa, si
la Corte no actúese asi, estarla exceptuando la constitución.

En el siguiente cuadro, se demuestra como la pena de
muerte, frente a la intervención telefónica, pueden permanecer
en la Constitución como tópicos escritos; siendo que la misma
Constitución tiene elementos que limitan y controlan la pena
de muerte, mi entras, en la i ntervenci ón telefóni ca exceptúa
por no dar mecanismos de control,,
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COMPARATIVO,
GARANTISTA.

CUADRO NO. 8..
ENTRE ARTUCULO 22 Y 16 EN SU CONTENIDO

ARTICULO 22 ARTICULO 16

Tópico violator io:

Tópico garantísta:

Argumentación:

pena de muerte.

garantía valida,

el amparo como
Control Constitucional
protege la vida,

Escucha telefónica.

Garantía exceptuada

El amparo no tiene
efectos en averi-
guación previa,ni
Auto de plazo Cosn-
titucional„ no se
Concede amparo por
Las limitantes
Que impone la ley
Secundaria.(delito
Grave, limitación
Para solicitarlo.

La intervención,
ES sólo medio de
prueba para el MP
En averiguación
Previa,.

86



Como se puede notar, no existe recurso alguno que

justifique la escucha telefónica, esto es, carece de técnica y

más aun de carga i deológi ca, j usti fi cati va produci endo 1 a

vejación del ser humano en su esencia más privada, su

domi ci1 i o„ Evi dentemente su r ge 1 a anomi a soci al y el

cuestionamiento a los principios del Estado de Derecho,

3.3.- LA INTERVENCIÓN TELEFÓNICA, ANTE LA RETORICA ESTATAL.,

En el anal i si s técni co expuesto con anteriori dad se

evidencio que el tópico de la intervención telefónica ha sido

incongruente con el sistema positivo vigente, pero no basta

decir en el rigor de la investigación jurídica que una norma es

valida o no, inconstitucional o no, sino que es necesario desde

el mi smo j ui ci o j u r i di co establ&cer 1 as posi bles formas a

través de 1 as cuál es exi ste y funciona la i ntervenci ón

telefónica, demostrar como la técnica escrita ha sido incapaz

de i nvali dar 1egalmente una norma, y más aun por que 1os

mexicanos lo aceptan..

Como primera apreciación será necesario recurrir al

di scurso que en la prácti ca coti diana uti1 i za el aparato

estatal, después vincularlo a los tópicos verbales y escritos

para darle a la ley y a al práctica congruencia, utilizando

las consideraciones teóricas hechas en el capitulo uno de este

trabajo (retórica y cetéticá).

El aparato estatal, busca siempre los instrumentos

necesarios para que las normas jurídicas sean justificadas y

legitimen a su vez el proceder de las políticas impuestas desde

sus instituciones y la propia ley (tal es el caso de la

intervención telefónica), en el seno de la sociedad, procurando

afectar lo menos posible una realidad establecida entre hombres

y grupos de relevancia con peso político en el sistema creado,

Esto sólo es posible a partir del funcionamiento administrativo
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en la relación jurídico-poli tico, para obtener un fin sin
medi os previ amenté estableci dos (elementos de 1 control
informal),,

Para que el Estado mexicano como cualquier otro pueda
cumpli r sus fi nes extra legales si n evi denci arse ante 1 a
soci edad, recurre a 1a ci bernética jur í di ca (expli cada en el
capitulo I de este trabajo), que según Nor-wiener, es " la
ciencia del control y la comunicación en el animal o la máquina
0 bien el arte de dirigir"™7., Para Francisco Dorantes, bajo
esta defi ni ci ón es comprensi ble "que un sistema socia 1 se
maneje mediante un s is tema admin is trati vo y técn ico,
suprimiendo la idea básica del Estado de Derecho"™,, ASÍ
entonces 1 a admi ni st raci ón públi ca rebasa 1 as funcí ones que
legal mente le son conferidas por la ley y por tanto sus actos
pueden no 11egar a ser 1egales; la admi ni st ración públi ca,
busca fines que en ocasiones no los alcanza sino por la
ilegalidad, pero se sustentan en el consenso social
(independientemente del verdadero contenido, nótese en los
últimos sexenios tecnócratas),

Los grupos de poder (iglesia, banqueros, empresarios) y
1 a maqui nari a admi ni st rati va actúan creando un orden que va
desde 1 a Consti tuci ón, a la r elaci ón técni co admi ni st rati va
(servicios) y las decisiones particulares (política ) .

Para el Estado admi ni strat i vo (estado técni co no de
derecho) el uso de la cibernética jurídica, da como resultado
la implementación de la retórica para cambiar el sentido de las
cosas tal como 1 o establece De souza "con la retórica se
justifica tal o cua 1 medida" 109., La retór i ca estatal, se
encarga de dirigir en sentido contrario lo que pudiese ser un
reclamo al Estado; se pasaría de una una exigencia ciudadana,

107 Wierner Norbert .Cibernética > sociedad Trad JoséNo\o Ed Tercera Buenos Aires 19S8 Ed Sudamérica
Pp!5
1 Dorantes,, Francisco De ia, Tópica, y la, cibernética» en el régimen jurídico mexicano Tesis U A.MAZC
México 1991 pp 16
u Supl s/a s/e De sousa Santos ELd&cjiR( ĵ;LíLQjter Ensayo sobre la sociología de la retorica jurídica
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una petición que lleva a el Estado a lo que quiere o necesita
hacer. La retórica, como el arte de confundir, de distraer,
orquestada desde las altas esferas de los gobiernos
(comunicación social, presidencia) produce un ambiente social
confuso mediante la utilización de tópicos verbales (palabras
claves que contradicen, que cambian el sentido de lo dicho) que
hacen de un tema algo desconocido, complejo, confuso, grave,
vacio etc, lo que facilita al Estado su intervención en los
problemas creando teorías de justificación "7a retórica apunta
a muchos lugares y a ninguno, crea interrogaciones y abre
conjeturas"110

Otra forma de encontrar el como utilizar un tópico de
forma distinta a lo antes planteado (retórica verbal) es
mediante la retórica del silencio; en esta, el Estado se limita
a dejar pasar una serie de actos o hechos que perturban a la
sociedad (ejemplo: actos vandálicos, terrorismo etc,), de tal
forma que cuando se le exige actuar, este dispone en sus
discurso la imposibilidad de hacerlo, argumentando generalmente
que el marco legal existente le impide ser eficaz y eficiente
en la resolución del problema exigido; así entonces, el Estado
vuelve a guardar el silencio y deja que la situación se agrave,
llevando a la sociedad al grado de sentirse amenazada en sus
estructuras. Bajo tales circunstancias aumentan los reclamos y
se preci pi tan en consecuenci a 1ógi ca nuevas formas de
legitimación Estatal, para actuar de cuál o tal manera, aun en
contra de la misma ley, llevando al Estado técnico a cumplir
sus fines.

Como consecuencia de la intervención del Estado en el
reclamo social, este se afianza en su proceder, para crear así,
nuevos enunci ados 1egales con nuevos concepto-topois, si n
importarle si estos son congruentes o no con el sistema legal,
pues lo que ahora importa es el funcionamiento de la

110I_oc,Cit
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admi ni st raci ón públ i ca en reí aci ón a 1 os aspectos de
conservación y control del poder político.

3.4.- El MANE1O DE LA RETORICA.

Los estadistas modernos (tecnócratas) saben que
enfrentarse directamente a reformar los marcos legales
exi stentes es un arma de doble fi 1o, pues pueden chocar
intereses que sostiene al mismo poder, esto es asi, porque el
lenguaje técnico del derecho le da un sentido formal y
oficialista a todos los actos, porque el Estado no puede pedir
que la sociedad lo avale usando discursos oficialistas que solo
producen desconfianza y falta de credibilidad; es entonces que
la retórica del "habla", guarda el uso de sus topois para que
después en el momento justo, se remate y concrete el acto
ilegal buscado por el Estado,

El Estado mediatiza a los gobernados lanzando al
lenguaje coloquial una serie de topois que tienen como objeto,
confundi r el 1enguaje común y mandar mediante los diferentes
medios de comunicación existentes una orden que el sujeto
común, acaba por aceptar, esto es el uso de la cibernética y
la retórica del "habla coloquial.."

Ejemplo: En el caso de la intervención telefónica en
México, los topois lanzados 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,,"la 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 los
medios de comunicación (dignos de cualquier régimen fascista),
fortalecen un discurso donde el reclamo social, la pregunta, la
afirmación y la negación 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
jurídica "sólo funcionan cuando se atacan puntos como el
sistema material de producción, la religión, la justicia, la
tenencia de la tierra"111, esto es de esa manera porque la
población se siente participe de un derecho que cree o siente
propiedad de si misma, es parte de su identificación nacional..
Tal como sucede con el derecho de Pasagrada en Brasil, donde
los habitantes de un poblado resuelven asuntos simples y
complejos sobre la tierra, el manejo del agua, la vivienda
etc.,

otra forma de utilizar la retórica, es en los estratos
sociales donde surge un fenómeno inverso al que se ha tratado
en 1 as 1 i neas anter i ores, es deci r, la soci edad pi de que el
Estado modi f i que la 1 ey para cumpl i r un recl amo, pero tal
modificación podría estar contra los intereses de los grupos de
poder; entonces surge la cibernética jurídica, el arte de
controlar mediante la retórica de la reacción para controlar a
las masas, también conocida como la retórica del silencio.

El funcionamiento de la retórica de la reacción se da
de la misma forma que la del habla, el Estado lanza topois y
arma enunci ados que se reproducen en el seno de 1 a soci edad
creando terror, miedo al cambio, sin que el Estado emita
mensaje alguno, Así, el discurso busca en sus efectos el
equilibrio entre el pueblo y el Estado (lenguaje oficial); los
topois lanzados 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 pueblo
para mantener las cosas como estaban; la pasividad del Estado

111 De Souza, Santos El discurso y el poder, Ensayo sobre la sociología de la retórica jurídica. .Art Supl No.6
Ed Revista Alter. Centro de Investigaciones Jurídicas Universidad Autónoma de Campeche Diciembre 1998,
Campeche México
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se cambia a un actuar exigido por la colectividad, hecho que lo
legitima y entonces actúa cibernéticamente, haciendo lo que le
piden y que ya esperaba.C Esto es, se legitima una conducta
ilegal del Estado en el sentir y ordenanza del pueblo ) .

Ejemplo: en el caso de México, Enero de 1994, surge el
conf1 i cto armado en Chiapas, donde 1 os i ndigenas piden 1a
reivindicación de sus derechos naturales, el respeto a sus
costumbres, el derecho a los benéficos económicos etc, derechos
negados por los mestizos desde hace más de 500 años.

Ante la insurrección armada, gran parte de los pueblos
indígenas mexicanos se identifican con tales ideales y exigen
al gobierno atención pacífica y justa a los indios, entonces el
Estado, lanza una serie de enunciados por radio con mensajes
que buscan control a través de la confusión, la desinformación
y el miedo:

1.- México siempre a vivido en paz, no cambiaremos.
2.- Las armas no son el camino para resolver los problemas.
3..- el ejército garantiza la vida pacifica de los mexicanos.
4.- se actuará contra los rebeldes.

Para De souza, estos usos ti enen éxi to, porque el
Estado manej a con habi1i dad especi al cambi os de r i tmo y de
intensidad en la información que se lanza a la sociedad, lo que
permite que se midan los avances de la retórica o sus excesos.
La retórica como arma de la tópica y la cibernética, crean
sistemas operacionales que evitan los conflictos físicos 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 la información es control y el
control es pode r. Dados estos el eméritos es i nevi tabl e
parafrasear a George Orwell, en su libro "1984", donde el
ministerio de la verdad controla "la realidad y la historia

92



para crear el presente, y la educación mediante el control de
la neolengua, como medio de mutilación lenguaje que lleva a la
reflexión y a la conceptulización de las cosas, donde el éxito
del partido esta en el olvido y la ignorancia de la nuevas
gene rae iones"lu

El si stema del cont rol de 1 a i deas y del habí a, ha
sido aplicado en el caso mexicano con éxito asombroso en los
últimos sexenios, en los cuáles se puede ejemplificar como
aquel1os elementos Consti tuci onales que caracteri zaban el
régimen juridico mexi cano como bar reras infranqueables, han
sido destruidas no por su falta de operacionalidad, sino por
dar paso a intereses venidos del orbe internacional (como se
mostró en los capítulos I y II) tal es el caso del
reconocí mi ento j uri di co de 1as corporaci ones reíi gi osas, que
llevaron a la modificación del articulo 130 Constitucional; la
modificación del derecho de propiedad agraria cambiando así el
artículo 27; los cambios a los artículos 25 y 26 limitando el
ej e rci ci o rector del Estado en la economí a. Todos estos
ejemplos son consecuencia de intereses económicos que no han
benefi ci ado al pueblo, sin embargo este, a termi nado por
convencerse que tales reformas eran necesarias, cuando en
sexeni os pasados, hubi eran dado si n duda su rgi mi ento a la
revolución,,

En los ejemplos citados, la mayoría de las reformas se
di e r on en 1 os De r echo Soci ales ante 1 os embates del capi tal;
tal parece que ahora con la reforma al artículo 16
Constitucional la intervención telefónica fuese un preludio a
eliminar al individuo en lo fundamenta, sus derechos subjetivos
públicos, para convencernos de que "la libertad es la
esclavitud y la ignorancia la fuerza"111

111 Oreel!. George 1984 México 1988 Ed Destinolibro
Voí 54 Pp 1-12 Cap 1

"Mbidctn
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La escucha telefónica, se sostiene legalmente bajo el
soporte de la cibernética, se justifica siempre el proceder de
la autoridad con un fin de benéfico colectivo (la seguridad
pública). La intervención telefónica es la más clara expresión
de un sistema legal represor, donde la cetética a permitido que
los modelos cibernéticos cumplan sus fines de control sin ser
justificado en ley,

si gui endo el modelo politi co de Deutsh, 1a
intervención telefónica seria valida (no necesariamente legal),
cuando los principios fundamentales de reproducción sistemática
de un Estado se cumplen "adaptación, integración, vigencia y
latencia"1XA .

En la i nte rvenci ón te!ef óni ca, la adaptaci ón al
sistema de derecho surge para el Estado mexicano en el consenso
internacional, en la retórica de la Seguridad Nacional, la
segu r i dad publ i ca y el benef i ci o col ecti vo.. Asi entonces, se
busca integrar al marco legal y convencer de la necesidad de
innovar con nuevas formas de combate a las mafias o
del i ncuenci a organi zada, • se j usti fi ca con el todo, 1 a
exposición de motivos (formal) para la legislatura, el reclamo
social justo , por la necesidad de controlar y de vigilar a
qui en sea en cualqui er momento; la vi genci a esta en la
incorporación real a la Constitución, en su ley reglamentaria;
su latencia es la instancia que se declara perseguir, fuera del
entrelineado de las leyes, el ¿qué se puede?, ¿cómo se puede?
¿hasta donde se puede 11egar? etc, En este modelo, el
funcionamiento legal se mantiene como una idea para reproducir
intereses distintos a la finalidad misma del Estado que es la
soci edad, 1 a escucha te1efóni ca evidencia la hegemonia de
intereses que en nada corresponden a la idea de Bon Molí, de
que "e 1 estado es el cumplimiento de las normas para los

1 Martínez, Osear Antología de Sistemas Políticos Contemporáneos
México 1988 Ed UNAM.
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ciudadanos".11* La intervención telefónica tiene presencia y
fuerza normativa, a partir del reconocimiento de los
ciudadanos, sea implícita o explícitamente.

Este modelo debe de ser veri ficable en térmi nos de
efectividad, asi entonces, Deutsch toma elementos sistemáticos
de Easton y plantea la comprobación cibernética en cuatro paso
que son:

1.- revisión de la información periódicamente.
2- La respuesta.
3 , - El provecho.
4, - La anticipación.

En el caso de la intervención telefónica en México,
cuando surge la aceptación de la norma impuesta, las
autori dades vi gilan constantemente (medi ante 1 a cens u r a,
cáted ras, publi caci ones, noti ci as etc) que 1 os efectos
disuasivos y de convencimiento sea perennes en la mente de los
gobe rnados; La r espuesta, en el si stema empleado, es 1 a
aceptación a las reformas y creación de agencias del control
etc, (nuevas fi sea!i as, atri buci ones especi ales de
i nvesti gaci ón y persecuci ón de deli tos por autori dades
distintas a las constitucionales etc,); el aprovechamiento, es
la fijación de nuevas metas gubernamentales como posibles
reformas, creación de leyes secundarias o simplemente
argumentos para justificar acciones estatales; la anticipación,
es la forma de pronosticar conflictos, posturas entre actores
gube rnamentales y posi bles acc i ones de 1 os gober nados; 1 a
anticipación se traduce en resolición de conflictos y se
articulan nuevos valores que antes estaban en pugna,

De esta forma la escucha telefónica se acepta y se
impone técnicamente aunque i legalmente "el modelo cibernético
de Deutsch permite entender la actuación del gobierno en

' Del Palacio Alejandro Lecciones de Teoría Constitucional. México 19S8 Ed Claves latinoamericanas Pp
43
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función de la consecución de nuevos objetivos, para Tos cuales
debe realizar acciones que supone necesarias y a partir de
ellas obtener nueva información que le permita implementar
nuevas decisiones dirigidas a un objeto o situación prevista"116

.Asi entonces, el gobierno impone la escucha telefónica y la
reglamenta en la Ley Federal contra el crimen Y la Delincuencia
organizada.

Bello, Ramírez Osear SiacJP^s.ppM,ti.Qffs.ConternpQran<^<t México, 1999 Ed UNAM
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CAPITULO I V .

LA INTERVENCIÓN TELEFÓNICA Y LA

POLÍTICA

4.1,,- La Política..

ES evidente que en el mundo del derecho siempre estén
presentes distintas formas de apreciar el contenido normativo,
las formas de hacer cumplir la ley y más aun el sentido mismo
de esas normas, asi como la 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 intereses, es decir desde los
distintos grupos que integran el complejo humano colectivo.

Es claro que cada individuo interactúa en función 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 interacción de los grupos a los cuales se
circunscribe su actividad (escuela, familia, trabajo); a este
tipo de relación por interés se le conoce como Política. Este
concepto, evidentemente es primitivo, simple, que deviene desde
la Grecia clásica del siglo IV antes de Cristo, donde lo común
a todos se definía como política; pero lo común a todos también
era lo común a las necesidades de los sujetos que en ella
partíci paban. Con el su rgi mi ento del Estado, como concepto
normativo abstracto, surge la ciencia política y con ella se
acepta la definición formal y simple de política (antes citada)
por aceptar la característica de socialización de los sujetos;
pero surge un nuevo enfoque, el de las necesidades de
i nteracci ón de 1 os g rupos en la soci edad, es deci r, del
dinamismo grupa! social para encontrar posiciones de hegemonía
y por supuesto de poder, de domi naci ón * " en la sociedad
moderna, confluyen la esfera individual particular del hombre y
la esfera publica global todas ellas implican relaciones
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mutuas de organización de poder, existencia y legitimidad
surge la máxima composición, la mezcla de lo público y lo
pri vado, donde lo co lee ti vo supera las expecta t i vas
individuales "117

El 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 qui enes domi nan, qu i enes marcan 1a pauta de1
i nte res gene ral par a ej e rce r 1 as di sti ntas fo rmas de
convivencia, son los grupos más sólidos, los que históricamente
han alcanzado un desarrollo superior en su estructura y en la
cohesión que identifica de manara muy particular a sus
miembros, son estructuras cerradas llamadas por Heller "grupos
de poder", estos grupos establecen la relaciones superiores
colecti vas y déte rmi nan el quehacer i ndi vi dual de qui enes se
someten a su i mper i o normati vo, par a Ar naldo córdoba, " las
determinaciones de estos grupos, están libres de ataduras, de

valoraciones morales, de consideraciones, su fin es el
desgajamiento de sus intereses respecto de los llamados
co lectivos, s in romper e 1 orden socia 7 pero marcando la
supremacía, el vinculo de control de las relaciones grupa!es
dando su lugar a cada uno, haciendo así política".11* En esta
ópti ca surgen 1 as di sti ntas formas de apreci ación del mundo
legal (se cita al principio de este capitulo, en página 1.08)
como el regulador formal de esas relaciones privadas y
públicas, pero será la política la que determine las formas de
aplicar y en algunos casos de crear el derecho (según los
intereses).

Asi entonces, será necesario analizar los alcances y
los parámetros de acción del ejercicio de la política, a partir
del surgimiento de los grupos que dominan., Para tal efecto se
seguirá a Leftwich, por sus consideraciones estrictamente

117 Córdoba Arnaldo £1 métotjo dp.ja ciencia política, Supl Cuaderno de seminario de problemas científicos y
filosóficos de México México Núm \ Ed UNAM 19SS Pp 5-23
m U c C i t
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descriptivas de el contenido de la política de dominación, que
para el se dividen en: Política de la fuerza, del poder, de la
disciplina y del recurso.

La política de la fuerza: "son decisiones respaldadas
con toda la fuerza normativa y coactiva del Estado, suelen
considerarse criterios cerrados, las minorías o los débiles las
cons ideran acto tiránico, su objeto, la impos ición de actos
socialmente benéficos, compromisos internacionales o el
respaldo de decisiones adentro del Estado y por preservación de
la clase dominante/1119

Ese criterio, él de la fuerza, da el parámetro para
entender como en un Estado de Derecho, se toman decisiones que
pueden ir más allá de las normas jurídicas, esto es así porque,
existen intereses que en un momento dado (de la dinámica
social, internacional), no se cubren en la función latente, ni
en la funcíón declarada 1 as normas, y ante 1 a premura por
establecer un nuevo orden donde se satisfagan las necesidades
de los que dominan y que se pueden ver obstaculizados por la
mecánica del derecho (legislativa), o de la sociedad misma, se
i mponen bajo el r i esgo de caer en la i 1 egal i dad. En 1 a
actualidad, el uso de la fuerza política se da, por la presión
de 1 os paí ses hegemóni eos, sobre 1 os paí ses en el
subdesarrollo, obli gándolos ha adoptar cri teri os de políti ca
(económi ca, soci al es, educati va, j u r i di ca ,etc,), en ocasi ones
sin importar el costo social,,

La pol í ti ca del pode r: " es e 1 modo de arreg lar los
grandes asuntos de Estado, es la facultad de descubrir medios
posibles para controlar y distribuir las relaciones sociales
dentro y fuera de cada relación"1™,, ES evidente que el poder
Público, tiene que estar respaldado por red de relaciones que
involucran a una multiplicidad de actores que, en aras de su

Leftwich. Adrián ¿,Qué_tóJa.PQljticoi'7 México. Ed Fondo de Cultura Económica 1988 pp 84-87.
Opcit 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 política del recurso: "control de las cosa
materia les para cump 1 ir sus fines, contro 1 de la influencia
cultural e ideológica.."121 LA historia a demostrado que, cuando
se domina la conciencia de un sujeto, el comportamiento es de
respuesta inmediata (se convence, se real i za), de la mi sma
forma, quien tiene el control de medios materiales, controla el
hacer de los desposeídos.

Con esas definiciones es fácil entender que el Estado
puede agotar el limite normativo que le imponen las estructuras
de gobierno, es decir, la reproducción sistemática de si mismo
11 eva a 1 a transformación extraformal de 1 as instituciones y
1 as 1eyes para cumpli r necesi dades de qui enes domi nan, La
política de Estado, es un constante movimiento que se impone a
los gobernados.,

Bajo esta óptica, surge entonces la administración
total, como una forma viable de conjugar los recursos y las
atribuciones legales del Estado, con los medios de supremacía
y existencia llamados política.. La administración total
significa la oportunidad de mantener con el mínimo de
transformaciones la estructura del Estado, la estabilidad del
sistema, el equilibrio y expansión de las fuerzas existentes en
él.. La administración total obliga a los gobernados en lo
individual y en lo colectivo a participar en la sinergia social
(fuerza social) bajo los criterios del bien general, porque
así, 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 económicas etc, y el Estado no puede
responder ha esas expectativas porque ha sido desbordado en sus

i : i OpCi t pp 125
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capaci dades materi ales y se empi ezan a poner en peí igro 1 os
requerimientos de los grupos poderosos porque los gobernados
empi ezan a cuestionar el actuar de la autor i dad en sus
cometí dos, se debi Ti ta la 1egali dad y 1a 1egi ti mi dad del
Estado, porque los grupos inferiores comienzan a ganar espacios
en la estructura social y como consecuencia toman fuerza sobre
1as actos del estatales, t ratando de i nvadi r 1 os 1i mi tes
internos del sistema, evidenciando que la capacidad reguladora,
distributiva, simbólica, y extractiva de la administración es
vulnerable entonces, se tendrá que aumentar sustancialmente la
capaci dad de la admi ni st raci ón para dar respuesta al
aseguramiento del sistema aunque se tenga que recurrir a
prácticas no legales.

Es aquí donde 1as deci si ones poli ti cas buscan el
control del sistema imponiendo:

A)..- Fomento a la lealtad y obediencia.,
b),- inclusión de miembros, obediencia,
C).- Redistribución de recursos

surge el repliego de la administración para consolidar
el domi ni o, a parti r de deci si ones concretas para después
hacer 1as generales api i cándolas por 1a fuerza, el ejercí ci o
del poder o la nueva forma de administrar los recursos es
gobernar cambiando el orden racional del Estado de Derecho,
pues ahora la intención se cumple y se justifica después en la
norma, favoreciendo a quienes se tenga que satisfacer
(poderosos)..

ASÍ entonces la política de poder, controla la
movilidad social limitando al individuo en su hacer, minimiza
condiciones de vida, encierra al hombre en los supuestos
beneficios de una civilización (trabajar, tener, no cuestionar,
no pensar, limitarse a recibir), esta política junto con la del
recurso, encuentra en la conciencia social la forma de
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magnificar las virtudes de los hombre de lucha, del jornalero,
del trabajador de aquellos que ocultos en su insignificancia
económica creen ser participes de un desarrollo que no los ha
de alcanzar, pero al mismo tiempo les recuerda de una u otra
forma que el orden debe de imperar aun contra las fuerzas
opositoras por que el f i n del Estado será siempre " la búsqueda
del bien" ( just i f icación, cibernética).

La poli t i ca estatal necesi ta de un i nstrumento
moderador del orden público y esto sólo puede hacerse a través
del derecho, de forma evidente que el contenido "sea puramente
normativo."122 ES en el derecho, donde se plasma el voluntarismo
de la acción pol í t ica, creando un entrelineado donde se
construyen nuevos parámetros o alcances en el ejercicio público
del poder. Por ta l motivo, la dialéctica ley-poder, es el
instrumento de los intereses pactados para construir y guiar,
es aquí donde se entiende el pregón de la just ic ia que
significaba "dar a cada guien según sus intereses, es y ha sido
una simple expresión de quien tiene el poder"UJ.

Bajo tales premisas, el derecho y en especial el
derecho penal y administrativo configuran el orden de los
intereses pactados es decir, "una exposición sistemática y
ordenada de es tra tegias y técn i cas soc i a les de 7 orden"U4

llamada también pol í t ica criminal.

4.2..- intervención Telefónica y Política Criminal.

En nuestro país, las decisiones fundamentales han ido
dependiendo cada vez más de los factores reales de poder, de
tal forma que han volcado de manera cínica el ejercicio del
poder a la subordinación del interés colectivo y los intereses
pactados en la 1ey, haci endo i nadmi si ble el cumpli mi ento

122 Pérez López .Miguel El problema de la interpretación jurídica, Art Supl alegatos #23 Ed UAM-AZC
Enero-Abril. 1993. México.. 1993
i:* Tenorio Tapie, Fernando Apuntes de clase Derecho penitenciario UAM-AZC México, 1993
1:4 Kala,, Julio César Enpos.de la inyestigaciónempirica en la política criminal. Art, Supl Cuadernos de
posgrad'o Seriea# 11 Ed Universidad Nacional Autónoma de México ENEP Acatlán.Pp 58 Edo Méx 1998,
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técnico del derecho. La intervención telefónica en México, a
rebasado las expectativas técnicas que dan sentido a la lógica
jurídica y esto se entiende cuando la dogmática penal y
constitucional han sido traspasados por la "política criminal,
pues esta no es más que instrumentos formales de definiciones
validas en si mismas"121

A part i r del surgimiento de la Ley Federal Contra el
Crimen y la Delincuencia organizada, se rompe el concepto
tradicional de la pol í t ica criminal como "política de estado
guiada a combatir el delito"12*, ante ta l interpretación, el
contenido de las normas garantístas, ya no serán más un
pri nci pi o de 1egali dad donde se expli que 1 a extensi ón de lo
punible, sino ahora serán una expresión punible ante las normas
garantístas.

El manejo polí t ico del derecho técnico obliga a ubicar
el derecho constitucional y Penal en un mundo abierto a la
operatividad de los controles sociales, la subordinación de la
razón ante la técnica solo se jus t i f i ca en el "abuso de poder y
la violencia que requerirá una constante revisión".127 Es decir,
1 as normas fundamental es ahora, sol o cont rolan si stemas
independientes, sectores y por lo tanto el derecho Penal se
vuelve altamente represivo.... "e7 derecho puede transformar
cualquier acontecimiento... de tal forma que el espacio de la
desviación (conducta delictiva) se amplia simultáneamente. ,"128

una forma i lust rat iva de las dimensiones que alcanza
1 a i ntervenci ón telefóni ca en Méxi co es preci sámente
confrontándola con el modelo de la selectividad de los sistemas
de Rafael de Gior i , en el cual la "selectividad del derecho
imp 1 ica que todo es pos ib le so lo a tra vés de 1 derecho, la
selectividad implica la universal inclusión..,, y la exclusión,

1:5 Ibid. Bustos Juan Política Criminal.yetado. Pp 62
i;° ZatTarom, Raúl Eugenio Manual de perecho Penal, Ed Cárdenas Editores, México, 1988 Pp 87
I ; Í De ta Barreda, Luis Justicia Pepa]_yJDerecho Humanos, Ed, Pomia México. 1988 Pp,32
u s De Giori, Rafael filosofía del Derecho y Teoría de los Sistemas Art Supl Cuadernos de Posgrado Sene a
#11 Ed Universidad Nacional Autónoma de México Acatlán Edo De México, 1988 Pp94
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es decir la violación del derecho simultáneamente"129*, en esta
óptica la intervención telefónica como se analizó en el
capitulo i y II, no sena posible técnica ni dogmáticamente,
sin embargo existe una explicación discursiva que permite que
las garantías se exceptúen a pesar de sí y del contenido
universal de las mismas, esto implica, que el derecho se ha
violentado y legitimado en un proceso simbiótico de poder como
un nuevo saber jurídico en la modernidad.

L.a i nte rvenci ón te 1 efóni ca 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 la acción Estatal es sistemática a su
interior creando sus propias razones según Bergalli. "razones
de EStado que imp1 i can e 7 abandono de la raciona 7 i dad
jurídica"™, 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 la intervención telefónica al
servicio extra Constitucional (atención de poder) se aplica por
una urgencia de combatir problemas de orden jurídico, porque a
partir de el se operan los sistemas. La intervención telefónica
se vuelve una "emergencia para la eficacia policial, frente al
jurisdicciona 1, un instrumento sancionador y reparador de7
orden penal"in una razón de Estado, sin justificación legal.

La política criminal y la intervención telefónica con
sus propi as referenei as en la consti tuci ón y 1 a Ley federal
Contra la delincuencia organizada, podrán poco a poco ampliar
los parámetros para que cualquier sujeto este en la hipótesis
de la delincuencia organizada y ser incluido, absorto,
consumido por el sistema penal, en este sentido la escucha

UcCit
IW Bergallt, Roberto Razones Jurídicas y Razones de Estado Cft Supl IV Congreso Español de Sociología, #
26, Madrid, 1992 Pp22
m Loe Cu,
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telefónica es un mecanismo al margen de la ley donde todos
seremos vigilados, en cualquier momento, por cualquier motivo y
peor aun acusados por circunstancias ta l vez inimaginables.

El derecho penal vi gente y 1 as pol i t icas que 1o
orientan, han pasado los limites lógicos del propio derecho, es
decir, el derecho en su entorno discursivo siempre a tenido
funciones latentes por las cuales existe, y estas han sido y
serán el control, reproducción y conservación de los 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
llegado al borde de enfrentar abiertamente al propio sistema
Constitucional que da origen a cualquier pol í t ica Estatal, he
incluso a las polít icas criminales.

La regulaci ón 1egal de 1 os medi os de comuni caci ón
electrónica, han dado el terminado con una esencia humanística
del derecho, enfrentando a la persona con el Estado,
subordinando al sujeto individual en sus propios derechos de
intimidad para estar sometido a una vigi lancia inesperada,
llevándolo a "un estado de tensión que lo somete y lo integra
al margen de sus derechos."132

La intervención telefónica, sólo se puede jus t i f i ca r
en el marco del discurso, pero jamás someter a la pol í t ica
constitucional, pues en esta se encuentran factores que no
pe rmi ten 1 a ap'l i caci ón de la 1 ey Contra 1 a De 1 i ncuenci a
Organizada, a pesar de que esta sea linea de polí t ica criminal.

4.3.- Pol i t i ca Consti tuci onal y Pol i t i ca Crimi nal, ante 1 a
Intervención Telefónica.

La pol í t ica criminal en México se ha instrumentado
básicamente desde la ley secundaria, teniendo como única guia

Bustos Juan. Op.Cit Pp..58.
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las garantías de seguridad jurídica, en este sentido su
naturaleza no puede ser contradictoria a la norma superior,
pero también es cierto que la Constitución es su forma Rígida
no permite el desarrollo de tópicos que superen los en ella
establecida y que admitan nuevas formas de control penal. De
tal forma, la política Constitucional tendrá que arrojar los
elementos que delineen la lucha a nuevas a nuevas formas de
desvi ación surgi das con 1a mi sma moderni dad, pero no podrán
someterse a las normas penales.

La intervención te!ef óni ca se ha presentado en el
campo del derecho como una forma de violencia legal (usos
penales) dirigida desde la Constitución como necesaria, sin
embargo, los procederes penales siempre deben de ser legales y
legítimos, hecho referido al verdadero conocimiento de los
gobernados, por su implicación constitucional.

La política criminal tendrá que definirse en la
Constitución por que es ahí, donde el "Estado tiene la facultad
de definir sus sistemas para resolver conflictos mediante la no
violencia"1**! Asi entonces, la legislación secundaria será cada
vez más explícita y respetuosa de la jerarquía normativa y se
definirán con mayor claridad "las estrategias, tácticas y
medidas sodales para consecución de 1 óptimo contro1 del
crimen"124, cuando esto suceda, 1 a escucha tel ef óni ca si
protegerá en todo tiempo los derechos de los individuaos frente
a la criminalidad de forma legal de lo contrario se perderá en
simple discurso, dejando de ser justa según los argumentos de
Carrillo, no olvidar los principios generales del derecho o
encontrar en ellos una verdadera aplicación conducen a "la
mejor política criminal, que es una buena política social'**5,
la política social en México se organiza desde la Constitución.

lJ3 Ibidem.. Pp. 66.
m Kaia. Julio Cesar OpCit Pp.58
1?í Loe Cit
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La Consti tuc i ón raci onali za 1os esquemas de
funcionalidad del Estado a partir de normas jurídicas. Tocando
asi, diferentes dimensiones de lo político, de lo real aun de
los intereses. La constitución debe de ser perceptible a los
cambios aun a pesar de su rigidez formal, de lo contrario no
exi sti r i an di fe rentes ámb i tos de apii caci ón del derecho, ni
conteni dos bási eos para construi r pol1 ti cas de Estado, en su
función más simple, actuar conforme a derecho.

La carta Magna, según Benitez, "se reconoce como un
cuerpo legal inacabado y perfectible para mejorar sus
conteni dos*'™', la constitución es política dirigida al bien
común y factible en la lógica formal de no ser contradictoria
en si misma, por lo tanto, cada enunciado en ella es política
organizada en su propio sistema. La política criminal deberá
estar incluida en la Constitución, porque 1 a necesidad del
Estado de actuar frente a nuevas formas de delincuencia sólo se
entienden en beneficio de la sociedad, es decir, de la política
soci al y esta i ncluye en su concepto gene ral 1 a protecci ón
ciudadana.

Bajo estas premi sas es necesari o que 1 a politi ca
criminal opere de manera que responda a objetivos concretos tal
como lo establece Kala, al afirmar que "la política criminal
es factible definirla en términos de una operación continua...
de la que se pueda esperar la reducción racional de los
delitos... a la política criminal incumbe actividades dirigidas
a lo laboral, social, demográfico, educativo, etc.... "137; estas
formas de política en México sólo están en la Constitución.

La intervención del Estado en los problemas sociales
deberá ser siempre en función de una mejor calidad de vida que
ha de reflejarse en la superestructura (derecho); respecto de
1 a politi ca cri mi nal deberá de resolver 1 os problemas de la
modernidad, observando la racionalidad de la ciencia, la

110 Martínez Baez Antonio Obras Político Constitucionales Ed UNAM México., 1994 Pp68
" ' Kala Julio Ccsat Op Cit Pp 57
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tecnología, los problemas muítifactorial es y el lenguaje mismo
que aliente a la prevención de conductas y no incluya
comportamientos no existentes, en la razón por ser un fenómeno
tal vez utópico pero generador de esperanza, donde el derecho
al menos garantice que en el Estado Democrático la "libertad de
expresión y reunión no se cancelen por la efectividad policial
que haga de la seguridad algo subalterno"11*.

La poli ti ca c ri mi nal y la poli ti ca Consti tuci onal
tendrán que buscar nuevos paradigmas que se adapten a la
modernidad, que contesten a las nuevas expectativas de la vida
y en 1 as cual es el poder de unos cuantos que j amas será
minimizado, tendrá que compartir al menos la forma que hasta
ahora ha preservado el derecho es decir, " las determinaciones
ideo lógicas (derechos humanos) que lejos de negar los va lores
que confirman la existencia pacífica de las mayorías fortalecen
positiva o negativamente el orden social"1™

m BergalH,Roberto OpCit,Pp22
x'* Del Palacio, Alejandro, Tratado filosófico, político, jurídico Ed, Universidad Autónoma Metropolitana,,
Mcxica 1994 Pp 62
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C O C L U S I O N E S F I N A L E S .

De las conclusiones a que he llegado en cada uno de
los capítulos de esta tesis, la conclusión final es inevitable
y confirma la hipótesis de la cual se partió. El tópico de la
i nte rvenci ón te!ef óni ca carece de sustento técni co t su
derogación de la constitución y la desaparición de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada deben de ser un acto
lógico y necesario. La intervención telefónica no puede
autorizarse al Ministerio Público ni a la policía investigadora
para la obtención de pruebas que no pueden ser ofrecidas por el
ofendido en equilibrio probatorio.

Es evidente que el uso de la escucha telefónica se da
frecuentemente como una forma de represi ón y vi gi1anci a
permanente sobre los ciudadanos y más aun frente a los
adve rsari os poli ti eos del si stema gube rnamental mexi cano. La
uti1 i zaci ón de la i nte rvenci ón telefóni ca esta di ri gi da
básicamente desde la ley secundaria, no para reprimir el crimen
organizado, sino para limitar las lucha sociales y minimizar
los anhelos de libertad y de seguridad jurídica. La
intervención telefónica se ha usado básicamente para castigar
los delitos políticos, olvidando las necesidades de la
soci edad, pe ro conse rvando en cambi o, 1 os i nte reses de 1os
poderosos, afines al Estado.

El humani smo conci be el derecho como un si stema
normativo al servicio del hombre, la vida y la libertad, la
i ntervención telefóni ca en nada si rve a esos fi nes y
curiosamente se aplica en los países que dicen ser más
democráti eos y anti represi vos, general i zándose ahora, a 1 os
países con dependencia política y económica, subordinando sus
sistemas legales con el uso de la técnica que generalmente es
desconocí da por 1 os 1egi si adores, generando vi olaci ón de
derechos, rompí mi ento de la lógi ca jurídica he i ncluso 1 a
sumisión del propio destinatario del derecho, el pueblo. Por lo
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tanto debe de existir un manejo correcto de la técnica que
combata las decisiones de unos cuantos o al menos, que la
limite a la supremacía de la política sobre el derecho y sus
funcí ones declaradas, "el orden", "la seguri dad" y la
"libertad".

La escucha telefónica no debe de convertirse en
una herrami enta de i nvesti gaci ón poli ci al que vulñera
sistemáticamente la constitución, en consecuencia debe de ser
un instrumento de análisis que encuentre en las necesidades
soci ales y en 1 as posi bi1i dades del propi o marco 1egal una
forma verdadera de combatir al delito y de prevención del
mismo.

Por tanto se concluye:

1.- El artículo 16 Constitucional es contradictorio en
su redacci ón, por que conti ene tópi eos de si gni fi cados
opuestos, lo que produce que el espíritu de esa garantía se vea
limitado en si mismo, contraviniendo el sentido formal de toda
derecho subjetivo público a rango Constitucional.

2.- El análisis tópico demostró, que la argumentación
dentro del texto no es consistente, pues el mismo artículo 16,
exceptuaría otras garantías de la misma ley como el articulo
20, 19, 1 etc; así a través de la cetética, se demuestra que la
lógica de conceptos es distinta entre artículos, exceptuando y
limitando más derechos fundamentales de los mexicanos.

3.- La carencia de antecedentes como fuentes formales
de la intervención telefónica obligo al legislador a observar
el contexto internacional, para crear el marco jurídico que
incluyera la intervención telefónica y su marco justificativo,
pe ro al mi smo ti empo, evi denci o la subordi nac i ón pol í ti ca y
jurídica del régimen mexicano a otros intereses, insertando en
la 1 ey 1 as reformas constitucionales al artículo 16, y la
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aplicación de tratados internacionales a rango constitucional
cuyo contenido subordina la jerarquía de la Constitución.

4.- El discurso de justificación a la aparición de la
escucha telefónica en la ley Constitucional y secundaria se
consolido en el manejo de la retórica verbal y del habla, hecho
que convence y legitima los esfuerzos del Estado para implantar
la ley y que se concretó a través de la tópica y la
ci bernéti ca, como una forma del control Admi ni strati vo Y
técnico sobre la política convencional.

5.-- En el capitulo II, se demostró que el poder
político rompió reglas convencionales del Estado mexicano,
evidenciando la subordinación al extranjero, beneficiando así,
intereses de factores reales de poder más al 1á del derecho
mismo, limitando "las razones legales a las razones de Estado".
Esto quiere decir, que la razón sistemática (técnica) sólo
atiende a resultados sin importar el como y a costa de que se
obtengan.

6.- la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
en la parte que regula la escucha telefónica, rompe el
equi1 ibrio probatorio de 1 as partes, deja sin efectos 1os
derechos del inculpado y deja sin materia el amparo indirecto
contra 1 a soli ci tud de orden de aprehensi ón en ave ri guací ón
previa; todo esto limitando la parte sustancial del artículo 16
Constitucional,

7.- La ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
es una nueva política criminal que no responde a los criterios
de la política penal que, originalmente se desprenden de los
Códi gos penal es y de la Consti tuci ón, rompí endo un princi pi o
fundamental en la Teoría de la Ley Penal, toda vez que la única
fuente del derecho penal es la 1 ey misma y en consecuencia
lógica debe de existir una correspondencia entre sus enunciados
y criterios a seguir al menos desde el punto de vista formal y
político.,
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8.- La política criminal» deberá de incluirse en los
enunciados Constitucionales, de tal forma qué, no contravenga
el orden normati vo, y sus topois, no 1i mi ten 1 as garantí as
individuales, i.o que daría como resultado, normas secundarias
que faciliten la lucha contra el crimen organizado, incluyendo
en sus conceptos, todos 1 os requeri mi entos ci entí fi eos,
tecnológicos y operativos conforme al orbe Internacional.

9.-- La técnica jurídica, deberá de ser el instrumento
necesario para comprobar los alcances del derecho garantizando
un mínimo de protección al individuo frente al poder Penal Del
Estado.
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común_v Federal para toda la República. México
25 ed, Ed, Porrúa. 1988,

código Penal para el Estado Libre v Soberano de México. Edo de
México. Ed. Absa. 1999.

Código de Procedimientos Penales para el Distrito federal.
México. Ed. Porrúa. 1999

Cf. Diario Oficial de la federación, romo DXVIII, NO 5 Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada. -
secretaria de Gobernación. 1996.

Leves Políticas.de. España,. Barcelona,, comp. Gavara Juan.
5ta ed,. Ed. Aranzadi. 2000.
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CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL. DEL PRIMER
CIRCUITO

Queja 88/98, Alfonso José Jiménez O'Farrill Duran, autorizado del quejoso
Francisco García González 10 de noviembre de 1998 Unanimidad de votos
Ponente; Bruno Jaimes Nava Secretario: Leopoldo Cerón Tinajero

Nota: Sobre e! tema tratado existe denuncia de contradicción de tesis número
3/99, pendiente de resolver en la Primera Sala

Octava Época
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federación
Tomo: I Segunda Parte-2
Tesis: I 4o C J/2
Página: 827

EJECUCIÓN IRREPARABLE, ACTOS DE (INTERPRETACIÓN DEL ARTICULO
107, FRACCIÓN III, INCISO B, CONSTITUCIONAL) En la legislación
constitucional y secundaria que rige actualmente la procedencia del juicio de
amparo contra actos de los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, la
correcta interpretación de! artículo 107, fracción III, inciso b), de la Carta Magna,
conduce a determinar que los actos procesales tienen una ejecución de imposible
reparación, si sus consecuencias son susceptibles de afectar inmediatamente
alguno de ¡os llamados derechos fundamentales del hombre o del gobernado, que
tutela ¡a Constitución por medio de las garantías individuales, como la vida, la
integridad personal, la libertad en sus diversas manifestaciones, la propiedad, etc.,
porque esta afectación o sus efectos, no se destruyen fácticamente con el solo
hecho de que quien la sufre obtenga una sentencia definitiva favorable a sus
pretensiones en el juicio Los actos de ejecución reparable no tocan por sí tales
valores, sino que producen la posibilidad de que ello pueda ocurrir al resolverse la
controversia, en la medida en que influyan para que el fallo sea adverso a los
intereses del agraviado El prototipo de los primeros está en la infracción de los
derechos sustantivos, en razón de que éstos constituyen especies de los que la
Ley Fundamental preserva al gobernado como géneros El supuesto de los
segundos, se actualiza esencialmente respecto de los denominados derechos
adjetivos o procesales, que sólo producen efectos de carácter formal o
intraprocesal, e inciden en las posiciones que van tomando las partes dentro del
procedimiento, con vista a obtener un fallo favorable, por lo que, cuando se logra
este objetivo primordial, tales efectos o consecuencias se extinguen en la realidad



de los hechos, sin haber originado afectación sguna a es oerecres
fundamentales def gobernado y sin dejar ninguna huella en su esfera juraica £1
diverso concepto de irreparabilidad que se ha Negado a sostener que se hace
consistir en la imposibilidad jurídica de que ía violación orocesal de que se tr=:e
pueda ser analizada nuevamente ai dictar la senterna ceñrn: «3, nc se co-s ce'a
admisible, dado que contraria la sistemática legal de: juide de gararc;'as. en
cuanto que si se sigue a! pie de la tetra ese concepto, se llegaría a sosteier que
todos los actos de procedimiento son reciamables en eí amparo inórecto. ya que
los principios procesales de preclusión y firmeza de fas resoluciones judicóaes
impiden que las actuaciones que causen estado pueden revisarse rxevafrente en
una actuación posterior, y esta apertura a ia procedencia generaí dei amparo
indirecto judicial, pugna con el sistema constitucional que tiende a de-imítalo para
determinados momentos solamente; además de que la acectación de entero
indicado, traería también como consecuencia que hasta ¡as viciaciones procesases
que únicamente deben impugnarse en el amparo directo '¿erar: redamabes er si
indirecto a elección del agraviado., aunque no fuerar susceptibles de afectar
inmediatamente las garantías individuales, lo que evidentemente no es acode cen
la sistemática del juicio constitucional; y por último desviaría ia tutea def amparo
hacia elementos diferentes de los que constituyen su cometido contrariando sus
fines y su naturaleza, al ensanchar indebidamente se extensión A cuisa ce
ejempios de los actos procesales que tienen una, ejecución ele troosibíe
reparación, vale la pena citar el embargo, la imposición de multas ei decreto de
aumentos provisionales o definitivos, el arresto el auto que ordenará ia
intercepción de la correspondencia de una de las panes en las oficinas de correes
el que conminará a una parte para que forzosamente desempeñe un traoajo el
arraigo, etc., pues en los primeros tres casos se pueden afectar las propiedades y
posesiones, en el cuarto la libertad personal, en eí quinto el cerecro a ¡a
inviolabilidad de la correspondencia, en el sexto la libertad ce tracajo < en e!
séptimo la de tránsito; y ninguna de estas afectaciones se peerá reoarar en u~a
actuación posterior en el juicio, ya que, verbigracia en el caso de embargo el
derecho al goce, uso y disfrute de tos bienes secuestrados., de que sa priva por el
tiempo que se prolongue la medida, no se restituye mediante el detade de ura
sentencia definitiva favorable, aunque se cancele ei secuestro y se cevuevan ics
bienes; el goce y disponibilidad del numerario pagaco pe*- concepto oe mu'-ta no se
puede restituir en el procedimiento; ¡a liberad personal ampeco; a
correspondencia interceptada ya no podrá volver a su secreto etc y e" toces
éstos supuestos, la posible violación de garantías individuales sursistra
irremediablemente en unos, y en otros se haría cesar hacia e! futura úrv.camerte
hasta que se emitiera la sentencia definitiva

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL Di£L PRIMER CIRCUITO

Amparo en revisión 304/88 Lisette Merino de ItLibarry 28 de a:ril oe 1988
Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo González.



Amparo en revisión 429/88 Guillermo Amado Molina Gómez .15 de abrí de 1988
Unanimidad de votos Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata Secretaria: Marcela
Hernández Ruiz

Amparo en revisión 439/88 María Concepción T de Muñoz ¿ re -.ayo de 1988
Unanimidad de votos Ponente: Leonel Castillo González Secretario: Ricardo
Romero Vázquez,

Amparo en revisión 529/88, Foreign Credit Insurance Associatcn 12 de mayo de
1988, Unanimidad de votos Ponente: Leonel Castillo Gcrzález, Secretario:
Ricardo Romero Vázquez

Amparo en revisión 539/88 Osear J Osorio Pérez 19 Or mayo de 1988
Unanimidad de votos Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata. Secretario: J
Refugio Ortega Marín

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

Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, núme-3 29 pág 45, tesis
por contradicción 3a /J.8/90,
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