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INTRODUCCION

El hombre, siendo ante todo un ente social alrededor del cual giran una serie de
circunstancias economicas, politicas y sociales, siempre, por naturaleza ha buscado su
bienestar, sin embargo el no satisfacer las necesidades que para él son primordiales, lo ha
llevado a delinquir no solo por si mismo sino asociandose con otros que comparten su
misma conducta negativa, provocando de esta forma un menoscabo en las personas que los

rodean, pudiéndose unir, para lograr sus objetivos, con quienes tienen a su cargo el poder.

La intervencion telefonica es un tema actual y muy extenso, su practica ilegal trac
consigo la transgresion de un derecho y ahora ( con la reforma de agosto de 1996 ) la
violacion de la garantia de intimidad o privacia de los particulares contemplada actualmente
en los parrafos noveno y décimo del articulo 16 Constitucional, esto ultimo cuando su

realizacion la lleve a cabo una autoridad.

La delincuencia organizada para poder lograr sus objetivos, sc¢ ha valido muy
eficazmente de las intercepciones de telefonia, no solo realizadas hacia los particulares sino

también hacia las autonidades del gobierno.



No obstante lo anterior, su practica viciosa no solo ha sido propia de dichas

asociaciones delictivas, sino también ha sido practicada arbitrariamente por las autoridades.

Es por eso que independientemente de estudiar en el primer capitulo aspectos
historicos de nuestros derechos y garantias individuales; en el segundo entramos a un andlisis
somero de cllos, “somero”, toda vez que si s¢ analizara detenidamente cada una, seria muy
extenso, haciendo hincapié¢ en que la finalidad que se pretende en la presente tesis no es el
estudio de las garantias individuales, sino tnicamente de ser ¢éste un medio para abordar cl

tema de la intervencion telefonica tanto en su aspecto nacional como internacional

Es importante seiialar que los organismos internacionales, tales como la ON.U. y la
O.E.A. han trabajado arduamente en el problema, protegiendo a los particulares contra las

injerencias o ataques a su vida privada.

Asi mismo existen paises, cuyas legislaciones son totalmente abundantes en relacion
con la intervencion telefonica protegiéndose no solo a los particulares sino también a las

autoridades como es el caso de Espaiia.

Por otro lado Francia ha distinguido diferentes tipos de intercepciones telefonicas,
distincion que ha obedecido a las finalidades que cada una persigue, estableciéndose para

cada caso distintos procedimientos.



ltalia por su parte, tipifica la dicha intervencion de acuerdo a la conducta que el
sujeto activo, toda vez que no solo castiga a quien obtenga informacion o imagenes que

atente contra la vida privada, sino también a quien las difunda.

Al ser Estados Unidos de América un pais nctamente capitalista, ha experimentado
un grave aumento en su indice delictivo, originindose asi la necesidad, combati la
delincuencia en sus diversos aspectos, por lo que ia legislacion americana ha tenido que

cstablecer entre otros documentos un Acta Federal sobre privacidad de las comunicaciones.

Por (ltimo, nuestro estudio aborda la necesidad de legislar la materia de intervencion
telefonica en nuestro pais, el espionaje telefonico, asi como los objetivos que debe perseguir
dicha intervencion en México: sin olvidar las diferencias y semejanzas que se hacen entre la
figura en mencion y el cateo en el aspecto de no considerarlas como la misma figura ni a su
vez como una distinta, sino en relacion con los requisitos que deben de cubrir cada una para
poder lograr su autorizacion, asi como figuras de causa y electo para combatir esc grave

problema que como integrantes de un pais nos agovia y que ¢s el * crimen organizado *.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

Los derechos humanos no se originan historicamente en una declaracion o
documento solemne, ni tampoco en los escritos de juristas y fildsofos : son ¢l producto de

circunstancias economicas. politicas y sociales concretas.

L1. TIEMPOS PRIMITIVOS,

Es absoluto que en los tiempos primitivos no es posible hablar no solo de la
cxistencia de los derechos del hombre, considerados éstos como un conjunto de
prerrogativas del gobernado de observancia juridicamente obligatoria ¢ imperativa para los
gobernantes, sino ni siquiera de potestades o facultades de hecho de que pudiera gozar ¢l
individuo dentro de la comunidad a que pertenecia y que constituyesen una esfera de

accion o actividad propia frente al poder publico.

En los regimenes matriarcales y patriarcales, en cfecto, la autoridad de la madre y
del padre, respectivamente, era omnimoda, sin que encontrara un dique, ya no juridico,

sino factico a su desarrollo imperativo.

La madre, y posteriormente ¢! padre, como jefes de la sociedad familiar, cuyo
conjunto componia la tribu, disfrutaba de absoluto respeto por parte de sus subalternos,

sobre los cuales, en muchos casos, tenian derechos de vida o muerte



Ademas, como fenomeno consubstancial a los regimenes sociales primitivos, se
observa invariablemente la existencia de la esclavitud, la cual presupone, al menos en ¢l
orden a la libertad e igualdad humanas, una negacion de los derechos del hombre o

garantias individuales.

La sancion a la rebeldia justa o injusta contra los mandatos supremos ¢ inapelables
de los patriarcas y jefes de tribu, consistia en ¢l destierro de la comunidad, sin que ¢l

afectado por este acto tuviese ningun derecho que hacer valer frente a tal decision.

1.2. GRECIA

En Grecia, el individuo tampoco gozaba de sus derechos fundamentales como
persona reconocidos por la polis y oponibles a las autoridades. Su esfera juridica estaba
integrada casi exclusivamente por derechos politicos y civiles, en cuanto que intervenia
directamente en la constitucion y funcionamiento de los érganos del Estado y en cuanto
que tenia una situacion protegida por el derecho en las relaciones con sus semejantes, mas

no gozaba de ninguna prerrogativa frente al poder piblico.!

En Esparta habia una verdadera desigualdad social, estando dividida la poblacion

cn tres capas, que eran:

- Los iliotas o siervos que se dedicaban a trabajos agricolas.

-Los periccos o clase media, quienes desempefiaban la industria y el

comercio.

- Los espartanos propiamente dichos que constituian la clase aristocrata y

privilegiada.

'. GETTEL, Historia de las Idcas Politicas. Tomo 1.Pdg. 69.



Ante tal situacién cs evidente que no podemos hablar de la existencia de derechos

del hombre o garantias de! gobernado, puesto que no existfa una situacién igualitaria.

Sin embargo, Esparta no estaba constituida en un estado autocritico. Como en
casi todas las ciudades griegas, su forma de gobierno se asentaba sobre bases
democriticas. Pudiéndolo denominar “funcién administrativa” estaba encomendada a dos
reyes llamados argueguetas, cuyas facultades estaban muy restringidas, pues propiamente
se reducian a recibir a los embajadores extranjeros y a presidir ¢l Senado o Conscjo de

Ancianos.

Ademas, los monarcas espartanos eran una especic de sumos sacerdotes que
celebraban las ceremonias religiosas y designaban a los prelados inferiores, En tiempo de
guerra, “los reyes dirigian personalmente el ejército y marchaban al combate en ¢l primer

n 2

puesto”.

La actividad gubernativa en Esparta se depositd en el Senado o Conscjo de
Ancianos, llamado Gerusia, el cual desplegaba también funciones judiciales, decidiendo en
dltima instancia los negocios importantes en que el Estado tuviese interés.  Sobre el
Senado, la asamblea del pueblo, compuesta exclusivamente por los espartanos, cjercia una

especic de control, ya que debia someterse a su aprobacion cualquier asunto.

Una magistratura singular fue la de los éforos, quienes “velaban sobre la educacion
de la juventud, convocaban las asambleas populares, presidian los jucgos y los festines,
trataban con los enviados del extranjero ¢ intervenian en las controversias de carcter
privado. Podian pedir acusacion y destitucion de los magistrados, incluso de los reyes,
cuando ciertos fendmenos sobrenaturales indicaban, de acuerdo con su propia

interpretacion, que los dioses no estaban satisfechos con el gobierno”. “Sw autoridad les

*. DE VEDIA Y MITRE MARIANG. Historia dc las Idcas Politicas. Tomo [.Pag. 15



permitia condenar a muerte a cualquier cindadano sin explicar los motivos de la

sentencia”,

En Atenas la situacion social era diferente de la que prevalecia en Esparta. No
existia esa diferenciacion jerarquica entre clases sociales diversamente colocadas ante el
derecho y en la realidad; habia, cierta desigualdad entre los hombres, aunque no tan
marcada como en el régimen espartano. El ateniense gozaba de una libertad factica frente
al poder piblico, podia libremente actuar ante éste y aun impugnar o criticar su proceder
en las asambleas cuando fuere contraro a su criterio; mas esa libertad sélo tenia una
existencia de hecho, sin que significara, por tanto, una obligacion para la autoridad estatal
su respeto; es decir, la libertad ateniense, manifestada en diversos actos concretos, no
implicaba ningin derecho publico individual, esto es, una exigencia juridica frente al

Estado con obligacion includible de parte de sus autoridades en el sentido de acatarla.

Desde los remotos origenes de Atenas, los individuos se agrupaban en clases
sociales diferenciadas unas de otras por razon de la sangre; y este criterio, sobre el que
descansaba la desigualdad social, se substituyo, en la obra de Sélon, por el que se fundaba

en una diferencia plutocratica.

Asimismo, ¢l pucblo ateniense se dividio durante la época de este célebre
legislador, en cuatro clascs, colocadas jerirquicamente en atencion a los bienes de fortuna

que cada una de cllas poseia,

- Los ciudadanos componian la clase social superior, dotada de todos los derechos
politicos y formada por los individuos formada por los individuos de mayor poderio

econdmico.

- Los caballeros integraban la segunda clase social y aunque gozaban de tales

derechos, éstos solo los habilitaban para ocupar magistraturas inferiores dentro de la polis,



la tercera clase social estaba compuesta por los zeugifas, entre quienes se reclutaban los
soldados; y por dltimo, eran los fefes los que componian la clase social mas baja en

Atenas, habiendo estado privados de derechos politicos.

El régimen plutocratico de Atenas, que substituyd a la primitiva aristocratica, fue
evolucionando hacia el sistema democratico directo, cuya implantacion se consuma
deftnitivamente bajo el gobierno de Pericles y durante el cual culmind el esplendor politico

y cultural atenicnse.

Es por lo anterior, que ¢l individuo como gobernado no era titular de ningln
derecho frente al poder piblico, o sea, en las llamadas relaciones de gobierno.  Su
personalidad como hombre se acababa dentro de la polis.sdlo valia o tenia alguna
significacion en la medida en que, como ciudadano, intervenia en la actividad estatal coma

micmbro de los diferentes organos de gobierno, tales como las asambleas y los tribunales

En Atenas, el pucblo (demos) lo era todo. A ¢l incumbia la elaboracion de las leyes
y la administracion de justicia, misma que impartia constituyéndose en el célebre tribunal
de los heliastas. El signo transpersonalista y estatista que caracterizo el régimen tanto
juridico como politico en Atenas y en general a las demas ciudades griegas, trajo como
consecuencia la minimizacion de la persona humana como tal, esto es, en su calidad de

gobernado.

I.3.ROMA
El “ Civis romanus * tenla como clemento de su personalidad juridica el status
libertatis, pero esta libertad se referia a sus relaciones civiles y politicas, ya que no se

concebia como un derecho intocable y reconocible por el orden juridico. El status



libertatis, se reputaba como una cualidad en oposicion a la condicién del servus, o sea,

como facultad de actuar y comportarse por propia voluntad y determinacion.’

La libertad cn el régimen romano estaba reservada a cierta categoria de personas,
como el pater-familias, quien gozaba de amplio poder sobre los miembros de su familia y

sobre los esclavos.

Durante la época de los reyes, la poblacion de los hombres libres se dividia en dos
primordiales clases sociales :la de los patricios y la de los plebeyos. Aquellos gozaban en
plenitud de su libertad civil y politica; éstos, en cambio, estaban privados del disfrute de la
segunda. Las funciones del Estado romano se depositaron durante el periodo de los reyes
en tres cuerpos politicos que eran el pueblo, constituido exclusivamente por los patricios,

¢l senaddo, que era un érgano aristocratico y el rey.

La célula primaria de Ia clase patricia era la familia, cuyos miembros componentes
cstaban colocados bajo la autoridad omnimoda y hasta despotica del pater. Este era el
Ginico libre ¢ independiente ( sui juris ) y su poder era tan monstruosamente ilimitado, que

podia inclusive, librar de Ia vida no solo a sus esclavos, sino a sus hijos.

Ante esta situacion, in absoluto que dentro del sistema del jus quiritum, rigorista y
esencialmente formalista, que reconocia esa tremenda potestad al paterfamilias, no es
posible hablar siquicra de derechos de la persona humana oponibles a una verdadera
autoridad que se depositaba en el jefe de la familia patricia, como base de Ia organizacion

social de Roma en la época mondrquica.

En la Repiblica Romana, los plebeyos lograron mejorar su situacion politica dentro
del Estado, conquistando ciertos derechos y prerrogativas que antes estaban reservadas a

los patricios. De esta manera, la plebe ya pudo participar en las funciones gubernativas,

' BURGOA, IGNACIO, Garantlas individuales. Pig. 68.



puesto que podia concurrir a las leyes que afectaran sus intereses a través de un
funcionario denominado tribunus plebis. La Ley de las Doce Tablas, expedida durante la
¢poca republicana, consagré algunos principios muy importantes que significaron una
especie de seguridad juridica de los gobernados frente al poder piblico, ya que la Tabla EX
regulaba el Derecho Publico, consignando asi el elemento generalidad como esencial de

toda Ley, prohibiéndo que ésta se contrajese a un individuo en particular.

Las instituciones juridicas romanas, al menos en lo ue concierne al derecho
publico, y que alcanzaron su plenitud durante la republica, sufricron una notoria
decadencia en la época de los emperadores. Al emperador se le divinizo; el puceblo
degenerd en una muchedumbre indolente, que contemplaba impasible los desmanes y las
arbitrariedades del César, ¢l senado se convirtio en un drgano incondicional de éste y la
preponderancia politica recayd en las manos de los militares que, con la fuerza de las

armas y la violencia, deponian a su capricho al jefe del Estado.

Durante toda su historia, los romanos hicicron siempre una radical distincion
juridica y politica entre ¢l civis o ciudadano y el que no tenia esta calidad, a pesar de ser
hombre libre. Dentro de los no ciudadanos se contaban los peregrinos, los enemigos v los
barbaros.  Si bien ninguno de estos tres tipos era reputado como esclavo, tampoco
gozaba, por el contrario, de libertad civil ni de libertad politica, como substratum de un

derecho subjetivo.

El peregrino era el extranjero radicado dentro de los confines del Estado romano,
sin gozar de ninguna prerrogativa politica ni civil. Su discriminacion de la vida publica de
Roma llego a tal extremo, que los tribunales ordinarios estaban impedidos para impartirle
justicia, habiendo sido necesaria la creacion de un funcionario judicial especial que se

encargara de ventilar y dirimir los conflicto en que cra parte (practor peregrinus).



El enemigo (hostis) era el extranjero que ain no se habia sometido a la dominacion
romana; y ¢l hdrbaro cra el sujeto que se hallaba fuera del ambito de la civilizacion de

Roma y de los confines geograficos det Estado romano.

Sin embargo, frente a la realidad juridica y politica de Roma, se une el pensamiento
de Ciceron, Marco Aurelio y Epicteto, quienes adoptaron la tesis sobre la existencia de

una ley universal aplicable por igual a todos los hombres.

Especificamente Ciceron proclamo la igualdad humana, afirmando que existen
normas naturales que rigen la vida del hombre y de la sociedad, basadas en los principios
del Derecho y de la Justicia y que, por el hechio de estar investidas de caracter supremo,
debian prevalecer sobre las leyes positivas que se les contrapusiesen. De esta manera,
Ciceron reconocio, aunque tacitamente, la existencia de derechos propios de la persona
humana superiores al ordenamiento estatal, el cual carecia de validez en cuanto vulnerara

las normas relativas a la naturaleza del hombre.

Para el célebre orador romano, el Derecho estd fundado en la naturaleza del
hombre, desde ¢l momento en que habian sido admitidos por el consentimiento y la

decision de la multitud.”

Es asi como, la libertad del hombre como tal, conceptuada como un derecho
publico individual inherente a la personalidad humana, oponible al Estado en sus diversas
manifestaciones y derivaciones no existia en Roma, pues se disfrutaba como un hecho, sin
consagracion juridica alguna, respetable y respetada solo en las relaciones de Derecho

Privado y como facultad de indole politica.

*.Citado por ROMMEN.Op. Cit. Pig. 30.



1.4, EDAD MEDIA,
Mariano Azuela, distingue tres periodos que prenden el medievo: el de las
invasiones, el feudal y el municipal, en cada uno de ellos la situacion del individuo en

cuanto a sus derechos fundamentales, principalmente ¢! de la libertad, fue distinta.

La época de las invasiones, en la que los pucblos llamados barbaros no estaban atin
delineados perfectamente en su formacion, pues por lo general estaban constituidos por
tribus dispersas y aisladas, se caracterizo por ¢l predominio de la arbitrariedad y el
despotismo sobre la libertad humana, que nt siquiera estaba reglamentada juridicamente en
sus relaciones privadas, como sucedia en Roma, pues existia lo que se conoce con el
nombre de “vindicta privata”, en la que cada quien podia hacerse justicia por su propia
mano. De tal forma que es imposible hablar en esta época de algun derecho puiblico

subjetivo y mucho menos algin medio de proteccion correspondiente.

La época fendal se caracteriza por el dominio del poseedor de la tierra, duefio de
ella, respecto de aquellos que la cultivaban cuyas relaciones dieron origen a la institucion
medieval de la servidumbre. La propiedad territorial conferia a su titular un poder no solo
de hecho, sobre los que la trabajaban, quicnes rendian homenaje y juraban obediencia al
terrateniente o seiior feudal. El régimen de la servidumbre otorgaba a éste un poder
soberano sobre los llamados siervos o vasallos, pudiendo disponer de una persona casi

flimitadamente.*

Cuando las ciudades libres de la Edad Media fueron desarrollandose, cuando los
intereses economicos de las mismas fueron adquiriendo importancia, los citadinos supicron
imponerse a la autoridad del sefior feudal, exigiéndole salvoconductos, cartas de
seguridad, etc., y en general el reconocimiento de ciertos derechos que integraron una

legislacion especial (derecho cartulario).  Se cred en esta forma, durante este tercer

‘. EUGENIO PELLETAN: La profesidn de Fe del siglo xix. Pig. 243.
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periodo medicval, o sea, el municipal, un régimen de legalidad que limitaba y sometia la
autoridad del seitor feudal en beneficio de los habitantes de las ciudades. El incremento
econdmico y politico que fueron paulatinamente adquiriendo las poblaciones medicvales,
fue la causa de que los gobernantes respetaran los compromisos que habian contraido con
sus moradores, mas la posibilidad de contravencion y las violaciones mismas no tuvieron
ninguna sancién juridica en favor de los afectados. Es por tal motivo que ¢s imposible

encontrar en esta ¢poca un precedente historica de garantias en favor del individuo.

Tal era la situacion que guardaba el individuo a titulo de gobernado frente al
Estado y a los detentadores del poder piblico. Como corriente moral y humanitaria, a
principios de ta Edad Media y al finalizar la época antigua, el Cristianismo pretendio

suavizar las dsperas condiciones de desigualdad que prevalecian en el mundo pagano.

Declaraba que los hombres eran iguales, al menos ante Dios; que todos estaban

regidos por una ley universal basada en los principios de amor, piedad y caridad.

El Cristianismo, por consiguiente, dulcifico y tratd de atenuar las desigualdades
sociales que prevalecian en los liempos del paganismo y de atemperar el despotismo que se
observaba por los gobernantes respecto de los gobernados.  Sin embargo, cuando
Constantino declar6 como religion oficial del Estado la doctrina cristiana, las
peculiaridades de ésta, en cuanto a sus preceptos fundamentales, fucron subvertidas y

hasta contradichas por las ideas que adoptaron por la iglesia.

La situacion real, positiva, que guardaba ¢! individuo como gobernado en la Edad
Media, que se traducia cn una plena supeditacion de la persona al poder publico, pese al
derecho cartulario de las ciudades libres Alemanas e Italianas, no excluyo la circunstancia
de que en la patristica y, sobre todo, en la escoldstica, principalmente con Santo Tomds de
Aquino, se preconizara la existencia de un “derecho natural” fincado en la indole misma

del ser humano.
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Es por lo anterior que se puede precisar, que en la edad media, el pensamiento
juridico-politico medieval, en términos generales, se desarrolld en torno a cuestiones y
problemas de cardcter religioso y teoldgico, con el propdsito primordial de explicar y
justificar, en sus respectivos casos, las dos posturas antagonicas que se disputaban la
hegemonia politica, a saber : la supremacia det poder del papado o la de los reyes. A esta
fundamental preocupacion se debio el hecho de que en laideologia de la Edad Media no
sc hubiese planteado ni definido la situacion del gobernado frente al gobernante ni se haya
intentado crear o reconocer los derechos del hombre en los regimenes juridico-politico,
cjercido en ¢l orden temporal, por los monarcas y en ¢l espiritual por la [glesia, emanaba

de Dios y de que las autoridades que lo detentaban eran representantes en la tierra.

Sin embargo, ya que en el siglo XV de nuestra era, es decir, en las postrimerias de
ta Edad Media, comicnzan a desenvolverse teorias juridicas, politicas y filosoficas muy

importantes tendientes a substituir el concepto de soberania popular.

Esta tendencia se acentud con la aparicion de las corporaciones o gremios dentro
de la vida ccondmica de las ciudades medicvales y se pretendio hacerla extensiva al

elemento humano mismo de los Estados.

Los juristas del siglo XV construyeron una jerarquia normativa para concluir que cl
gobernante no debia ser sino un servidor del pucblo, estando obligado a observar los
principios del derecho natural ( obra de Dios a través de la razén humana ), del derecho
divino { fruto de la revelacion ) y del derecho de gentes ( conjunto de reglas aplicables a

todas las nacioncs y derivadas del derecho natural ).

De csta forma se prepard el terreno eidético donde posteriormente abria de brotar
el pensamicnto que reivindico la dignidad de la persona humana y sus dercchos vy

prerrogativas frente al Estado.



1.5. ESPANA

La nacion espaiiola, antes de su formacién social y politica definitiva, vivid una
larga etapa de su historia en periodos de acomodamientos y adaptacion, tanto por los
diferentes pucblos que habitaron su territorio, como por la dominacion romana después del

desmembramiento del imperio romano de occidente en el siglo V de la era cristiana.

Dentro de las legislaciones que permiten a Espaia tener la formacion antes

descrita, se pueden mencionar las siguicntes :

A) LAS LEYES DE EURICO, que solo regian a los gobernados con exclusion de

cualquier otro pueblo, fucron perfeccionadas y ampliadas a los galos y espaiioles por cl

brevario de Aniano, en el que se adoptaron algunas leyes y principios de derecho romano.

B) FUEROQ JUZGQ, también conocido como_Libro de los Jueces o Codigo de los
Visigodos, un ordenamiento normativo que comprendia disposiciones relativas a miltiples

materias juridicas, tanto de derecho plblico como de derecho privado.

Asi en ¢l libro primero de los doce de que se componia, s¢ conticnen diversos
preceptos concerniente al autor (fazedor) de las leyes y a la naturaleza de éstas,
consagrindose en el titulo preliminar del mencionado ordenamiento un notable principio
que traduce la limitacion natural que desde ¢l punto de vista ético-politico debia tener la
autoridad real en la funcion legislativa y de justicia, asi como un indice de legitimidad del
monarca, en ¢l sentido de que s6/o serd rey, si hiciere derecho, y si no lo hiciere, no sera

rey.’

El Libro segundo del Fucro Juzgo regula los “juicios y causas”, ordenandosc en los

demas, cuestiones de derecho civil (casamientos, filiacion, contratos, patronazgo y

*. CODIGOS ESPANOLES. Introduccién al Tomo 1, Joaquin Francisco Pacheco, 1847.
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clientela), de derecho penal (delitos diversos, penas, tormentos, etc.) y de derecho rural y
militar (division de ticrras entre godos y romanos, arrendamiento de tierras, peculio de los
siervos, division de heredades, servicio militar obligatorio y penas por eludirlo o por

encubrir su evasion).

C) El FUERO VIEIO DE CASTILLA, fue un ordenamiento compilador de

diversos fueros y disposiciones anteriores, fue publicado en 1356, componiéndose de cinco

libros.

El primero de elios, trata de cuestiones de derecho publico, tales como las relativas
a la facultad real de desterrar a los nobles y a los derechos de los desterrados, a los
quebrantamientos de los herederos de los fijosdalgo, etc. En ¢l segundo libro, se regulan
tépicos del derecho penal, en el tercero, los procedimientos judiciales en el orden civil, en

el cuarto y quinto, relativos a las instituciones del derecho civil.

D) LEYTES DE ESTILQ, también conocidas con el nombre de Declaracion de las

Leyes del Fuero, no constituyeron una legislacion una legislacion propiamente dicha, sino
un conjunto de reglas cstablecidas por los tribunales a manera de jurisprudencia que
vinieron a definir y aclarar, mediante interpretacion adecuada, disposiciones contenidas en

diversos ordenamientos anteriores sobre diferentes materias juridicas.

E) ORDENAMIENTO DE ALCALA. expedido por don Alfonso X1 en el aito de

1348 en Alcald de Henares en los treinta y dos capitulos que comprende, regula como los

otros cuerpos legales diferentes cuestiones ataiaderas a diversas ramas juridicas

principalinente en lo que concicrne al derecho civil, penal y procesal.

F) Las SIETE PARTIDAS: En la primera partida, explica lo que debe entenderse
por "Derecho Natural”, por el de gentes "jus gentium", por leyes, usos, costumbres y

fueros, prescribiéndose ¢l caracter realista que debe tener toda legislacion, en ¢l sentido de
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que ésta debe amoldarse a las necesidades que vayan surgiendo en la vida de los pucblos y

experimentar todos los cambios y modificaciones que aconseje la realidad social.

En la Scgunda partida, se comprende el derecho politico, cuyo principio de
sustentacion lo constituyen ideas que en la Edad Media imperaban sobre la radicacion de la
soberania, o sea, que ¢sta residia en la persona del monarca por "Derecho Divino",
reputindose al Rey como "Vicario de Dios" con poder sobre sus sibditos "para

mantenerlos en verdad y en justicia cuanto en lo temiporal” (Ley Quinta).

En otras disposiciones de dicha Partida se consigna el régimen monarquico
absoluto, pues siendo el rey el representante de Dios sobre la Tierra cn lo concerniente a '
los asuntos no espirituales, entre aquél y sus gobernados no debia existir ning(n limite que
restringiera la actividad real que no fuese la propia conciencia del monarca encauzada por
reglas de tipo religioso y moral que preconizaran un tratamiento humanitario, piadoso y
caritativo para los sabditos. Es por ello por lo que la mencionada Partida, aunque haya
instituido un régimen monarquico absoluto, condenaba la tirania en sus aspectos brutales y
totalmente despaticos al atemperar con méaximas morales al poder irrestricto del rey. Las

demis Partidas regulan cuestiones de derecho procesal, civil y penal.

En otras disposiciones de dicha partida se consigna ¢l régimen monarquico
absoluto, pues sicndo el rey cl representante de Dios sobre la Tierra en lo concerniente a
los asuntos no espirituales, entre aquél y sus gobernados no debia existir ninguin limite que
restringiera la actividad real que no fuese la propia conciencia del monarca encauzada por
reglas de tipo religioso y moral que preconizaran un tratamiento humanitario, piadoso y

caritativo para los sabditos.

G) PACTO POLITICO CIVIL, acordado en las cortes del Reino de Leon el afio

de 1811. En dicho documento se contienen diversas disposiciones sobre materias distintas

', CODIGOS ESPANOLES, tomo ViI. Introduccion, por F. de P. Diaz y Mendoza.
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de cardcter civil, penal, politico y administrativo y entre cllas las concernientes a la

inviolabilidad del domicilio por el Rey. (art. 6) y la garantia de audiencia (art. 13)*

1) PRIVILEGIO GENERAL, es uno de los fueros que mas significacion tienc para

la antecedencia hispanica de algunas garantfas individuales, ¢l cual fue expedido en el reino
de Aragon por Don Pedro 111 en ¢l afio de 1348, estatuto que ya consagraba derechos
fundamentales en favor del gobernado, oponibles a las arbitrariedades del poder publico en
lo que concierne a la libertad personal, comenzando a reglamentar las garantias de

seguridad juridica através de distintos medios procesales denominados "Procesos Forales”

I) CONSTITUCION DE [812- Conticne declaraciones terminantes que

involucran sendas garantias individuales tales como las relativas a la de audiencia (art.
287), a la inviolabilidad del domiicilio(art. 306), a la proteccion a la propiedad privada (art.
4), a la de libertad de emision del pensamiento (art. 371), proscribiendo, en cambio, Ia
religiosa, al disponerse en su articulo 12, que la religion oficial de Espaiia sera la Catolica,
Apostdlica y Romana y que el ejercicio de cualquier otra deberia prohibirse por las leyes

J) CONSTITUCION DE 1931.-Ademas de contenerse un catalogo de garantias

individuales, se instituyen medios para su proteccion. Esta Constitucion tuvo una efimera

vigencia en atencion al golpe de Estado de 1936.

1.6. INGLATERRA.

Es cn Inglaterra donde la consagracion normativa de la libertad humana y su
proteccion juridica alcanzaron admirable grado de desarrollo. El régimen juridico Inglés
fue evolucionando lentamente desde los mis oscuros origenes de los pueblos que
habitaron la Gran Bretafia, como los anglos y los sajones, y es fruto de sus costumbres y

de su vida misma.

*. CARLOS LOPEZ DI HARO, La Constitucion y Libertades de Aragén. I’:S-gs. 200 a 204,
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El derecho inglés es la consecuencia de largos afios de gestacion social, de la
sucesion incesante de fenomenos y hechos que fueron surgiendo dentro de la colectividad,
basados en el espiritu y temperamento anglosajones, que siempre se distinguicron por ser

amantes y defensores vehementes de la libertad del pueblo britanico.

Como efecto paulatino de la costumbre social, de la prictica constante de la
libertad, de los acontecimientos historicos en los cuales se revelaron los intentos de
defensa de los derechos fundamentales del inglés, surgio la Constitucion Inglesa, no como
un cuerpo conciso, unitario y escrilo de preceptos y disposiciones legales, sino como un
conjunto normativo consuctudinario, implicado en diversas legislaciones aisladas y en la

préctica juridica realizada por los tribunales.

Se puede decir que es Inglaterra ¢l Estado tipico dotado de una constitucion en el
sentido logico-formal del concepto, o sca, como agrupacion preceptiva creada vy
consolidada por la costumbre social, fundamentada en la idiosincrasia popular y que no

tiene como antecedente ninguna norma legal, sino que se produce espontaneamente.

La consagracion y proteccion juridica en Inglaterra de la libertad, no aparecicron
en forma sibita, repentina, como producto de un estudio tedrico previa, como efecto de
un proceso de imitacion, sino através de varios acontecimicntos historicos se fueron
gestando y reafirmando. Tal como fue en las primera épocas de la Edad Media, prevalecia
el régimen de la " Vindicta Privata" en los comienzos de la sociedad inglesa. Sin embargo
al haberse instituido nuevas prohibiciones al ¢jercicio del Rey, ¢l régimen de la venganza
privada fue extinguiéndose paulatinamente y las violencias en que se traducia fueron

desapareciendo con el tiempo.

Asi mismo, con posterioridad y en vista de la imposibilidad material del monarca
para impartir justicia en todos los lugares del Reino, se establecio la "Curia Regis"o

Corte del Rey con varias atribuciones; es en esta forma que los distintos tribunales de los
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distintos pucblos que habitaban I[nglaterra fueron sometiéndose a la autoridad judicial

central, quien respetd sicmipre sus costumbres y tradiciones juridicas.

En toda Inglaterra se fuc extendiendo lo que se llamo el Common Law, que fue y
es un conjunto normativo consuctudinario, enriquecido y complementado por las
resoluciones judiciales de los tribunales ingleses y en particular por la Corte del Rey, las

cuales constituyeron, a su vez, precedentes obligatorios no escritos para casos sucesivos.

Es asi como el Common Law o derecho comdn en [nglaterra se formo y
desenvolvio sobre dos principios capitales: la seguridad personal y la propiedad. Sus
normas se extendicron y se impusicron a la autoridad real, quicn debia acatarlas, por lo
que de esta libertad y propiedad en Inglaterra se erigicron ya en derechos individuales
piblicos oponibles al poder de las autoridades, o como asienta Rabasa, “¢/ common law
impuso en la conducta de la vida pablica, marcando un limite a la autoridad real que no

podia traspasarlo sin provocar rebeldia y hostilidad"’

A principios del siglo X111, los barones ingleses obligaron al rey Juan Sin Tierra a
firmar el documento politico de los derechos y libertades en Inglaterra y origen remoto de

varios garantias constitucionales de diversos paises, principalmente de América.

La famosa MAGNA CHARTA, cn cuyos setenta y nueve capitulos hay una gran
enumeracion de garantias prometidas a la iglesia, a los barones, a los freemen y a la
comunidad, todos con el valor juridico para ¢l presente que corresponde a formulas que se
han transmutado en las libertades modernas; pero de las cuales algunas sélo han

. . ] . . n
modificado las palabras y viven en los principios de las constituciones actuales.'

El precepto mas importante de la Charta Magna es ¢! marcado con el ntmero 46,

que constituye un antecedente evidente de nucstros articulos 14 y 16 Constitucionales y

".CUETO RUA JULIO, EI Comm on Law. Pg. 31 y 32,
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del articulo 5 de las reformas y adiciones a la Constilucion Americana, precepto en el que
s¢ le reconocio al hombre libre, al freeman Ia garantia de legalidad, de audiencia y de

legitimidad de los funcionario o cuerpos judiciales.

Mediante la Gran Carta elaborada bajo el reinado de Enroque 11 y confirmada por
Eduardo 1. se reiter6 la vigencia de la Carta Magna de 1215, reproduciéndose en sus
preceptos las disposiciones de este Gltimo documentos, especificamente las que se referian

a las garantias de audiencia y de legalidad.

En 1639, sc crea el BILL OF RIGHTS, que ampliaba las garantias individuales
que ya se habian reconocido en legislaciones anteriores, insertando nuevas como libertad
de tribuna, de portacion de armas, ctc., y que se puede considerar el mas completo de

todos.

El mencionado cstatuto scilala “expresiones breves y rigurosas, declarando la
ilegalidad de muchas pricticas de la corona, prohibe la suspension y la dispersa de las
leyes, los juicios por comision, las multas o fianzas cexcesivas, asi como el mantenimiento
de ¢jércitos en tiempo de paz y la imposicion de contribuciones sin permiso del
Parlamento; se reconoce ademds, el derecho de peticion al rey, el de portacion de armas, la

libertad de tribuna en ¢l Parlamento y la libertad en la eleccion de los comunes.”"!

1.7. FRANCIA

El despotismo y la autocracia imperaron principalmente en Francia, cuyo régimen
gubernamental se cimentaba en un sistema teocratico, puesto que se consideraba que la
autoridad monarquica tenia su origen y fundamento en la voluntad divina, por lo que se
reputaba a aquélia como absoluta, esto es, sin ninguna limitacion en su ejercicio. Los

Reyes cometieron, bajo cstas condiciones, arbitrariedades sin fin, gravando inicuamente al

" RABASA, Juicio Constitucional. Pig. 86.
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pueblo con impuestos elevadisimos para poder mantener ¢l boato y subvenir a los gastos
exorbitantes de la corte real y de la podrida y degencrada nobleza, que contribuia a la

extorsion popular.

Ante esta triste realidad, surgen en Francia importantisimas corrientes politicas en
el siglo XVIII, las cuales pretendian proponer medidas y reformas para acabar con el
régimen absolutista, pugnando por el establecimiento de sistemas o formas de gobierno
mds pertinentes y adecuadas para conjurar ¢l mal publico. Asi aparecen en el pensamiento
politico, los fisideratas, quienes abogaban por marcado abstencionismo del Estado en lo
concerniente a las relaciones sociales, las cuales deberian entablarse y desarrollarse
libremente, sin la injerencia social, obedeciendo al cjercicio de los derechos naturales del

gobernado (Principio de "Laissez faire-Laissez passer)."

Por su parte, Voltaire, propugnando una monarquia ilustrada y tolerante, proclama
la igualdad de todos los hombres respecto a los derechos naturales de libertad, propiedad y

proteccion legal.

Los Enciclopedistas, principalmente con Diderot y D'Alembert, pretendieron
reconstruir tedricamente el mundo, soneindolo de sus deficiencias, errores y
degradaciones, pretension en la que pugnaban vehementemente por la consagracion

definitiva de los derechos naturales del hombre.

Esto ultimo se vislumbra en la teoria de Montesquieu, cuya finalidad especulativa
fundamentalmente tiende a elaborar un sistema de gobierno que garantizara la legalidad y
descartara la arbitraricdad o despotismo de las autoridades, habiéndo formulado para ello

su famosa teoria de la division de poderes, dotando a cada uno de éstos de atribuciones

" RABASA, Juicio Constitucional. Pag. 87.
" IGNACIO BURGOA. Garantias Individuales. Idem Pag. 90.
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especificas y distintas de las que correspondicran a los otros para el efecto de que imperara

un régimen de frenos y contrapesos reciprocos.

Sin embargo, el pensador que tuvo mayor influencia en las tesis juridico-politicas
llevadas a la prictica por le Revolucion Francesa fue Rousseau, con su famosa teoria del

CONTRATO SOCIAL, que ya antes habia sido formulada por varios tedricos.

Afirmaba Rousscau, que el hombre en principio vivia en estado de naturaleza, es
decir, que su actividad no estaba limitada por ninguna norma, que desplegaba su libertad
sin obstaculo alguno; es decir, que disfrutaba de una completa felicidad para cuya

consecucion, segin dicho pensador no operaba la razon, sino el sentimiento de piedad.

Con el progreso natural, se fueron marcando diferencias entre los individuos antes
colocados en una posicion de verdadera igualdad, y es entonces cuando suceden
divergencias y pugnas entre cllos. Para evitar estos conflictos, los hombres scgitn
Rousseau, concertaron un pacto de convivencia, estableciendo de esta manera la sociedad
civil, limitandose ellos mismos su propia actividad particular y restringiendo en esta forma

sus derechos naturales.

Al crearse la sociedad civil, en oposicion al estado de naturaleza, se establecio en
poder o una autoridad supremos, cuyo titular fue y es la comunidad, capaz de imponerse a
los individuos. A este poder o autoridad la llama Rousseau, voluntad general, a la cual

considera soberanamente omnimoda, esto es, sin limitacion alguna.

Sin embargo la teoria rousseauniana se contradice, ya que por un lado sciiala a la
"volonté générale”" como suprema, como soberana, y por otro a los derechos

fundamentales del hombre, inalienables y respetables necesariamente.
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La Revolucion Francesa se provoco, consecuentemente, por la convergencia de
diferentes  factores: el pensamiento filosdfico politico del siglo  XVIII, el
Constitucionalismo Norteamericano que sc difundié en Francia mediante la circulacion
profusa de las constituciones particulares de los Estados que formaron la Union Americana
y de la Constitucion Federal, asi como la realidad politica y social que acusaba tirania,

despotismo, arbitraricdad y graves afrentas a la dignidad humana.

El documento mas importante en que se concebio el idearia de la Revolucion
Francesa, fue la famosa Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadana de
1789. Su expedicion fue precedida de importantes sucesos politicos que se desarrollaron
desde la convocacion a los llamados Estados Generales por e rey, hasta el juramento de la

mencionada declaracion en la Asamblea Nacional.

La declaracion de 1789, instituyo la democracia como sistema de gobierno,
afirmando que el origen del poder piiblico y su fundamental sustracto es e! pueblo o, para
emplear su propia lenguaje, la nacion, en la que depositd la soberania. Asi el articulo 3o.
establecia" El principio de toda soberania reside esencialmente en la nacion. Ningin
individuo o corporacion puede ejercitar autoridad que no emane expresamente de ella”,
precepto que posteriormente inspird sobre este punto a la mayor parte de las

constituciones universales.

La democracia siempre supone la igualdad juridica y politica de los gobernados,
por lo que el articulo 6° se referia a dicho clemento al disponer: "La ley es la expresion de
la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho de concurrir a su formacion
personalmente o por representantes. Debe ser la misma para todos, sca que proteja o sca
que castigue. Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus ojo, son igualmente admisibles a
todas las dignidades, cargos o empleos piblicos, segin su capacidad, sin otra distincion

que la de su virtud o su talento”.
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Ademas, la Declaracion Francesa de 1789, contenia un principia netamente

individualista y liberal.

Individualista, porque consideraba al individuo como el objeto esencial y tinico de
la proteccion del Estado y de sus instituciones juridicas, a tal grado de no permitir la
existencia de entidades sociales intermedias entre él y los gobernados particulares. A éste
proposito, establecia el articulo 2° lo siguiente, que revela una concepcion notablemente
jus-naturalista: "E! objeto de toda asociacion politica, es la conservacion de los derechos
naturales ¢ imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion" que es semejante, en cuanto al principio en ¢l
involucrado, al primer precepto de nuestra Constitucion de 1857, que dice: "E! pueblo
mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el abjeto de las instituciones

sociales".

Consagraba también la Declaracion francesa el principio liberal, porque vedaba al
Estado toda injerencia en las relagiones entre particulares que no tuviese por objeto evitar
que el libre desarrollo de la actividad individual perjudicara o dafiara los intereses de otro u
otros individuos, concibiendo a aquél como un mero policia, acerca de cuyo régimen ha
hecho Duguit severas y justificadas criticas. A este respecto, decia el articulo 4° de la
Declaracion: “La libertad consiste en poder hacer toda aquello que no daiie a otro; por lo
tanto, el ¢jercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que
aquéllos que aseguren a los demis miembros de la sociedad el goce de los mismos
derechos. Estos limites no pueden ser consignados mas que por la Ley”. En sintesis, desde
¢l punto de vista estrictamente juridico-politico, la Declaracion francesa de 1789 contenia
en sus diversos preceptos los siguientes principios: democratico, individualista y liberal,

basados estos dos iltimos en una concepcion netamente jus-naturalista.

El sistema de mencion y definicion legal y escrita de los derechos del hombre

instituido en la Declaracidn francesa de 1789 , fue adoptado por casi la totalidad de los
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paises de Occidente, principalmente por México, desde que nacié a la vida juridica como
Estado independiente, a través de los diversos cuerpos constitucionales que rigicron en

nuestro pais.

Asimismo, la posicion individualista y liberal que adopté el Estado mexicano en
algunos ordenamientos fundamentales, principalmente en la Constitucion de 1857, ticne su
origen en dicha Declaracidn, posicion que implicaba que el fin del Estado estribaba en
proteger al individuo en el goce y disfrute de los derechos connaturales a su personalidad y
cn abstenerse de tener injerencia en las relaciones entre los gobernados en caso de no

impedir o remediar un conflicto de intereses particulares.

Por lo que concierne a las garantias o derechos fundamentales del individuo, la

Declaracion francesa proclamaba como principales los siguientes:
a) La libertad, la propiedad, la scguridad y la resistencia a la opresion (ant. 2°).

b) Aquéllos que se refieren a la materia penal y que son analogos a los contenidos en los
articulos 19, 20 y 21 de nuestra Constitucion consignados en los preceptos 7°, 8° y 9°,
que decian: “Ningin hombre puede ser acusado, detenido o preso mas que en los casos
determinados por la Ley y segiin las formas prescritas en ella. Los que soliciten, expidan,
cjecuten o hagan cjecutar ordenes arbitrarias, deben ser castigados, pero todo ciudadano
llamado o detenido en virtud de la Ley, debe odecer al instante, haciéndose culpable por su

resistencia” (art., 7°.)

c) “La ley no debe establecer sino penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadic
puede ser castigado sino en virtud de una ley cstablecida y promulgada anteriormente al

hecho (garantia de la no retroactividad de las leyes) y legaimente aplicada”(art. 8°.)
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d) “Siendo todo hombre presunto inocente, hasta que sea declarado culpable, si se juzga
indispensable su detencion, la ley debe reprimir severamente todo rigor que no sea

necesario para asegurar su persona”(art. 9°.)

Ademas de esas garantias en materia penal, la Declaracion francesa consignaba
otras, en sendos articulos, tales como la libertad de pensamiento, de expresion del mismo,
de religion y de la propiedad, respecto de la cual establecia la procedencia de la
expropiacion, siempre y cuando mediara previa y justa indemnizacion que se pagara al
afectado. En efecto, las disposiciones conducentes del citado cadigo indicaban que “Nadie
debe ser molestado por sus opiniones aun religiosas, con tal que su manifestacion no
trastorne al orden publico establecido por la ley”(art. 10). *“La libre comunicacion de los
pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas preciosos del hombre: todo
ciudadano puede hablar, escribir o imprimir libremente, pero debe responder del abuso de
esta libertad en los casos determinados por la ley” (art. 11). “Siendo la propiedad un
derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino cuando la necesidad
publica, legalmente comprobada, lo exija evidentemente y bajo la condicion justa y previa

indemnizacion”(art. 12).

Durante el siglo XIX Francia conté con diversos codigos politicos con efimera
vigencia, circunstancia que revela inestabilidad de las ideas que sucesivamente se fueron

sustentando y que sirvicron de motivo a la expedicion de tales estatutos.

Asi durante el término de escasos setenta y cinco aflos rigieron en dicho pais no
menos de siete ordenamientos constitucionales, es decir las constituciones del afio [11; del
afto VIII, que instituyd el Consulado, asi como un medio de proteccion del orden por clla
establecido confiado al llamado “Senado conservador™; la carta de 1814, que suprimi6 la
libertad religiosa declarando a la religion catdlica, apostélica y romana como profesion de
fe cstatal; la Ley Constitucional de 1815 patrocinada por Napoleén Y a su regreso de la

isla de Elba; ¢l estatuto de 1830 que organiza a Francia en una monarquia Constitucién de
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1848, en que sc vuelve a instituir la Republica; el ordenamiiento constitucional de 1852, en
que al Senado se le atribuyen funciones de guardidn de sus disposiciones, y las Leyes
Constitucionales de 1875, que en realidad no formaron un cstatuto unitario, sino que

estructuraron a Francia mediante la regulacion de diferentes materias politicas.

En Octubre de 1946, y aprobada por un referéndum popular, se expide la
Constitucion de la Repiblica Francesa que la organizé a raiz de la terminacion de la dhima
guerra mundial, conteniéndose en dicho documento juridico-politico un preambulo en que

se reitera la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Esta Gltima Constitucion fue substituida por la que se promulgé ¢l 4 de octubre de
1958 y es la que actualmente rige en Francia. La Constitucion vigente en este pais
introduce a su sistema juridico-politico importantes innovaciones. Sélo que es importante
sehalar, que en dicha Ley fundamental “EL. PUEBLO FRANCES PROCLAMA
SOLEMNEMENTE SU ADHESION A LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y A LOS
PRINCIPIOS DE LA SOBERANIA TAL COMO FUERON DEFINIDOS POR 1A
DECLARACION DEC 1789, CONFIRMADA Y COMPLETADA POR EL
PREAMBULO DE LA CONSTITUCION DE 1946™"

1.8. MEXICO.
La situacion del gobernado en nuestro pais se puede vislumbrar através de tres

ctapa fundamentales en que sucle dividirse su historia: 1a prehispdnica, la colonial y 1a

independiente,

En la ¢poca precotombiana y cn los pucblos que habitaron el territorio que
comprende actualmente Ia Repiblica Mexicana ninguna institucion, consuctudinaria o de

derecho escrito, que acuse una antecedencia de las garantias individuales que consagraron,

" IGNACIO BURGOA, Garantias Individuales. Pig. 99.
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con diversas modalidades, en casi todas las Constituciones que nos rigicron a partir de la

consumacion de la independencia. ™

En efecto, los regimenes sociales en que estaban cstructurados los principales
pueblos prehispanicos se vaciaron en formas primitivas y rudimentarias, y conforme a las
cuales, la autoridad suprema, con facultades omnimodas, era cl rey o emperador, nombre
que, por una especie de proyeccion conceptual politica, se ha estilado adscribir a los jefes

maximos de tales pucblos.

El Derecho Publico, entendiéndose como tal a un conjunto de normas que
organizan a un Estado y que definen y regulan las relaciones entre las diversas autoridades
estatales y entre éstas y lo gobernados, en los regimenes precoloniales se traducia en un
cumulo de reglas consuetudinarias que establecian la manera de designar al jefe supremo
(designacion que se llevaba a cabo gencralmente por eleccion indirecta, siendo los
clectores los mismos jefes secundarios o fos ancianos) asi como una especic de conciencia
juridica que, atendiendo sobre todo a factores religiosos, consideraba al soberano investido

de un poder ilimitado.

Tales circunstancias nos inducen a creer que en los regimenes politicos y sociales
primitivos ¢l gobernado no era titular de ningin derecho frente al gobernante, resuitando
aventurado tratar de descubrir en cllos algin precedente de nuestras actuales garantias

individuales.

En la Nueva Espaiia, el derecho colonial se integré con el derecho espaiiol
propiamente dicho en sus formas legal y consuetudinaria, por las costumbres indigenas,
principalmente. Al consumarse la conquista de México y al iniciarse la colonizacion de las
tierras recién dominadas, la penetracion juridica espafiola se encontré con un conjunto de

hechos y practicas sociales autoctonas, las cuales, lejos de desaparecer y quedar eliminadas

“IGNACIO ROMERO VARGAS ITURBIDE, Organizacién Politica de los Pucblos de Anahuac, Pdg. 67.
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del derecho peninsular, fucron consolidadas por diversas disposiciones rcales y
posteriormente por la Recopilacion de Leyes de Indias de 1681, que autorizaba su validez
en todo aquello que no fuesen compatibies con los principios morales y religiosos que

informaban al Derecho Espailol.

El Derecho Espaiiol Positivo y, sobre todo, el colonial, tenfa la pretension de ser
eminentemente realista. Ninguna ordenanza debia expedir ¢l monarca sin estar
debidamente enterado acerca de su convivencia objetivo, de tal suerte que lo que debia
determinar la promulgacion de cualquier ley, o inclusive su abrogacion, era una motivacion
integrada por elementos y factores propios de la realidad social para la que estaba
destinada o que fuesen incompatibles con ella. Bajo estos auspicios, y con el fin primordial
de garantizar el realismo juridico, se creo el llamado Consejo de Indias, organismo que,
aparte de las funciones propias que se le adscribieron en lo tocante a todos los asuntos de
las colonias espaiiolas en América, actuaba como consultor del rey en las cuestiones que a

éstas interesaban.’®

El rey Carlos 11, en 1681, y por sugestion de dicho Consejo, ordend la conjuncion

de cllas en un codigo que se conoce con el nombre de Recopilacién de Leyes de Indias,

cuyo contenido normativo versa sobre multiples y variadas materias. A través de las
diversas ordenanzas, cédulas, pragmaticas, etc., que en tal Recopilacion se involucraron, se
observa la tendencia permanente de proteger a la poblacion indigena contra abusos y
arbitrariedades de los Espafioles, Criollos y mestizos principalmente, asf como el designio
invariable de evangelizarla, refrendandose a este respecto el testamento de la Reina Isabel
la Catdlica. La legislacion de Indias fue, por tanto, eminentemente protectora del indio, y
este afan tutelar llegd al extremo de considerar al clemento indigena sujeto a un verdadero

régimen de capitis deminutio, restrictor de su capacidad juridica en muchos aspectos.

"IGNACIO BURGOA Garantias Individuales.Piag. 116.
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Bajo ¢l gobierno de Virrey lturrigaray, en 1803, el regidor del Conscjo Municipal
de México licenciado FFrancisco Primo Verdad, interpretando las ambiciones politicas de
la burguesia criolla, propugné la reunién de las Cortes Espafiolas con la idea de que en
cllas tuviera representacion politica las colonias americanas, principalmente la Nueva
Espafia. lturrigaray acepto el plan que bajo los propositos del licenciado Verdad le
propuso dicho conscjo y ordeno la reunion de una junta en la que se discutiria la

convocatoria de las Cortes.

El citado virrey estuvo dispuesto a sostener las decisiones de la junta con todos los
clementos materiales de que disponia pero fue traicionado por el propio encargado de
ejecutar ¢l plan, Gabriel J. Yermo, y encarcelado, conduciéndosele después a Espaiia bajo

Ia acusacion de crimen de alta traicion.

El 18 de marzo de 1812 se expidio por las Cortes Generales y Extraordinarias de la
Nacion Espafola la primera Constitucion Mondrquica de Espaila y cuyo ordenamiento
puede decirse que estuvo vigente en México hasta la consumacion de su independencia
registrada el 27 de septiembre de 1821 con la entrada del llamado “Ejército Trigarante” a
Ia antigua capital neo-espafiola. Dicho documento suprimio las desigualdades que existian
entre peninsulares, criollos, mestizos, indios y demds sujetos de diferente extraccion racial,
al reputar como “espaiioles” a “todos los hombres libres nacidos y avecindados en los
dominios de las Espaiias”, o sca, en todos los territorios al sujetos al imperio de Espaiia
(arts. 1,5y 10).

El régimen juridico-politico de la Nueva Espaiia experimenté un cambio radical con
la expedicion de la Constiticion de Cadiz de 1812, confeccionada, sin lugar a dudas, bajo
la influencia de las corrientes ideologicas que dejaron un sello preceptivo indeleble en la
Declaracion francesa de 1789. Fue asi como en la primera Carta Constitucional Espaiiola
propiamente dicha, se consagraron los principios torales sobre los que se levant6 el edificio

del constitucionalismo moderno, tales como el de soberania, popular, el de division o
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separacidn de poderes y ¢l de limitacién normativa de la actuacién de las autoridades

cstatales.

Esta transformacion politica repercutié evidentemente en la Colonia, pues la Nucva
Espaiia devino una entidad intcgrante del nuevo Estado monarquico constitucional, regido
por los principios fundamentales que anteriormente se mencionaron. Se puede afirmar que
la Constitucién Espaitola de 1812, acogida con jubilo por los grupos politicos avanzados
de la época, fuc el documento que origind una de las tendencias ideologicas que se
desarrollaron durante las postrimerias de la Colonia y que iba a disputar a fa corriente
absolutista representada por lturbide, la estructuracion juridico-constitucional del Aféxico

Independiente.

En efecto, a pesar de que ¢l movimiento iniciado por don Miguel Hidalgo y Costilla
en sus albores parecia dirigirse contra “el mal gobierno” proclamando a Fernando VII
como gobernante legitimo, a medida que se fue extendiendo adquirio impulsos legislativos,
que, no obstante su desarticulacion, es decir, aunque no se hayan traducido en un
documento unitario y sistemdtico, tuvieron como resultado la expedicion de diferentes
decretos o bandos que denotaron una manifestacion clara de las tendencias ideologicas de

los insurgentes.

Entre ellos, sin duda alguna el mas importante fuc el que declard abolida la
esclavitud y suprimida toda exaccion que pesaba sobre las castas expedido por Hidalgo el
6 de diciembre de 1810. Por su parte, don José Maria Morclos y Pavon, a quien este
mismo designo su “lugarteniente” y cuya personalidad como politico alcanza mayores
alturas que la muy venerable del antigua profesor del Colegio de San Nicolds en Valladolid
(Morelia), no solo continud la lucha emancipadora que dejo trunca el cura Dolores, sino
que pretendio hacerla culminar en una verdadera organizacion constitucional. Asi bajo los
auspicios del gran cura de Caracuaro se formo una especie de asamblea constituyente,

denominada Congreso de Andhuac, que ol 6 de noviembre de 1813 expedio el Acta
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Solemne de la Declaracion de la Independencia de la América Septentrional, en la que se

declaro la disolucion definitiva del vinculo de dependencia con el trono espaiiol.

Cerca de un aflo después ¢l 22 de Octubre de 1814, ¢l propio Congreso expide un
trascendental  documento juridico-politico llamado Decreto  Constitucional para la
Libertad de la América Mexicana, conocido cominmente con ¢l nombre de Constitucion
de Apatzingean, por haber sido en esta poblacion donde se sanciond. Dicha Constitucion
reputaba a los derechos del hombre o garantias individuales como elementos insuperables

por el poder pablico, que siempre debia respetarlos en toda su integridad.

A continuacién enumeraremos de manera muy escueta los principales documentos

que fucron de vital importancia para la independencia del hombre en México:

- El Plan de Iguala, cuyas prescripciones principales eran las siguientes:

a) Unién entre mexicanos y curopeos.

b) La conservacion de la religion catolica sin tolerarse ninguna otra y el establecimiento
de una monarquia moderada que debiera intitularse “Imperio Mexicano”, para cuyo
gobierno se llamaria a Fernando VII, pero que si éste no se presentaba a fin de prestar
juramento a la Constitucion que se expidicse, serian invitados al trono diversos miembros

de 1a casa reinante de Espafia por orden sucesivo.

- El Acta de Independencia del Imperio Mexicano, la cual fue expedida por la Junta
Provisional Gubernativa, ¢l 6 de octubre de 1821, en donde ademas de declararse la
emancipacion definitiva de la nacion mexicana respecto de la antigua Espaila, se previé la
estructuracion de nuestro pais “Con arreglo a las bases que en el Plan de Iguala y tratados
de Cordoba establecié sabiamente ¢l primer jefe del Ejército Imperial de las Tres

Garantias...”.
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- El Acta Constitutiva de la FFederacidn, decretada el 31 de enero de 1824, es en donde se
cristaliza el triunfo de las ideas federalistas. Este documento juridico-politico reviste gran
interés, en virlud de que en ¢l ya sc consagraron los fundamentales principios de todo
régimen constitucional federal de naturaleza democratica. En dicha acta se declara que la
soberanfa reside “radical y esencialmente” en la nacion y que por lo mismo a ésta pertenece
con exclusividad “el derecho de adoptar y establecer por medio de sus representantes la
forma de gobierno y demas leyes fundamentales que le parezca mas conveniente para su
conscrvacion y mayor prosperidad...” (art. 3); que el poder supremo de la federacion se
divide para su cjercicio en legislativo, ¢jecutivo y judicial y que jamas podrin reunirse dos
o mas de dichos poderes en una corporacion o persona, ni depositarse el legislativo en un
individuo (art. 9); y que las constituciones particulares de cada estado federado no podran

oponerse a dicha acta (art. 24)

- La Constitucion Federal de 4 de octubre de 1824, incluyo los lineamientos generales del
Acta Constitutiva de la Federacion. Entre otras expresiones normativas se establece bajo cl
titulo de “Reglas generales a que se sujetard en todos los Estados y Territorios de la
Federacion la administracion de justicia”, diferentes garantias de seguridad juridica en
favor del gobernado, tales como la prohibicion de penas trascendentales, la confiscacion
de bienes los juicios por comision, la aplicacion retroactiva de las leyes, la abolicion de
los tormentos y la de la legalidad para los actos de detencion de registro de casas,

papeles “u otros efectos de los habitantes de la Repriblica”.

- La Constitucion Centralista de 1836, cs hija espuria de un congreso que, no obstante
que cmand de la Constitucion de 1824, se erigio en “constituyente” violando con todo
descaro cl ordenamiento que le dié vida juridica. La asamblea tuvo el inutil pudor de
limitar sus funciones, y después de desconocer practicamente la constitucion de 1824, que,
al margen de la misma iba a reformar, quiso respetar uno solo de sus preceptos, el 171,
que prohibia terminantemente cualquier enmienda sobre la libertad ¢ independencia del

pais, su religion, forma de gobicrno, division de poderes, o que atacase la libertad de
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imprenta. Pero este proceder parecid timido y el Sexto Congreso considero preferible
declararse por si y ante si en verdadero constituyente, “con amplias facultades para varias

la forma de gobierno y constituir a ta nacion de nuevo.”

- El Plan de la Cindadela formulado por el general Mariano Salas cl 4 de agosto de 1846,
desconocia el régimen centralista y pugnaba por la formacion de un nuevo congreso
“compuesto de representantes nombrados popularmente, segin las leyes electorales que
sirvicron para el nombramiento det de 1824”. En dicho plan se invit6 a don Antonio Lopez
de Santa Anna, para que se sumara al movimiento que implicaba, “reconociéndolo desde
luego como general en jefe de todas las fuerzas comprometidas y resueltas a combatir

porque la nacion recobre sus derechos y asegure su libertad y se gobierne por si misma”.

- El Acta de Reformas, expedida ¢l 18 de mayo de 1847, cuyas prescripciones mas
importantes fueron:

a) Declaracion de que una ley secundaria fijaria las garantias de libertad, seguridad,
propiedad ¢ igualdad en favor de todos los habitantes de Ia Republica(art. 5).

b) Supresion de la vicepresidencia (art. 15).

c) Establecimiento del principio de facultades expresas para los poderes de la Union,
sin que se entendieran permitidas otras por falta de expresa restriccion. (art. 21).

d) Institucion del juicio de cunparo para proteger a cualquier habitante de la Republica,
en ¢l gjercicio y conservacion de los derechos concedidos constitucional y legalmente
contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo de la Federacion o de los Estados
(art. 25).

¢) Potestad para ¢l Congreso General o las legislaturas locales, a fin de que pudiesen
declarar anticonstitucionales, respectivamente, las leyes de las entidades federativas o las
federales (art. 23 y 24).

-El Plan de Ayutla, se revela en la historia de nuestro pais como un acontecimiento

iniciador de una auténtica revolucién que culmind con la expedicion de la Constitucion
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Federal de 1857, rectora juridica de los destinos patrios hasta los tragicos hechos de
febrero de 1913, merced a los cuales la usurpacién gubernativa de Victoriano Huerta
desencadend el movimiento revolucionaro de restitucion del orden constitucional
cmanado del famoso Plan de Guadalupe formulado principalmente por don Venustiano
Carranza. La motivacion del Plan de Ayutla, se tradujo no solo en el designio de suprimir
la dictadura de Santa Anna, sino en el tendencia para estructurar a México de una manera

estable desde el punto de vista juridico y politico.

- La Constitucion de 1857 implanta el liberalismo ¢ individualismo como regimenes de
relaciones entre ¢l Estado y sus miembros. Mas que regimenes de gobierno propiamente
dichos, mids que sistemas de organizacion politica y juridica, el individualismo y el
liberalismo implican las posturas que el Estado, como entidad superior, debe adoptar
frente a sus micmbros en las constantes relaciones entre ambos. Si bien en un orden
juridico estatal  determinado el individualismo y el liberalismo coexisten,
complementandose el uno con el otro, ambos presentan, no obstante, profundas diferencias
en su concepcidn politica y filosofica. Puede decirse que ¢l individualismo constituye un
contenido posible de los fines del Estado, o sea, que ¢ste opta por la realizacion de un
objetivo, que estriba en la proteccion y conservacion de la personalidad individual, en aras
de la cual precisaria sacrificar cualquier otro interés, naturalmente con las consiguicntes
salvedades. Por ¢l contrario, el liberalismo implica la actitud que el Estado adopta o
asume por conducto de sus organos frente a la actividad particular, en el sentido de
garantizar a ésta un amplio desarrollo mientras no provoque el desorden dentro del medio

social.

Ambas posturas estalales, individualista y liberal, derivan claramente del articulado
de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 y se encuentran plasmadas en
nuestra Constitucion Federal de 1857, cuyo articulo primero dice a la letra: “El pueblo

mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
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instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes y todas las autoridades

del pais deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion.”

- La Constitucion Vigente se aparta de la doctrina individualista, pues a diferencia de la de
57, ya no considera a los derechos del hombre como la base y objeto de las instituciones
sociales, sino que los reputa como un conjunto de garantias individuales que e! Estado
concede u otorga a los gobernados. El individualismo, adoptado en el ordenamiento
constitucional de 1857, establece que los derechos del hombre, inherentes e inseparables
de su personalidad, son SUPRAESTATALES, es decir que estan por encima de todo
orden creado por Estado, el que, debe siempre respetarlos y convertirlos en el objeto y
base de sus instituciones. Contrariamente a la tesis individualista, nuestra Constitucion de
1917 ya no hace figurar a los derechos del hombre como exclusivo contenido de los fines
estatales, sino que, considerando que el pucblo constituido politicamente en Estado ¢s ¢l
unico depositario del poder soberano, ha expresado en su articulo primero que las

garantias individuales son instituidas o creadas por el orden juridico constitucional.

1.9 LA DECLARACION UNIVERSAL DE 1.OS DERECIOS DEL IIOMBRE.
Basindose ¢n la naturaleza inespacial e intemporal del hombre como ser que ha
sido y es la causa, ¢l medio y el objeto del devenir historico de todos los paises del orbe en
sus muiltiples manifestaciones, se concibio la nobilisima idea de protegerlo en su calidad de
persona y de ente socio-politica con independencia del Estado concreto a que pertenezca.
Esa idea, sustentada por la U.N.E.S.C.0. (Organizacion Educativa, Cientifica y Cultural
de las Naciones Unidas), cristalizo en el trascendental documento internacional que se
Wama Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobado por la Asamblea
General de las Nacioncs Unidas el 10 de diciembre de 1948 en el Palacio de Chaillot de

Paris.



35

La Comisidn designada para claborar las bases tedricas sobre las que descansaria la
referida Declaracion, después de obtener las valiosas opiniones de filosofos, escritores y
juristas de prestigio internacional, tales como Benedetto Croce, Harold J. Laski, Salvador
de Madariaga y otros, dié cima a su importante cometido en julio de 1947. En el estudio
que al efecto formulé se proclama la tesis de la universalidad de los derechos del hombre
sin diferencias de raza, sexo, idioma o religion. A estos derechos no solo les asignan
contenido puramente civil y politico, sino econdmico y social, entendiendo bajo ¢l

concepto de “derecho™ “aquella condicion de vida sin la cual, en cualquier fase historica
dada de una sociedad, los hombres wo pueden dar de si lo mejor que hay en ellos conto
miembros activos de la comunidad, porgue se ven privados de los medios para realizarse

plenamente como seres hunanos™.

Adoptando un método pragmatico, es decir, prescindiendo de consideraciones de
tipo filosofico-politico respecto a la fundamentacion de los derechos humanos, tema éste
en que abundan las opiniones mas diversas, contrarias y contradictorias, la Declaracion
preconiza lo que deben ser reconocidos al hombre para lograr su respetabilidad como
persona y su desarrollo vital dentro de la comunidad. Por tanto, los derechos declarados
no son exclusiva ni estrictamente individuales sino sociales, es decir, corresponden a lo que
dentro de nuestro orden constitucional son las “garantias individuales” y las “garantias
sociales”. Puede México legitimamente ufanarse, en consecuencia, de que en su
Constitucion de 1917 se encuentren consagrados los derechos humanos bajo los dos
aspectos anotados, con antelacion a su proclamacion en la Declaracion Universal de
diciembre de 1948, '

* La mencionada Declaracion durante el tiempo que Heva de haber sido formulada, ha sido objeto de
miiltiples estudios y comentarios claborados por distinguidos juristas nacionales y extranjeros.
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHOS DEL HOMBRE Y GARANTIAS INDIVIDUALES

2.1, DERECHOS DEL HOMBRE.

El origen de los derechos humanos se encuentra en un respuesta social, traducida
en términos juridicos en las constituciones, ante un conjunto de problemas modernos.
Esquemiticamente, esos problemas fueron la intolerancia religiosa que siguio a la
Reforma; la concentracion del poder politico en manos del monarca absoluto; la
inadecuada situacion del Derecho Penal y su procedimiento; la falta de independencia de

los jucces; la utilizacion de la tortura y la inseguridad juridica,

La respuesta historica a dichos problemas estuvo a cargo de una clase o, si quicre,
de grupos sociales constituidos, principalmente, por la burguesia comercial, el funcionario
y ciertas minorias religiosas. Estos grupos, en su lucha frente al absolutismo, la
intolerancia y la arbitrariedad, propagaron la idea de que la dignidad humana es el
fundamento de la libertad y la igual de los hombres, concebidas conio derechos que no

pueden ser abolidos o menoscabados.

Desde entonces se han entendido como garantias minimas para la vida en sociedad.
Estan sustraidos al arbitrio de los poderes constitutivos y toman ¢l nombre de derechos
fundamentales cuando se introducen en la Constitucion, que es la estructura normativa

basica de una comunidad.
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Es importante destacar que, dado su origen socialmente determinable, son un

mecanismo para limitar el poder politico gobernante y asi, considerar a éste como un poder

legitimo.

Los grupos sociales que propagaron inicialmente la idea de los derechos del
hombre y las teorias sobre esta nueva concepcion politica, explicaron su funcionamiento
afirmando que, al darse una Constitucion, los miembros de la comunidad establecen, en
forma juridica, las condiciones basicas de la cooperacion social y el limite de los poderes
ordinarios de un gobierno legitimo.  Cuando algunas de tales condiciones toman ia forma
de prerrogativas, facultades o derechos ejercibles por los ciudadanos como individuos o
por ciertos grupos, y dichas condiciones deben ser necesariamente satisfechas por los
poderes publicos ¢ incluso por los particulares, esas condiciones son consideradas como
derechos humanos fundamentales, mediante los cuales sus titulares (individuos o gnipos)
s¢ aseguran cicrtas prestaciones basicas, algunas posibilidades de accion o determinadas

esferas de libertad, a resguardo de toda interferencia.

Al superarse asi el Estado absolutista mediante las reglas juridicas de los derechos
humanos, se abrié también ¢l paso la instauracion del Estado democratico, que s Ia sede
juridica de aquéllos. A partir de entonces hubo algun debilitamiento de la lucha por los
derechos humanos su vertiente transformadora: ¢l Estado se convirtio en simple arbitro de
los intercambios sociales y se auto aplicd el principio de no interferencia.  Sc abri6 una
desviacion peligrosa: no valia la pena exigir libertad ni igualdad, puesto que estaban ya
“consagradas” en la Constitucion. Se trataba Gnicamente de reclamar respeto a los
procedimientos previstos por ese ordenamicnto basico.  Alcjada de su origen social, caia
cn ¢l olvido la idea fuerza motriz de los derechos del hombre; a saber: que la dignidad
humana entraiia no solo la garantia negativa de que la persona humana no va a ser objeto
de ofensas o humillaciones, sino también, y ante todo, la afirmacion positiva del pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo, mediante el disfrute de derechos

cconomicos y sociales.  Una nucva ctapa debia entonces continuar la lucha para sustituir
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un Estado liberal individualista y nivelado por un Estado social de derecho.  Ante las
necesidades no satisfechas en la primera etapa, se busco que ¢l Estado intervinicra para
satisfacerlas, construyendo otra dimension adicional en el original edificio de los derechos

humanos.

De nueva cuenta un grupo social especifico, en este caso el de los trabajadores
asalariados, postuld la respuesta al problema mediante la incorporacion dec nuevas reglas
juridicas para impulsar un Estado promocional y la consolidacion del derecho del trabajo.
Aparecen, entonces, ya no derechos individualistas atomizados, sino los derechos del
hombre social en una vision interpersonal y comunitaria que no debe dejarse de lado en la

lucha por los derechos del hombre.

Y son, ante todo, limites al poder del Estado y al de otras fuerzas,
fundamentalmente a las de la economia, que impiden la libertad y la igualdad de los
hombres.  Obedecen al principio originario de que la sociedad esta fundada mediante un
encuentro voluntario de los individuos y no puede tener otro fin que la felicidad de cada
uno, en la medida en que ésta se compatible con la felicidad de todos.  El individuo es
capaz, porque esta dotado de razon, de calcular ¢l mismo su estrategia economica y
politica. El poder no ha de rebasar lo que es util al fin mismo de la socicdad y no puede,
en ningln caso, atentar contra lo que es la razon de ser de la sociedad, a saber: la

conservacion y la proteccion de los derechos del hombre.

tHay, por lo menos, dos patologias que amenazan a los derechos humanos,
entendidos como patrimonio social frente al Estado.  El fundamento de los derechos
humanos es la funcion de la libertad social, politica y juridica que da cauce al desarrollo de
la dignidad humana. Para que esto ocurra es preciso admitir la libertad de cleccion y Ia

libertad moral.
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La primera enfermedad aparece al desconocer, como lo hace el Estado totalitario,
la libertad de cleccion.  Entonces puede imponerse una falsa liberacion moral contra la
voluntad del individuo.  El hombre no es mas quicn alcanza su libertad moral: es ¢l

Estado, ¢l partido o ¢! caudillo el que lo obliga a ser “libre”.

Ll segundo padecimiento consiste en desconocer la liberacion moral, y entonces
ocurre que no hay objetivo por alcanzar, ni fin que conseguir. La libertad social, politica y
juridica no desaparece pero se empobrece a la nocion de libertad como no interferencia: la
del estado minimo y, radicalmente, la del anarquismo, pues la libertad social, politica y

juridica desaparece con el derecho.

Los derechos humanos, como tantos otros bienes de la mayor importancia, se ven
sometidos a la presion de fuerzas que son de hecho mas motivantes para la accion social y
politica: el crecimiento econdmica, cl desarrollo de la ciencia y la técnica, la seguridad
publica, la conscrvacion de la naturaleza.  Los derechos no siempre pueden respetarse y
cumplirse.  Hace falta disponer de medios para cllo y dichos medios (crecimiento,
scguridad, desarrolio técnico, equilibrio ccologico) no figuran como  derechos
fundamentales, pero sin duda son también valores, y a veces, condiciones necesarias para

atender las exigencias de libertad, igualdad y dignidad.

Los derechos humanos son expresion de movilizaciones sociales concretas que
pretenden introducir en el circuito normativo pretensiones de alcance general que la
sociedad ha aceptado como indiscutibles en la concertacion del pacto social de textura
abierta. A dichos protagonistas sociales no los puede sustituir ninguna instancia estatal,
so pena de perder de vista que los derechos humanos son, en primer término, aunque no
exclusivamente, limites inviolables por el Estado, al que la sociedad reducen en razon de

intereses y valores que estima superiores.
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Los derechos son todo lo que las leyes equitativas de la sociedad permiten hacer a
sus micmbros para su propia felicidad. Estos derechos estan evidentemente limitados por
¢l objetivo invariables de la asociacién. La sociedad, por su lado, tiene derechos sobre
todos sus miembros, en virtud de los beneficios que les procura y todos sus micmbros
tienen ¢l derecho de exigir de ella o de sus ministros estos beneficios en vista de los cuales
viven en sociedad y renuncian a una parte de su libertad natural. Una socicdad cuyos jefes
y cuyas leyes no procuran ningun bien a sus miembros pierde, evidentemente, su derecho
sobre ellos. Los jefes que perjudican a la sociedad pierden el derecho de mandar sobre
clla. No hay patria sin bienestar; una sociedad sin equidad no contiene sino encmigos, una
sociedad oprimida no encierra mas que esclavos y opresores. Los esclavos no pueden ser
cuidados. Es la libertad, la propicdad y la seguridad las que dan valor a la patria; y es ¢l
amor a la patria lo que constituye al ciudadano. Por desconocer cstas verdades o por no
aplicarlas, las naciones han sido desgraciadas y no han contenido mas que vil multitud de
esclavos, separados unos de otros y apartados de la sociedad que no les procuraba ningin
bien. Como consecuencia de la imprudencia de estas naciones o de la astucia y violencia
de aquellos a quicnes habian confiado el poder de hacer leyes y ejecutarlas, los soberanos
se han convertido en amos absolutos de las sociedades. Estos, desconociendo la verdadera
fuente de su poder, han pretendido haberlo recibido del ciclo, de no ser responsables de
sus actos mis que ante él y no deber nada a la sociedad en una palabra, han pretendido ser
dioses sobre la Tierra y gobernarla arbitrariamente como los dioses del Empirco. Desde
entonces, la politica se ha corrompido y no ha sido mas que un bandidaje. Las naciones
han sido desgraciadas y no se han atrevido a oponer resistencia contra las voluntades de
sus jefes. Las leyes no han sido mis que la expresion de sus caprichos. El interés piblico
ha sido sacrificado por los intereses particulares. La fuerza de la socicdad, ha sido vuelta

contra ella misma.

Los derechos naturales del hombre son la libertad, la propicdad, la seguridad y la
resistencia a la opresion. Toda sociedad en la cual la garantia de estos derechos no esta

ascgurada, ni determinada la separacion de podercs, no tiene Constitucion. Dos grandes
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principios de ahi s¢ deducen: ¢l primero, la garantia de que nadie puede ser castigado sino
en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legalmente
aplicada. El segundo, que conticne ya un valladar a la tortura: “Se presume que todo
hombre s inocente hasta que haya sido declarado culpables. Si se juzga que es
indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona debe ser
severamente reprimido por la ley”. La mecénica de la tortura establece, en los hechos, la
presuncion contraria: la de culpabilidad. La fragilidad humana debe ser fortalecida con la
presuncion, la ficcién, de la inocencia; para el torturador, es la fragilidad humana la que
permite suponer, en todos los casos, la culpabilidad. Ella hace entonces mas vulnerable al
hombre, y en cierta medida, agrava, incrementa esa primera presuncion, en un circulo

vicioso logicamente, intitil politicamente y moralmente degradante.

Asimismo, es importante sefalar ¢l criterio que sostienc ¢l Doctor en Derecho, el
Licenciado Ignacio Burgoa, con respecto a los derechos humanos:  “Los derechos
humanos se traducen en imperativos éticos emanados de la naturaleza de) hombre que se
traducen en el respeto a su vida, dignidad y libertad en su dimension de persona o enie
autoteleologico. En otras palabras, tales derechos nacen de la naturaleza que la conciencia
interpreta iluminada por la razon. No provienen de la ley positiva sino de lo que Ciceron
reputaba como “nata lex” y pertenecen al mundo del Derecho Natural en concepto de los
pensadores crislianos encabezados por Santo Tomas de Aquino. Son anteriores y
superiores a la “scripta lex™ que los 6rganos legislativos del Estado crean, los cuales tienen

el deber ético-politico de renocerlos como fundamento de la vida publica y social.

2.2. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Las garantias individuales, que con mejor denominacion deben llamarse “garantias
del gobernado”, denotan esencialmente el principio de seguridad juridica inherente a todo
régimen democrético. Dicho principio no s sino el de juricidsd que implica la obligacion

includible de todas las autoridades del Estado en el sentido de someter sus actos al



A2

Derecho.  Siguicndo esta idea, puede afirmarse que las invocadas garantias son la
expresion fundamental y suprema de los dos principios aludidos, sin cuya consagracion se
propicia y estimula la entronizacion de la autocracia, de la dictadura o de la tirania. No es
posible, cn efecto, concebir siquiera ningin sistema juridico sin la scguridad que entraitan
las garantias en favor de todo gobernado, por lo que su institucion es el clemento
indispensable para implantar y mantener el orden juridico en cualquier pais, con
prescindencia de la estructura socio-econdmica y politica que cada uno de los pucblos del
orbe adopte. La abolicion o la no consagracion de las mencionadas garantias significaria la
destruccién de todo el Derecho, fenémenos que, a su vez, atentan contra la libertad y la

justicia, como aspiraciones permancnte de todas las naciones del mundo.

2.2.1, DIVERSAS ACEPCIONES DE “GARANTIA”

Parece ser que la palabra “garantia” provienc del término anglosajon “warranty” o
“warantic”, que significa la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar (to
warrant), por lo que tiene una connotacion muy amplia. “Garantia” equivale, pues, en su
sentido lato, a ‘“ascguramiento” o “afianzamicnto”, pudiendo denotar también
“proteccion”, “respaldo”, “defensa”, “salvaguardia” o “apoyo”. Juridicamente, el vocablo
y el concepto “garantia” se originaron en el derecho privado, teniendo en ¢l las acepciones

apuntadas.

El concepto “garantia” cn derccho piblico ha significado diversos tipos de
seguridades o protecciones en favor de los gobernados dentro de un estado de derecho, cs
decir, dentro de una entidad politica estructurada y organizada juridicamente, en que la
actividad del gobierno csta sometida a normas preestablecidas que tienen como base de
sustentacion el orden constitucional. Se ha estimado, incluso por la doctrina, que el
principio de legalidad, el de division o scparacion de poderes, el de responsabilidad oficial

de los funcionario piblicos, etc., son garantias juridicas estatuidas en beneficio de los
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gobernados; afirméndose también quc el mismo concepto se extiende a los medios o
recursos tendicntes a hacer efectivo ¢l imperio de la ley y ¢l derecho.

¢

. . . . 7
ldeas semejantes cmite don Isidro Monticl y Duarte'’ al aseverar que “..todo
medio consignado en la Constitucion para ascgurar ¢l goce de un derecho sc liama

garantia, aun cuando no sca de las individuales”.

Suele hablarse, de “garantias institucionales” como medios de proteccion de
“ciertas instituciones” cstablecidos por la “regulacion constitucional” para hacer imposible
su supresion en la via legislativa ordinaria.®. Esta idea identifica a la garantia con la
Constitucion misma o, al menos, con los preceptos constitucionales protectores de “ciertas
instituciones”, lo que es inadmisible, ya que no sc trata de desentradiar to que es “garantia
en gencral”, sino de definir lo que denota ¢l concepto especifico de “garantia individual o

del gobernado™.

Jellinek clasifica las “garantias del derecho pablico™ en garantias sociales, tales
como la religion, las costumbres, las fuerzas culturales y, en general, los clementos
diversos que se dan en la dinamica de la sociedad; garantias politicas, dentro de las que
comprende la organizacion misma del Estado y ¢l principio de division de poderes; y
juridicas que sc traducen en los sistemas de fiscalizacion de los érganos estatales, de
responsabilidad oficial, de jurisdiccion y de los medios para hacer efectivas las normas de

derecho objetivo."

Kelsen alude a “las garantfas de la Constitucion™ y las identifica con los
procedimicntos o medios para ascgurar el imperio de la Ley Fundamental frente a las
normas juridicas secundarias, es decir, para “garantizar ¢l que una norma inferior se ajuste

a la norma superior que determina su ereacion o su contenido™. "

""Estudio sobre las Garantias Individuales. De. 1873, Pag. 26.
"HANS KELSEN, Teoria del Estado y del Derecho Pig. 637,
"ldem. Pig. 280,
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En atencion a las diversas acepciones del vocablo de la idea “garantia” dentro del
campo del derecho, desde el punto de vista de nuestra Ley Fundamental vigente, las
“garantias individuales” implican, no todo el variado sistema juridico para la seguridad y
eficacia del estado de derecho, sino lo que se ha entendido por “derechos de gobernado”
frente al poder piblico. La relacion entre ambos conceptos, “garantia individual y
“derecho del gobernado”, se deduce de la gestion parlamentaria del articulo primero de la

Constitucion de 1857.

Sin embargo, no puede identificarse la “garantia individual” con el “derecho del
hombre” o el “derecho del gobernado”, como no se puede confundir ¢l “todo” con la

“partc”,

2.2.2. OBJETO DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES,

Las garantias individuales se han reputado histéricamente como aquellos elementos
juridicos que se traducen en medios de salvaguarda de las prerrogativas fundamentales que
el ser humano debe tener para ¢l cabal desenvolvimiento de su personalidad frente al poder
publico. En consccuencia, los derechos y obligaciones que implica o genera la relacion
que existe entre gobernados y gobernantes o entre aquéllos y el Estado tienen como estera
de gravitacion esas prerrogativas substanciales del ser humano, como aquéllas la libertad,

la igualdad, la seguridad juridica y la propicdad.

Desde ¢l punto de vista del sujeto activo de la relacion juridica en que se revela la
garantia individual, ésta implica para dicho sujeto un derecho, esto es, una potestad
juridica que hace valer obligatoriamente frente al Estado en forma mediata y de mancra
inmediata frente a sus autoridades, surgiendo para el sujeto pasivo, o sca, para cstos dos

clementos (autoridad y Estado) una obligacién correlativa.
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La potestad de reclamar al Estado y a sus autoridades el respeto a las prerrogativas
fundamentales del hombre, y que constituye la manera como se traduce el derecho que
para el sujeto activo de la relacion juridica o gobernado genera o implica esta misma, tiene

la naturaleza de un derecho subjetivo piblico,?

La potestad a que nos referimos, es un derecho subjetivo, por que implica una
facultad que la ley (en este caso la constitucion) otorga al sujeto activo (gobernado) para
reclamar al sujeto pasivo (autoridades y [stado) determinadas exigencias, ciertas

obligaciones.

Por ltimo, la multicitada potestad es un derecho subjetivo publico, por que se
hace valer frente a un sujeto pasivo de esta indole, como son las autoridades estatales y el

Estado mismo.

El Derecho Publico Subjetivo no solo es atribuible « fos individuos o personas
fisicas, sino a todoe ente que s¢ halle en la situacidon de gobernado. Por consiguiente de
tal derecho también son titulares las personas morales privadas, las de indole social, las
empresas de participacion estatal, los organismos descentralizados y excepcionalmente las
entidades denominas “personas morales oficiales”, ya que todos estos tipos son sujetos
activos de la relacion juridica de supra a subordinacion en que se traduce la “garantia

individual” o garantia del gobernado.”'

2,2.3, CONCEPTO DE GARANTIA INDIVIDUAL.

IEste concepto se forma mediante la concurrencia de los siguientes elementos:

= RECASENS SICHES, Panorama de! Pensamicnto Juridico en ¢l Siglo XX.Edicion 1963, Tomo 1, Pig.
535,

" IGNACIO BURGOA. Garantias Individuales.Pag. 180
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1. Relacion juridica de supra a subordinacion entre ¢l gobernado (sujeto activo) y ¢l

Estado y sus autoridades (sujetos pasivos).

2. Derecho publico subjetivo que emana de dicha relacion en favor del gobernado

(objeto).

3. Obligacién correlativa a cargo del Estado y sus autoridades, consistente cn
respetar ¢l derecho y en observar o cumplir las condiciones de seguridad juridica del

mismo.(objeto).
4. Prevision y regulacion de la citada relacion por la Ley Fundamental (fuente).

De estos elementos facilmente sc infiere el nexo logico-juridico que media entre las
garantias individuales o del gobernado y los “dercchos del hombre” como una de las

especices que abarcan los derechos publicos subjetivos.

Los derechos del hombre se traducen substancialinente en potestades inseparables ¢
inficrentes a su personalidad; son clementos propios y consustanciales de su naturaleza
conto ser racional, independientemente de la posicion juridico-positiva en que pudicra
estar colocado ante el Estado y sus autoridades; en cambio, las garantias individuales
cquivalen a la consagracion juridico-positiva de csos clementos, en cl sentido de
investirlos de obligatoriedad ¢ imperatividad para atribuirles respetabilidad por parte de las
autoridades estatales y del Estado mismo. Por ende, los derechos del hombre constituyen,
cn términos generales, ¢l contenido parcial de las garantias individuales, considerando a
¢éstas como meras relaciones juridicas entre los sujetos: gobernados, por un lado y Estado

y autoridades, por ¢l otro.
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2.2.4, CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Nuestro actual texto constitucional, al igual que sus precedentes -y en general las
constituciones modernas-, no jerarquizan y ordenan con método riguroso las garantias que
cn cllas se reconocen. Por lo regular, en las disposiciones constitucionales
correspondientes, o se agrupan las garantias bajo rubros tradicionales, o -como ocurre en
nuestra Constitucion vigente- ni siquicra aparecen esas guias, sino que se mencionan los

derechos fundamentales practicamente en desorden.

Por otro lado, podemos observar, que fuera del Capitulo I del Titulo Primero que
expresamente se¢ ha apartado para cnumerar las garamtias individuales, existen
disposiciones que estrictamente deberian pertenecer a €l, porque contienen verdaderas
garantias constitucionales; o bien, otras deberian arrojarse fuera del Capitulo mencionado,
porque corresponden a disposiciones generales incorrectamente enmarcadas en dicho

lugar.

Pero importa ain mas subrayar que una garantia, colocada fuera de su contexto
natural, frecuentemente resulta dificil de captar en su espiritu y en su otivacion,
precisamente por carecerse de un entrelace logico y una secuencia intencionada que
pondria de manifiesto la libertad o el valor protegidos, su extension y las limitaciones

totales que para csa garantia ordena el legislador.

Nuestros tratadistas, por cllo suclen utilizar un sistema de agrupamiento, que
comprende a las garantias constitucionales en los siguientes apartados generales: garantias
de igualdad, garantias de libertad, garantias de propiedad y garantias de seguridad
Juridica .Esto nos hace recordar -en cierta forma-, el tercer parrafo del articulo 1°. del Plan
de la Constitucion Politica de la Nacion Mexicana de 28 de mayo de 1823, que sciala

textualmente las tres primeras garantias como “derechos del ciudadano™.

Sin embargo, Juventino V. Castro, clasifica a las garantias individuales para
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un mejor estudio en: @) Garantias de la Libertad, b) Garantias del Orden Juridico, y ¢)

Garantias de Procedimiento.”

Las Garantlas de la Libertad, sc refieren para el autor antes seilalado, a la libertad

personal, a la libertad de accion, a la libertad ideoldgica y a la libertad economica.

Las Garantias del Orden Juridico, comprenden una serie de diversas garantias de

igual, de competencia, de justicia y de propicdad.

Las Garantias de Procedimientos, se refieren a la irretroactividad, la legalidad, la

exacta aplicacion de la ley y a las garantias dentro de los procedimientos judiciales.

2.3. LAS GARANTIAS SOCIALES.
Se afirma que en la Constitucion actual, de 1917, se crearon las garantias sociales,

en conlraposicion -0 como complemento- de las tradicionales garantias individuales.

De igual modo se seiiala, que tales garantias sociales pueden encontrarse en el
articulo 27 constitucional, en relacion a los Derechos Agrario, Ejidales y Comunales, y en
el articulo 123 -que se encuentra colocado fuera del capitulo especifico referente a las

garantias individuales-, en lo que respecto a los derechos de los trabajadores.

‘También se reconoce a esas garantias cn el articulo 28 constitucional que prohibe
los monopolios, las practicas monopolicas, los privilegios, ¢l acaparamiento de los
articulos de consumo necesario, todo aquello que cvite la libre concurrencia en la
produccidn, industria, comercio o servicios al publico, y en general toda ventaja exclusiva
indebida en favor de una o varias personas determinadas, y con perjuicio del piiblico en

general o de alguna clase social,

"JUVENTINO V. CASTRO, Garantias y Amparo.Pdg. 31,
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Asimismo, se descubren de mancra aniloga en los articulos 3°, 4° y 5° de la
Constitucion, referentes a la libertad de ensefianza, a los derechos familiares, de

procreacion, de salud, de vivienda y de menores, y a la libertad ocupacional.

Sin embargo, a pesar de lo desmembrado cuidadosamente con antelacién, existe
una severa crisis con respecto al criterio que diversos estudiosos del Derecho sostienen,

tales como:

TEOFILO OLEA Y LEYVA, cl cual sustenta que tanto las garantias individuales
como las garantias sociales, conforman un concepto de la garantia jurisdiccional
constitucional, afirmando que actualmente, la garantia es una nocion de caracter procesal y
no de caricter sustantivo; por ello la garantia conslitucional es individual y social a un
mismo tiempo, resultando “empirico y arbitrario ¢l término o cxpresion de garantias

individuales, como lo es el de su generalizacion falsa de garantias sociales” 2

HECTOR FIX ZAMUDIO, seiiala “correspondio a nuestro pais ¢l honor de
adelantarse en el camino de las conquistas sociales al establecer en la Constitucion de 1917
los principios justicicros de los derechos sociales, recibiendo el nombre sumamente
impropio de garantias sociales, cuando en estricto derecho solo cabe hablar de derechos
sociales que sc garantizan a través d(ijurisdiccioncs especificas, resultando indispensable
establecer normas instrumentales inspiradas en la justicia social, desprovistas de rigorismo,
formulas y lentitud de los procedimientos ordinario, y permitiendo que surja un Derecho

Procesal Social, del cual forman parte los procesos laboral, agrario y asistencial ?*

Por otro lado, el maestro BURGOA, sostiene que la garantia social, al igual que la
garantia individual, se revela como una relacion juridica. Considerando que determinadas

clases sociales, colocadas en una deplorable situacion economica, “exigieron del Estado la

"Garantias Individuales y Garantfas Sociales. Pag. 101 de “México ante ¢f pensamiento jurldico social de
Occidente.
* IGNACIO BURGOA, El Juicio dc Amparo. Pig. 24.
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adopcion de ciertas medidas proteccionistas, de ciertos medios de tutela frente a la clase
social poderosa”. Concluye afirmando que al dictarse normas de este caricter se
cstablecieron las garantias sociales, que vicnen a ser “una relacion de derecho entre los

grupos sociales favorecidos o protegidos y aquéllos frente a los que se implantéd la

wtela”®

Por su parte NORIEGA, rechaza la idea de que cl derecho social es el derecho
obrero en concreto, o bien un derecho especial destinado a proteger las clases desvalidas,
en un sentido mas amplio, afirmando que es fundamentalmente una nueve forma cstilistica
del derecho en general, un derecho de integracion apoyado en ¢l fenémeno de fa comunion

en la totalidad.®®

Lo que si es cierto ¢s, que independicntemente de la perspectiva a que nos
avoquenios, es una realidad palpante que nuestra Constitucion contempla de manera
sagrada ya ciertas garantias sociales, las cuales vienen a vistumbrar de manera mas certera

la loable finalidad de nuestra Carta Magna.

2.4, LA INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA Y PAPELES COMO
GARANTIA INDIVIDUAL.

Cuando nosotros nos referimos a garantia de la libentad de las personas,
intrinsecamente estamos refiriéndonos a su libertad fisica, a su libertad de procreacion, y a
la domiciliaria, ¢ inclusive a sus derechos respecto a la inviolabilidad de su

correspondencia y papeles.

* Garantlas y Amparo..Pig. 21 L y sigs..
" 1dem.. Pig. 113.
* Idem.. Pig. 113.
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Se plantea por juristas de diversas especialidades si estos derechos deben referirse a
la privacla de los papales que pertenecen a una persona, o bien al caracter de secrefo de

ellos, que fundamenten la garantia que se les otorga.

Podemos sostener, que la privacidad de estos documentos es ¢l valor protegido
por las constituciones y la legislacion rcprcsivxi ordinario, ya que un papel personal en
general -0 la correspondencia en lo particular-, puede no contener ningln secreto o noticia
confidencial, To cual no es motivo para que se concluya que puede permitirse libremente a
cualquier autoridad el enterarse de su contenido o apropiarse de cllo, dada la

intrascendencia de su texto.

Pero no podria explicarse ¢l porqué de clevar a la categoria de garantia
constitucional estas invasiones a la privacia de las personas, si no se entendiera que -en
cierto modo- los papeles de un individuo integran a la persona en si, al extremo que se
pueda establecer que la violacion de los mismos es un ataque a su dignidad (siendo ésta un

derecho del hombre), y a su propia y personal pertenencia.

2.4.1. DERECHO A LA PRIVACIA DE LA CORRESPONDENCIA.
El articulo 16 constitucional en su tercer parrafo, establece la siguiente garantia:
“lLa correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas, estara libre de todo

registro, y su violacion sera penada por la ley. "’

En los términos de la disposicion transcrita, puede observarse que la garantia
constitucional sélo protege a la correspondencia cuando ésta se envie “bajo cubierta”, y
ademis circula por las “estafetas”, es decir por medio del servicio publico de correos, que

en México como en la mayoria de {os paises del mundo se proporciona por el Estado.

" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Cualquier otro medio de comunicacion -oral o escrito-, realizado mediante la
utilizacion de un servicio que no sea ¢l publico de correos, no esta previsto por esta
disposicion constitucional, que en tal forma es muy limitada y de una trascendencia muy

relativa.

Si nos apegaramos estrictamente al texto constitucional, no entenderiamos -por
cjemplo-, como es posible que las autoridades judiciales ordenen la apertura de
correspondencia enviada mediante el servicio piblico de correo, o como resulta legal el
que al sindico de una quiebra se le autorice para abrir la correspondencia dirigida al fallido,
ya que aparentemente esto estd prohibido constitucionalmente, sin que se prevean al

propio tiempo las excepciones permisibles.

Por otra parte la correspondencia de una persona es tan privada y respetable

envidndose por medio del servicio publico, como utilizandose otro sistema diverso.

La Ley de Vias Generales de Comunicacion -que no es reglamentaria del transcrito
pérrafo constitucional-, en su articulo 577 sefiala las penas en que incurren los funcionarios
o empleados del Correo que indebidamente abran, destruyan o sustraigan alguna pieza de
correspondencia cerrada, confiada al propio correo; y en su articulo 76 sancionan esas

mismas conductas delictivas de personas ajenas al servicio.

Solamente en el Codigo Penal para el Distrito Federal -aplicable en toda la
Repiblica en materia federal-, se complementa la hipotesis no prevista por el articulo 16
constitucional -y por lo tanto las violaciones correspondientes no integran una garantia
constitucional-, al fijar penas a quicnes abran o intercepten indebidamente una
comunicacion escrita no dirigida a ellos -sin limitarla a la que circule por estafeta-; y en lo
que se refiere a la interrupcion aunque la conserven cerrada y no se impongan de su
contenido, en las fracciones 1 y 1 del articulo 173. Se exime de penalidad, a los padres

que abran o intercepten comunicaciones escritas dirigidas a sus hijos menores de edad; a
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los tutores respecto de las personas que se hallen bajo su dependencia; y a los conyuges

entre sf, respecto de los actos referidos.

Parcceria que se ha desaprovechado la disposicion constitucional que garantiza la
inviolabilidad de la correspondencia, que podria ser muy rica en la proteccion en general
de esos documentos, seiialando al propio tiempo las consecuencias juridicas por el no

respeto a la inviolabilidad.

Otras Constituciones se hacen el aprovechamiento, que se lamenta no exista en

nuestra Constitucion.

Asi por ejemplo, ¢l articulo 32 de la Constitucion de Cuba, que garantiza cl
secreto de la correspondencia y demds documentos privados; establece la facultad de los
jueces para su ocupacion mediante auto fundado; y la extiende a las comunicaciones

telegrificas, telefonicas y cablegraficas.

En la misma forma, el articulo 78 de la Constitucion de Honduras -al establecer las
scguridades juridicas para la ocupacidn y examen de correspondencia y demas papeles
particulares-, ordenando al propio ticmpo se guarde “sicmpre ¢l secreto respecto de lo
doméstico y privado, que no tenga relacion con ¢l juicio o proceso que se ventila”, y
afiade una consecuencia muy importante de la inviolabilidad que reconoce, disponiendo
que “la correspondencia, documentos y libros a que se refiere este articulo, que sean

violados o sustraidos de las estafetas o de cualquier otro lugar, no haran fe en juicio.”

Las anteriores menciones nos llevan a recordar, como sc llegd a la formula
definitiva del articulo 25 de la Constitucion de 1857, que es el modelo tomado para e

mismo numeral de la Constitucion de 1917, antes de su desplazamiento actual al 16.
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El Constituyente de 1856-1857 tuvo a la vista un proyecto que en su primera parte
era similar al actual, y en segunda parte establecia la excepcion referida a la legalidad del
mandato de la autoridad judicial que permitia abrir y examinar una correspondencia

privada, por motivo fundado.

Dicho Constituyente tuvo el temor de anular la libertad de circulacion o privacia de
la correspondencia, con lo dispuesto por el segundo parrafo, y por lo tanto dividio el
articulo en dos partes, votando y aceptando la primera, pero negando en su oportunidad a

la complementaria.

En la parte desechada, se autorizaba la apertura por orden de autoridad judicial, y
bajo la presencia de la persona a la cual estaba dirigida la corrcspondencia controlada, para
cl efecto de que esta ultima pudiera defenderse y hacer constar las protestas u

observaciones que resultaren pertinentes para su defensa.

Esto wltimo constituye una de las formalidades legales que deberian garantizarse
constitucionalmente, y que no es mas que el reconocimiento de principios procesales bien
conocidos, ya que en nuestra practica judicial es sabido, por ejemplo, que el examen de un
testigo extrajudicialmente, debe llevarse a cabo con la presencia de su contraparte, y si

esto no se hace asi la prueba carece de validez.

Otra mencion muy importante de la Constitucion hondurefia, se refiere a la sancion
procesal que recae por el no respeto a la disposicion constitucional, ya que establece que
no haran fe en juicio la correspondencia, documentos y libros que sean violados, o

sustraidos de las estafetas, o de cualquier otro lugar.

Nuestra disposicion constitucional - y las leyes represivas sefialadas con antelacion,
efectivamente establecen una sancion para el caso de violacion de correspondencia,

consistente en la aplicacion de penas a los funcionarios o empleados publicos, o a los
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particulares; pero no establecen la mencionada sancion procesal, referente a la invalidez de

la prueba obtenida delictuosamente.

Por tiltimo, en los dos ¢jemplos mencionados, y en otras muchas constituciones
latinoamericanas, la intervencion en la privacia de la correspondencia y demis medios de
comunicacion, resulta perfectamente limitada, desde le momento en que se ordena el
secreto de lo contenido en la correspondencia o en papeles examinados, en lo que se
refiere a asuntos ajenos a aquél que motiva la diligencia o sea como lo expresa la

Constitucion hondureiia: a lo doméstico y privado.

En tal forma, todo aquello que no se relacione directamente con el motivo legal del
examen, debe ser procesalimente protegido -y constitucionalmente garantizado-, en forma
tal que no se cause perjuicio a la persona poscedora de la correspondencia o papeles, por

cuestiones alcjadas de! motivo esencial de tal tramite.

Todo esto Heva a la conclusion de la importancia que reviste una mejor v mas
completa  redaccion del tercer parralo del articulo 16 constitucional, para cnaltecer la
inviolabilidad de la correspondencia, ya que en los términos de nuestra legislacion actual,
bastarian disposiciones ordinarias transcritas con anterioridad, para satisfacer las
finalidades limitadas que persiguc nuestra actual disposicion constitucional, que por lo
tanto podria suprimirse sin causar daito alguno a la precario inviolabilidad de la

correspondencia que dispone.

2.4.2, LA PROTECCION A LOS PAPELES.

Si la inviolabilidad de la correspondencia de las personas, resulta muy relativamente
protegida constitucionalmente, en la forma que se ha sefialado, la proteccion de los papeles
personales se encuentra igualmente seflalada en forma muy general, aunque lo suficiente

como para poder afirmar que existen garantias constitucionales que toman en cuenta a
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csos papeles, y al mas alto nivel son preservados del abuso de las autoridades de toda

clase.

Esto se establece con toda claridad en ¢! articulo 16 que dispone que nadie pucde
ser molestado en sus papeles, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

Con la anterior mencion, los papeles de las personas adquicren una relevancia
destacada, lo suficiente como para poder afirmar que son inviolables, y que para que se les
retenga, utilice o se moleste en su uso o disposicion, se exija un mandamiento en forma,

debidamente motivado.

No debe olvidarse, que ¢l propio articulo 16 en su segundo parrafo, al autorizar las
visitas domiciliarias, permite a la autoridad administrativa exigir la exhibicion de los libros
y papeles indispensables para que el visitado compruebe que se han acatado las
disposiciones fiscales aplicables, lo cual debe entenderse como limitacion singularizada a la
garantia en la privacia de los libros y papeles, que estan relacionados con el sistema

impositivo.

Fuera de estas dos disposiciones precisadas, nuestra Constitucion hace referencia a
ciertos papeles destacados, sobre los cuales se establece una sistematizacion valorativa,
que solamente conforma garantias individuales en la medida en su uso o valor juridico es
puesto en entredicho por una autoridad, o su existencia pudiere resultar un presupuesto

necesario para fundar una determinada actividad de las personas.

En este orden de ideas, podriamos referirnos a la exigencia de un titrlo
debidamente expedido, para cjercer determinadas profesiones que requieren de una
capacitacion especial, como se dispone en el parrafo segundo del artfculo 5°, y se

complementa en la parte final de la fraccion XXV del articulo 73 que otorga validez a los
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mismos en toda la Repablica. Esto Gftimo se ratifica en la fraccion V, del articulo 121, que

obliga al respeto de los titulo expedidos por un Estado, en los otros. -

También debe recordarse, que el articulo 12 ordena que en nuestro pals no se
concedan titulos de nobleza, negando efecto alguno a los otorgados por cualquier otro

pais.

Por su parte, ¢l articulo 7° establece como inviolable la libertad de publicar escritos
sobre cualquier materia, otorgandose a esta libertad la garantia de no efectuar una previa

censura sobre cllos.

Finalmente, la libertad de transito que se reconoce en el articulo 11 constitucional,
garantiza aquélla, sin necesidad de que el viajante deba obtener previamente una carta de
seguridad, pasaporte, salvo conducto u otro requisito semejante, con lo cual dichos

papeles -obligatorios en otros paises-, no lo son en ¢l nuestro.

Todo lo anterior es el total de menciones que nuestra Constitucion efectiia respecto

a los papeles personales, en la forma que ya ha quedado comentada.
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CAPITULO TERCERO

LA INTERVENCION TELEFONICA EN OTROS PAISES

3.1 ORGANISMOS INTERNACIONALES.

La intervencidn telefonica en otros paises presenta elementos que dan luz a nuestro
estudio, se encontro en algunos una legislacion exhaustiva desde el concepto hasta los
procedimicntos para llevarla a cabo, ésto s el resultado de la gran labor que organismos

internacionales han realizado para poder legislarla.

3.1.1. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (O.N. U).

La Organizacion de la Naciones Unidas en su declaracion universal de los derechos
humanos de 1948, en su articulo 12, establece que “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques
a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales injerencias o ataques”,

Esta organizacion aprobo en 1950, en su Asamblea General, mediante la resolucion
415 (V), un plan por ¢l que las Naciones Unidas se encargarian de convocar cada cinco
affos un congreso mundial en el que sc tratan temas relevantes sobre la prevencion del
delito y el tratamiento del delincuente. Estas conferencias han desempeiiado un papel
importante en la formulacién de diversos instrumentos internacionales relativos a la

aplicacion de reglas y criterios de justicia penal. A la fecha se han realizado 9 congresos.
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Ante el avance de la delincuencia el octavo congreso, celebrado en Cuba , en 1990,
“prepard recomendaciones sobre medidas nacionales ¢ internacionales encaminadas a
contener cl avance de cuando menos dos de las formas de delincuencia més perjudiciales
desde el punto de vista social, econdmico y politico: la delincuencia organizada y el

terrorismo”.

En cuanto a la delincuencia organizada precisé que “De acuerdo con las propuestas
del Comité, los Estados deberian intentar crear conciencia piblica de la amenaza que
supone la delincuencia organizada, realizar investigaciones sobre la estructura de esta
forma de delincuencia y evaluar la eficacia de las medidas adoptadas para combatirla.
Entre los métodos propuestos para prevenir o reducir al minimo los efectos de la
delincuencia organizada cabria citar los programas de lucha contra la defraudacion, las
medidas encaminadas a mejorar la supervision y la seguridad de! personal, la recopilacion y
la computarizacion de informacion, las estrategias de investigacion y los programas de
capacitacion. También se recomendo que se dotara de facultades sulicientes a los organos
encargados de hacer cumplir la ley con objeto de aumentar su eficiencia (sin menoscabo de
la salvaguardia de los derechos humanos) y que se erradicaran las causas de delincuencia,
se establecieran métodos de vigilancia basados en las telecomunicaciones y en la

clectronica y sc arbitraran nuevos métodos para seguir ¢l rastro del dinero”.

Contintia sefialando la recomendacion: “Entre las medidas recomendadas en el
plano internacional figuran la ampliacién del dmbito de aplicacion de los acuerdos de
cooperacion y de intercambio de informacion, la realizacion de actividades de prohibicion
coherentes, la promulgacion de leyes modelo para el decomiso de los activos obtenidos
por medios ilicitos, ¢l establecimientos de barreras mids solidas entre los mercados
financicros legales y ¢l mercado de capitales ilegalmente adquiridos, la celebracion de
acuerdos de cooperacion aplicables a la financiacion extranjera y a las operaciones que
entrafien transferencias electronicas internacionales de fondos y ¢l fortalecimiento de la

cooperacion técnica...  Seria preciso, realizar investigaciones sobre las causas, la
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prevencion y la lucha contra la delincuencia organizada a escala transnacional y sobre sus

. . m ae . « 28
relaciones con la inestabilidad politica y con otras formas de delincuencia.”

3.1.1.1. CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.

Por su parte, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, con sustento en la declaracion de la ONU establece en el

articulo 8 que:

1. “Toda persona tienc derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad pablica en el ¢jercicio de este derecho
sino cuando esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democritica, sea necesaria para seguridad nacional, la seguridad piblica, el
bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion

de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

El Convenio Europeo crea la Comision Europea de Derechos Humanos, la que
podra conocer de cualquier demanda de persona fisica, organizacién no gubernamental o
grupo de particulares que se considere victima de una violacion por parte de uno de los
Estados contratantes, esta intervencion de la Comision solo podra ser requerida cuando se

hayan agotado los recursos internos del pais de que se trate.

" Congreso sobre ¢l delito. 1990. Cooperacidn Internacional en Materia de Prevencion del Delito y Justicia
Penal P4, Publicado por ¢l departamento de informacién piblica de las Naciones Unidas.
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3.1.2. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (0. E. A))

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en su articulo 137
establece que ninguna de sus estipulaciones sc interpretaran en el sentido de menoscabar
los derechos y obligaciones de los Estados miembros, de acuerdo con la carta de las
Naciones Unidas, de lo que se desprende que las disposiciones relativas al respeto del
derecho a la privacidad y la intimidad de las personas, que consagra esta carta, subsisten

ticitamente para los efectos de la organizacion americana.

3.2. CONSTITUCIONES POLITICAS DE DIFERENTES PAISES,
Las Constituciones Politicas de los paises que a continuacion se seiialan, consagran

cl derecho de las personas a su intimidad y privacia.

Estas Constituciones, identifican como medio violatorio a este derecho a las
intervenciones telefonicas, ya sea expresa o ticitamente. Algunas constituciones permiten
expresamente, desde su texto, la intervencion telefonica, siempre mediante mandato o

autorizacion judicial o por ley y cuando se cumplan las formalidades establecidas.

- ARGENTINA: Las autoridades pueden ocupar la correspondencia epistolar, los
papeles privados, las comunicaciones o cualquier otro medio de exteriorizacion de la
persona, siempre que la ley autorice a las autoridades y con los justificativos que ella

determina (articulo 18).

- COLOMBIA: La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son
inviolables.  Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los

casos y con las formalidades que establezca la ley. (articulo 15).

- CUBA: Las comunicaciones telefonicas son inviolables, sélo pueden ser

examinadas en los casos previstos por la ley. (articulo 56).
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- CHILE: El hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos
privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley.

(articulo 5).

- ECUADOR: Las comunicaciones telefonicas solo podrin ser aprehendidas y

examinadas en |os casos previstos por la ley. (articulo 8).

- ESPANA: Garantiza el secreto de las comunicaciones y en especial de las

postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial (articulo 18 numeral 3).

- ITALIA: La libertad y la secrecia de correspondencia o de cualquier otra forma
de comunicacion son inviolables, sin embargo esta limitacion puede modificarse por acto
derivado de la autoridad judicial, siguiendo el procedimiento establecido en la ley (articulo
15). ’

- PARAGUAY: Las comunicaciones telefonicas son inviolables, solo podran ser
examinadas o interceptadas por orden judicial para casos especificamente previsios en la
ley y siempre que fuesen indispensables para el esclarecimientos de los asuntos de

competencia de las correspondicntes autoridades (articulo 36).

- PUERTO RICO: No se interceptara la comunicacion telefonica, solo se expediran
mandamientos autorizando cuando exista causa probable apoyada en juramento o

afirmacion de la comision de delito (articulo 2 seccion 10).

Estas constituciones indican que s¢ debe guardar reserva o el sccreto de la
informacion obtenida sobre aquello que no tenga relacion con la investigado.
Adicionalmente sefialan que las pruebas obtenidas sin autorizacion o sin cumplir con las

formalidades legales carecen de valor en juicio.



63

A continuaci6n se expone el tratamiento que, en leyes secundarias sustantivas y
adjetivas, sc da a la intervencion telefonica en paises que presentan caracteristicas

relevantes y que han de ser considerados para la atencion del caso mexicano.

3.3. ESPANA.

Espaiia al igual que México, s¢ ha visto envuelta en los tltinios meses cn un
escandalo periodistico por el uso indebido de la intervencion telefonica. Esta actividad ha
afectado “la Casa Real y personajes de la vida publica”, al haberse efectuado “al azar y sin

ninguna intencién manifiesta™?

La Constitucion Espafiola en el articulo 18 numeral 3, garantiza “el secreto de las
comunicaciones y, en especial de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion
judicial”.

La intervencion telefonica se encuentra tipificada como delito en ¢l Codigo Penal®™,

en dos supuesto. El primero, lo establece ¢l articulo 192 bis al senalar que:

“La Autoridad, funcionario publico o agente de ¢stos que sin la debida autorizacion
judicial, salvo en su caso, lo previsto legalmente en desarrollo del articulo 55.2 de la
Constitucion, interceptare las comunicaciones telefonicas o utilizare artificios técnicos de
escucha, transmisién, grabacion o reproduccion del sonido, incurrira en la pena de arresto

mayor en su grado maximo e inhabilitacion absoluta.

Si divulgare o revelare la informacion obtenida por cualquiera de los precitados
medios, se lc impondra la pena inmediatamente superior en grado a la prevista en cl

parrafo anterior”.

" Periddico Excélsior. 14 de Junio de 1995.Pidg. 21
" Codigo Penal. Junio de 1994. Espada. Ed. Tecnos.
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El segundo supuesto lo contempla ¢l articulo 497 bis, al indicar que:

“El que para descubrir los secretos o la intimidad de otros in su consentimiento
interceptare sus comunicaciones telefonicas o utilizare instrumentos o artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacion o reproduccién del sonido sera castigado con las penas de
arresto mayor y multa de 100,000 a 500,000 pesetas. Si divulgare o revelare lo
descubierto incurrird en las penas de arresto mayor en su grado méiximo y multa de
100,000 a 2,000,000 de pesetas”.

Las penas de arresto mayor y de inhabilitacion absoluta a que hacen alusion los
preceptos citados anteriormente, conllevan “la suspension de todo cargo publico,
profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena™. La duracion de

n3l

la “condena””" por inhabilitacion absoluta es de seis aitos y un dia a doce affos. Para la del

arresto mayor, es de un mes y un dia a seis meses.

La excepcion constitucional a que se refiere el articulo 192 bis del precitado
Codigo, es la relativa a la suspension de la garantia otorgada por el articulo 18
constitucional, numeral 3, transcrito anteriormente. Esta suspension va dirigida a personas
determinadas que tengan relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion

de bandas armadas o clementos terroristas.

Asi mismo, ¢l mencionado articulo 55.2 de la Constitucion sefiala que la forma y
los casos en los que, de manera particular, con la necesaria intervencion judicial y el
adecuado control parlamentario para llevar a cabo la suspension de esta garantia
constitucional, se determinara en una ley organica. También indica que los abusos y la

utilizacion injustificada producira responsabilidad penal.

" Idem articulo 47,
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La Ley Organica a que hace referencia es la ley 4/1988, del 25 de mayo. Esta ley

da origen al articulo 579 de la Ley de Enjuiciamicnto Criminal.*?

La Ley de Enjuiciamicnto Criminal, aprobada por Real Decreto ¢l 14 de septicmbre
de 1882, constituye el ordenamiento juridico que salvaguarda tanto los derechos

fundamentales de los ciudadanos como la conformacion del sistema procesal penal,

En ciertos casos, ¢l derecho a la intimidad puede ser interrumpido por decision
judicial. Al efecto el articulo 579 de la ley en cuestion menciona los tres momentos en lo

que se puede otorgar la autorizacion para efectuar la intervencion telefonica, a saber:

1. Asimismo, ¢l Juez podra acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o fa comprobacion de algin hecho o circunstancia importante para la

causa.

2. De igual forma, ¢l Juez podra acordar, en resolucion motivada por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones
postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la

realizacion de sus fines delictivos.

3. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion
de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo podra ordenarla ¢l Ministro del
Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comunicindolo

inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma

** Ley de Enjuiciamiento Criminal. Julio 1994. Espana Editorial. Tecnos.
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motivada, revocara o confirmara tal resolucion en un plazo maximo de setenta y dos horas

desde que fue ordenada la observacion”.

3.4, FRANCIA

El dcbate sobre la intervencidn telefonica en Francia se inicio desde hace
aproximadamente 30 aflos. Al percatarse que los servicios de inteligencia “actuaban en
una especie de ilegalidad oficial. Se reveld que las nuevas tecnologias estaban generando

133

un espionaje salvaje sumamente peligroso™™, situacién muy similar a la que estd viviendo

México en estos momentos, lo que provocd que las autoridades enfrentaran ¢l problema.

El preambulo de la Constitucion de la Quinta Republica Francesa establece que el
pucblo francés proclama su adhesion a los Derechos del Hombre tal como han sido
definidos en la declaracion de 1789, misma que indica en su articulo 4 que la libertad
consiste en poder hacer todo aquello que no daila a otro, por lo tanto, ¢l ¢jercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tienen mis limites que aquellos que aseguran a los
demas miembros de la sociedad ¢l goce de los mismos derechos. Estos limites solo pueden

ser determinados por la ley.*

La intervencion telefonica origind diversas investigaciones y muchas polémicas,
tanto entre partidos politicos como entre los particulares y, debates en las cimaras de
Diputados y Senadores, lo que concluyo en la promulgacion de la ley 91-646 del 10 de
julio de 1991, relalivo al sccreto de la correspondencia cmitida a través de

telecomunicaciones.

Esta ley crea la Comision Nacional de Control de la Interferencias de Seguridad.
Al decir del titular de esta Comision, en Francia existen tres tipos de interferencias: las

judiciales, las administrativas o de scguridad no tienen, no deben tener, como objetivo la

" Proceso No. 970, § de junio de 1995, Pag. 54.
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comprobacion ni la represion de los delitos... se proponen la prevencién de las
infracciones. Buscan juntar informaciones y las salvajes son las intercepciones realizadas

por los servicios oficiales que no respetan la ley o por oficinas privadas”.*

La intervencion telefonica “representa un medio de investigacion determinante para

detectar, identificar y vigilar las redes criminales.

Constituye igualmente un medio de prueba relevante para confundir y aniquilar una
empresa delictiva... y las indagatorias relacionadas con el trafico de estupefacientes. Estas
permiten identificar a los protagonistas, definir las relaciones de unos con otros, descubrir
escondites, determinar fechas y lugares para la entrega de drogas, en fin, acumular

n 3
prucbas™ *

De la clasificacion de las intervenciones telefonicas-judiciales, administrativas y
salvajes-, se referird a la situacion que guarda cada uno de cllas en el sistema juridico

francés y la forma en que operan.

En cuanto a las intercepciones judiciales, que son las ordenadas por la autoridad
judicial, éstas se encuentran reguladas en el Cadigo de Procedimientos Penales de 1994, en
la seccién 2, denominada “Las intercepciones de correspondencia emitidas por la via de

telecomunicaciones™,

El articulo 100 de este Cadigo establece que, las escuchas telefonicas ordenadas
por la autoridad judicial s6lo se pueden intervenir a partir del momento en que la

informacion judicial requiera de tal accion. Sélo la jurisdiccion de instruccion puede

* Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
" Proceso No. 970 S de Junio de 1995. Pdg. S5

* Combate contra ¢l Crimen Organizado en Francia y en la Union Europea. Antony y Ripoll Danicl. Junio
1995, Pdg. 106 y 107.
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recurrir a ellas. La infraccion debe presentar un cierto grado de gravedad, siendo la pena

. . ] . . 7
correspondiente a la infraccion igual o superior a dos afos de carcel.’

En efecto el Juez de Instruccion no puede recurrir a una intercepeion telefonica si

la pena por la infraccion que se investigue es menor a dos affos de prision.

Si sc efectuan estas intercepciones, el propio articulo indica que deben ser

controladas.

La circular general C.100 del 26 de septiembre de 1991 relativa al articulo 100 del
Cadigo Penal francés y refiriéndose a la definicion que hace el Codigo de medios de
telecomunicaciones, conceptiia a la telecomunicacién como “toda transmision, emision o
recepeion de signos, seilales, escritos, imagenes, sonidos o mensajes de cualquicr
naturaleza por via optica, radioeléctrica o, por otros sistemas electromagnéticos”. Aclara
entonces, que entran en la aplicacion sobre los preceptos legales de intercepeion la que se
haga de emisiones o recepciones cfectuadas por teléfono, telecopiadora, minitel,

receptores de servicios de radio, mensajes unilaterales, telex, etcétera.

La misma circular sefiala el reconocimiento de los principios de proporcionalidad

establecidos por la Corte Europea de los Derechos de! Hombre.

También se hace notar que la ley no sefiala categorias de personas susceptibles de
intercepcion de comunicaciones, lo que permite que una intercepcion se dirija hacia una

persona inculpada o hacia personas relacionadas con los hechos que se investigan.

El articulo 100-1 establece que se deben sefialar todos los clementos de

identificacion de la comunicacion que se debe interceptar (nimero de la linea, domicilio,

" Cédigo de de Procedimicntos Penales de Francia, 1994,
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nombre del titular), la infraccién que con Heva a recurrir 2 la intercepeion, ast como la

duracién de ésta.

Este procedimiento lo llevan a cabo los investigadores -Policia Judicial- quienes
actian “bajo la direccion y el control del Juez de Instruccion; perciben sus poderes y sus

. . I PORTINN) |
ordenes por medio de actas llamadas “Comision Rogatoria”. *

Estas actas denominadas “Comisién Rogatoria”, son de dos tipos:

a) General

b) Particular.

En el acta general, ¢l Juez de Instruccion indica lo siguiente:  “seguir las
investigaciones, proceder a todas las acciones utiles para el esclarecimiento de la verdad y
en particular a todas las audiciones, pesquisas, interrogatorios, careos y requerimientos

. w 39
Utiles™?

La Comisién Rogatoria particular se refiere, como lo indica su nombre, a el acta

que delega uno o varios poderes particulares, es decir, perfectamente definidos, al

investigador.

E! articulo 100-2 precisa que la duracion de las intercepciones judiciales sera de
cuatro meses miximo, pudiendo ser renovadas baja las mismas condiciones en las que se
autorizaron. Dicha regulacion esta en funcion de la determinacion que el juez haga de la

utilidad de la medida. Se procura no mantener la intercepcion indefinidamente.

Los articulos del 100-3 al 100-7, se refieren al procedimiento para la realizacion de

estas interferencias, en el que destacan los siguientes lincamicntos: todas las operaciones

*Ripoll y Serge Antony, op. cit. 81dem.



70

relacionadas con la intervencion telefonica, deberan ser registradas en un expediente y lo

que se considere til al descubrimiento de la verdad sera registrado por escrito.

La instalacion de equipo de la intercepcion telefonica solo podra ser autorizada a
funcionarios de la Policia Judicial. Los agentes que participen en las intervenciones no

podran revelar la existencia de las mismas ni su contenido.

Se debe iniciar ante el Juez de Instruccion un procedimiento para el seguimiento de
la intervencion en el que se registre el dia y la hora en que ha empezado y se sefiala la
fecha y hora para su conclusion. A este proceso deberin integrarse las grabaciones que se
conservaran cerradas y selladas, hasta el vencimiento de la accion publica con el objeto de

asegurar su integridad.

Toda la informacion debe conservarse en su integridad para cvitar problemas de

interpretacion.

Las grabaciones deberan ser realizadas por un oficial de Policia Judicial; tendran
valor de prueba en un juicio, siendo el tribunal ¢l que determine el valor de estos medios
de prucba. Los registros contenidos en el proceso, resultantes de la intervencion

telefonica, seran destruidos cuando prescriba la accion piblica.

No se podran intervenir las lineas telefonicas de los despachos de abogados o de su

domicilio, salvo que la Asociacion de Abogados del lugar sca informada.

Las intervenciones telefonicas llamadas administrativas o de seguridad, son las
que tienen como finalidad la prevencién de los delitos; éstas son controladas por la

Comision Nacional de Control de las Interferencias de Scguridad, creada en la Ley del 10

" Ripoll y Scrge Antony, Ibid P, 82.



n

de Julio de 1991; de ahi la importancia de tales intervenciones, que vienen a adquirir el

grado de legalidad al ser reglamentadas por esta ley.

La ley en comento, establece que “cl secreto de las comunicaciones emitidas por la
via de las telecomunicaciones esta garantizada por la ley. Sélo a la autoridad puablica, en
los Gnicos casos de necesidad de interés publico previstos por la ley y en los limites fijados

por ésta, le es posible atentar contra ese secreto”.

Este ordenamiento autoriza realizar las intervenciones de seguridad sélo a los
servicios especializados de la Defensa Nacional, del Ministerio del Interior y al Ministerio
de Finanzas, mediante una solicitud escrita y motivada que debera ser autorizada por el
Primer Ministro, quien a su vez informa al Ministro de telecomunicaciones. £l Primer
Ministro debe avisar también al presidente de Ia Comision Nacional de Control, quien

analiza si cumple o no con los requisitos [ijados por la ley.

Solo se podran realizar intervenciones de seguridad en los siguicntes casos:

- DProteccion de la Seguridad Nacional.

- Prevencion del terrorismo.

- Proteccion de los elementos esenciales del potencial cientifico y economico.
- Lucha contra el crimen y la delincuencia organizada.

- Vigilancia de grupos subversivos disucltos.

Este instrumento juridico sefiala que, la interferencias de seguridad solo pueden ser
autorizadas a “titulo excepcional” y quien determina csa excepcionalidad es la

jurisprudencia.

La duracion maxima de la intervencion sera de cuatro meses y puede ser renovada

bajo las mismas condiciones en que se otorgo.



72

La oficina encargada de la instalacion del sistema de intercepcion es ¢l servicio de
telecomunicaciones a través de los denominados policias aduaneros, quicnes solo podran
transcribir los datos relacionados con el o los motivos por lo que se autorizd la

intervencion telefonica.

Determina, también el tiempo limite que deben ser conservadas las grabaciones.

A diferencia de las intervenciones judiciales, las llamadas de seguridad no podran

ser parte de un sumario judicial y no podréan ser utilizadas por tanto en juicio penal.

La citada comisién nacional de control de intercepciones de seguridad esta

compuesta por tres miembros:

- Su Presidente, quien es designado por el Primer Ministro, de una lista de

personas; elaborada conjuntamente por él.

- El Vicepresidente del Consejo del Estado.
- El primer presidente de la Corte de Casacion.
- Los otros dos miembros son un diputado y un senador, quiencs son designados

por los presidentes de cada asamblea.

El propio presidente de esta Comision opina ¢ue “antes de 1991 hubo abusos, no
lo podemos negar, pero tanto la ley como la creacion de la comision de control han vuelto
mucho mas dificil cstos abusos. Desalortunadamente no pasa exactamente lo mismo con

las interferencias judiciales”.”

* Proceso 970, 5 dc junio 1995, Pdg. 56.
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Continda diciendo: “Francia ha sido condenada regularmente por la Corte Europea
de los Derechos Humanos debido a las condiciones un tanto escabrosas en las que se

llevan a cabo ciertas interferencias judiciales, o abusos en ese campo.”"!

Por dltimo, las intervenciones denominas “salvajes®, que son las “realizadas por

los servicios oficiales que no respetan la ley o por oficinas privadas”.*?

En paltabras del presidente de seguridad “oficialmente ofrecen servicios de
vigilancia privada en cdificios, fabricas, hoteles o de guardacspaldas para personalidades
del mundo de espectaculo, de la politica o de las finanzas, o rentan limosinas blindadas,

pero tienen filiales especiales que se encargan de las interferencias telefonicas™

La ley del 10 de julio, como el Codigo Penal, tipifican la fabricacion y/o Ia
importacién de equipos de intercepciones, mediante un decreto que en lista cl tipo de

material que no puede ser adquirido o comercializado.

3.5. ITALIA
ltalia se presenta como cl pais por excelencia en lo que respecta a problemas

provocados por ¢l crimen organizado.

El Estado ha respondido frente a esta problematica a través de importantes
medidas legislativas y administrativas. Los instrumentos juridicos mas recientes fucron
publicados en 1992 y 1993.

No se debe dejar de mencionar las actitudes de gran heroismo moderno que han

asumido hombres de la talla de Falcone y Borselino.

"Proceso 970, 5 de Junio 1995. Pdg. 56.
* Iden.
* Idem. Pag. 57
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El gran avance en materia sustantiva se refiere a la tipificacion como delito de
diversas conductas que venia efectuando la mafia, propiciadas por su capacidad econdmica

y de presion a funcionarios.

En lo que se refiere al aspecto procesal, otorga una gran gama de posibilidades al
Ministerio Publico para llevar a cabo investigaciones. Entre estas medidas se permite la

intervencion telefonica.

El articulo 15 de la Constitucion ltaliana (Primera Parte: “Derechos y Deberes del
Ciudadano”), establece expresamente que la libertad y la secrecia de la correspondencia o
de cualquier otra forma de comunicacion, son inviolables. Sin embargo, especifica que
esta limitacion puede modificarse por acto motivado de la autoridad judicial, siguiendo cl

procedimiento establecido en la ley. ™

El Codigo Penal italiano de 1991 contiene dos secciones especificas que se refieren
al delito contra la inviolabilidad del domicilio y del secreto, mismas que establecen

disposiciones relativas a la intervencion telefonica.

La primera seccion tipifica la interferencia ilicita en la vida privada, al establecer
una sancion que va de 6 meses a < aflos a quicn mediante ¢l uso de instrumentos de
reproduccion visual o sonora se procure indebidamente informacion o imagenes que
atenten contra la vida privada en el domicitio particular; igual sancion se aplica a quien
revele o difunda, mediante cualquier medio, la informacion o las imagenes
obtenidas(articulo 615,bis).

Estos delitos se persiguen por querclia de la persona ofendida y solamente se
procede de oficio cuando ¢l acto lo comete un empleado piblico o el encargado de un

servicio puiblico con abuso de su autoridad o, con violacién de los deberes inherentes a la

* Constilucién de Ia Republica ltaliana. Editorial Colombo,
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funcion o al servicio que presta. Asimismo, tipifica el ejercicio abusivo del investigador

privado. En estos supuestos la sancién es de uno a cinco afios.

La seccién V del Cadigo Penal aclara que para los efectos de las disposiciones
contenidas en esta parte, se entiende por “correspondencia” aquella: escrita, telegrafica o

telefonica.

El aniculo 616 relativo a la violacion, sustraccion y anulacion de correspondencia,
indica que la accion de tomar conocimiento del contenido de una correspondencia abierta
o cerrada; o de manera no directa, sustracr o distraer, destruir o suprimir, en todo o en
parte, ¢l contenido de ésta, si el hecho no esta previsto como otra infraccion por
disposicion de ley, se sanciona con la pena de reclusion de un aiio o multa de 60 mil a |

millon de liras.

Para quien, sin causa justa, revele, en tode o en parte, ¢l contenido de la
correspondencia, es sancionado, si del hecho deriva perjuicio y ¢l hecho mismo no

constituye un daiio mas grave, con la reclusion hasta de 3 afios

También prevé el supuesto para quien revele sin autorizacion y tenga conocimiento
del contenido de una correspondencia no dirigida a ¢él, que debiera permanecer secreta, y
dei hecho derive un perjuicio, la sancion de 6 meses de reclusion o multa de 200 mil a |

millon de liras (articulo 618)

Respecto al conocimiento, interrupcion o impedimento ilicito de comunicaciones o
conversaciones telegraficas o telefonicas, el articulo 617 indica que cualquiera que sin
conocimiento del emisor tome conocimiento de una comunicacion o de una éﬁonvcrsacién
telefonica o telegrafica entre otras personas o la comunique a otros, la interrumpa o

impida, sera sancionado con la pena de prision de 6 meses a cuatro aiios,
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Salvo que ¢l hecho constituya un dafio mis grave, la misma sancion se aplica a
quien revele, mediante cualquier medio de informacion al pablico, en todo o en parte, e

contenido de las comunicaciones o de las conversaciones indicadas anteriormente,

Estos delitos son punibles a querella de la persona ofendida; sin embargo, sc
procede de oficio con sancion de uno a cinco ailos de prision, si el hecho es cometido por
un empleado de oficina plblica o de un encargado de un servicio piblico con abuso de
poder o con la violacién del deber inherente a su funcién o servicio, o de quien ¢jercita

abusivamente la profesién de investigador privado.

Cuando la violacidn, sustraccion o supresion de correspondencia es efectuada por
un empleado del servicio del correo, telégrafo o teléfono, se sanciona con la pena de
prision de 6 meses a 3 aflos. Si revela ¢l contenido, sin justa causa, ta pena de prision se
ampliard a cinco aflos y s aplicara ademas una multa de 60 mil a 1 milton de liras, siempre

y cuando ¢ hecho mismo no constituya un daiio mas grave (articulo 619)

En cuanto a los mecanismos o instrumentos para cfectuar la intervencion
telefonica, el Ministro de Correo y Telecomunicaciones, de acuerdo con el Ministro del
Interior y con los de la Industria, ¢l Comercio y las Artesanias emiten un decreto especifico

para su aplicacion.

Los mecanismos ¢ instrumentos de dotacion para la fuerza armada o la de policia

serdn provistos por el Ministro competente.

Quicn sin autorizacion del Ministro del Correo y Telecomunicaciones y del
Ministro del [nterior, fabrique, importe, adquicra, venda, transporte, alquile o utilice otro
modo incluido para la circulacion de mecanismos o instrumentos para efectuar la

intervencion telefonica, o parte de ¢stos, sera sancionado, si el hecho no constituye un
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dailo més grave, con la pena de prisién de uno a cuatro aflos y multa de 1 a 5 millones de

liras.

Excepto en los casos scfialados mas adelante, quien instale aparatos, instrumentos,
partes de aparatos o de instrumentos con el fin de interceptar o de impedir comunicaciones
o conversaciones telegraficas o telefonicas de otras personas, sera sancionado con la pena

de rectusion de uno a cuatro afos.
' o e .. 4
El Nuevo Codigo italiano de Procedimicntos Penales™ establece que la
intercepeion de conversaciones o comwunicaciones telefonicas, o de otra forma de
tclecomunicaciones, es permitida en los procedimientos relativos a los siguientes delitos:
a) Delitos no culposos, para los cuales esta prevista la pena de prision, de cadena

perpetua o de prision superior a 5 afios.

b) Delitos contra la administracion pablica par los cuales esta prevista la pena de

prision no inferior de S aiios.
¢) Delitos relativos a sustancias estupefacientes o psicotropicas.
d) Delitos concernientes a armas y sustancias explosivas.
¢) Delitos de contrabando.
f) Delito de injuria, amenaza o molestia a la persona por medio del teléfono.
En los mismos casos se consentira la intercepcion de las comunicaciones entre

personas presentes en el mismo lugar (mediante instalacion de microfonos), si hay motivo

fundado de sostener que en ese momento se esta desarrollando la actividad delictiva.

* Nucvo Cédigo Penat y de Procedimicntos Penales de ltalia, 1991,
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E! articulo 267 sefala el procedimicnto para la autorizacién de la intervencion

telefonica:

1. E! Ministerio Publico solicita al Juez para las indagaciones preliminares, la
autorizacion para realizar la intervencion. La autorizacion y fecha se otorga por escrito
motivado, cuando existen graves indicios de delito la intercepcion es absolutamente

indispensable para el cumplimiento dcl objetivo de la investigacion.

2. En caso de urgencia, cuando hay motivo fundado de considerar que del retraso
pueda derivar en un grave perjuicio a la investigacion, el Ministerio Piblico por si mismo
dispone |a intercepcién con escrito motivado, que comunica en un plazo no mayor de 24
horas al Juez competente. El Juez, dentro de las 48 horas siguicntes resuclve con escrito
motivado. Si la solicitud del Ministerio Publico no esta suficientemente justificada en el
término establecido, la interrupcion no podrd continuar los resultados de la misma no

podran ser utilizados en el procedimiento.

3. El escrito que presenta ¢l Ministerio Pablico debe indicar la forma y la duracion
de la intercepcion. La duracion no puede superar los 15 dias, pero pucde ser prorrogado
por ¢l Juez con escrito motivado por periodos sucesivos de 15 dias, siempre y cuando

persistan los presupuestos que la originaron.

4. El Ministerio Pablico pucde realizar la intercepcion por si mismo o con el auxilio

de la Policia Judicial.

5. En un registro especial y confidencial, bajo la responsabilidad del Ministerio
Publico s¢ anotaran y archivaran, siguiendo un orden cronologico, los escritos dispuestos,
autorizados, convalidados o prorrogados de la intercepcion y, cada una de las

intercepciones, al inicio y término de las mismas,



ST TESS N O
" GAR BE LA BIBLuiEEA

La cjecucion de la operacién la desarrolla el articulo 268 que establece:

1. Las comunicaciones interceptadas son registradas y de cada operacién debe

redactarse un acta.

2. En ¢l acta se debe transcribir también, adn sumariamente, ¢l contenido de las

comunicaciones interceptadas.

3. Las operaciones pueden ser realizadas con el equipo de las instalaciones de la
Procuraduria de la Republica. Sin embargo, cuando tal equipo resulte insuficiente o no sca
cl idonco y exislan excepciones por razones de urgencia, el Ministerio IMiblico puede
disponer con escrito motivado, ¢l cumplimiento de las operaciones con equipo de servicio

publico o el que tenga asignado la Policia Judicial.

4. Las actas y las grabaciones son inmediatamente transmitidas al Ministerio
Piblico. Dentro de los S dias siguicntes a la conclusion de la operacion, seran depositadas
en la Secretaria junto con los escritos que hayan dispuesto, autorizado, convalidado o
prorrogado la intercepcion, permancciendo por el tiempo fijado por el Ministerio Publico,

salvo que el juez no considere necesaria una prorroga.

S. En caso de que el depésito pucda derivar un grave perjuicio para las
investigaciones, ¢l juez autorizar al Ministerio Pblico a conservar las grabaciones pero

no mas alla de la clausura de las investigaciones preliminares.

6. Sc debera informar inmediatamente a los defensores de las partes, que ticnen
dentro del término fijado por la norma de los puntos 4 y 5, 1a facultad de revisar las actas y
escuchar las grabaciones. Agotado el término, el jucz dispondré que se les haga entrega de
las grabaciones de las conversaciones que no consideren relevantés, asi como de las actas,

procediendo a su destruccion.  El Ministerio Piblico y la defensa tienen facultad de
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participacion en la destruccion, avisandose con 24 horas de anticipacion. Una vez resuclto

lo anterior es transcrito ¢l contenido de las partes de las conversaciones aprobadas.

7. Si el juez dispone la transcripcion integral de las grabaciones observara la forma,
el modo y la garantia que considere necesarias para el desahogo de las pruebas periciales.

La transcripcion es inscrita en el expediente en audiencia.

8. Los defensores pueden obtener copia de la transcripcion y de las grabaciones.

Sobre la conservacion de la documentacion relativa a la intercepcion telefonica, el

articulo 269 indica.:

1. Las actas y las grabaciones son resguardadas integralmente por el Ministerio

Plblico que llevo a cabo la intercepcion.

2. Las grabaciones serdn conservadas hasta que la sentencia causa ejecutoria.
Excepto lo dispuesto en el articulo 271 numeral 3 (se desarrolla adelante). Sin embargo
los interesados, cuando la documentacion no es necesaria para el proceso pueden pedir la
destruccion de ésta, para la tutela de la privacidad; esto se solicita al juez que ha
autorizado o convalidado la intercepcion. El juez decide en audiencia phblica sobre la

autorizacion.

3. La destruccion en los casos previstos se ejecuta bajo control judicial.

Para la utilizacion de los resultados de la intercepcion procedimientos diversos por

los que se origing, el articulo 270 sefiala lo siguiente:

1. Los resultados de la intercepcién no pueden ser utilizados en procedimientos

diversos de aquellos en los cuales han sido autorizados, salvo que resulte indispensable
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para la investigacion de delitos respecto de los cuales es obligatoria la detencion por

flagrancia,

2. A fin de posibilitar la utilizacion para los efectos del parrafo anterior, la
grabacién y las actas se depositarin con la autoridad competente, la que aplicara el

procedimicnto descrito anteriormente.

3. El Ministerio Publico y la defensa de las partes tienen nuevamente la facultad de

examinar la grabacion y el acta de la grabacion.

Por lo que se refiere a las prohibiciones para la utilizacion de los resultados de las

intercepciones el articulo 271 dispone que:

1. Los resultados de las intercepciones no pueden ser utilizados en procedimiento si

no se han cumplido las reglas sefialadas.

2. No pueden ser utilizadas las intercepciones relativas a conversaciones o
comunicaciones de los abogados defensores, cuando tengan hechos conocidos por razén
de su ministerio, oficina o profesion, salvo que la misma persona haya declarado sobre los

hechos o lo hubiera divulgado de otro modo.

3. En cada ctapa del proceso ¢l Juez puede disponer que la documentacién de las
intercepciones previstas en los puntos | y 2 sea destruida salvo que constituya cuerpo del

delito.
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3.6. COLOMBIA,
Es reconocido Colombia como el pais que padece en mayor medida los efectos de
la delincuencia organizada para ¢l narcotrafico. Su legislacion se ha venido adecuando para

aportar al Gobierno los mecanismos juridicos para su combate.

La Constitucion Politica de Colombia en el articulo 15, contiene un parrafo sobre

la intervencion telefonica, al decir que:

“La correspondencia y demias formas de comunicacién privada son inviolables.
Salo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las

formalidades que establezca la ley"”.

La figura de la intervencion telefonica, al igual que en otros paises, se encuentra

llﬁ

tipificada como delito en el Coédigo Penal™ y desarrollado el procedimiento de

autorizacion para efectuarla en ¢l Codigo de procedimiento penal.”’

Asi el Cadigo Penal colombiano en el capitulo “De la violacion de secretos y

comunicaciones” en el articulo 288, dispone:

“El que ilicitaniente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o
impida una comunicacion privada, dirigida a otra persona, o se entere indebidamente de su
contenido, incurrird en arresto de seis meses a dos aiios, siempre que el hecho no

constituye delito sanctonado con pena mayor.

La pena sera de ocho meses a tres afios de arresto si se tratare de comunicacion

oficial.

* Codigo Penal. Percira Monsalve Luis. 1994, Colombia.
' Cédigo de Procedimicnto Penal, Percira Monsalve Luis. 1994. Colombia.
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Si ¢l autor del hecho revela ¢l contenido de la comunicacién o la emplea en
provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro, la pena serd prision de uno a tres afios, s

se tratare de comunicacidn privada de dos a cinco afos si fuere oficial.”

En tanto que el Codigo de Procedimiento Legal, establece que cuando exista duda
sobre la procedencia de apertura de instruccion se llevard acabo la etapa denominada

“investigacion previa”, que ticnen como finalidad:

*... lade determinar si hay lugar o no al cjercicio de la accion penal. Pretendera adelantar
las medidas necesarias tendientes a determinar si ha tenido ocurrencia el hecho que por
cualquier medio haya llegado a conocimiento de las autoridades; si esta descrito en la ley
penal como punible; la procedibilidad de la accion penal y practicar y recaudar las pruebas
indispensables con relacion a la identidad o individualizacion de los autores o participes del

hecho”.

La duracion de la investigacion previa la fija el articulo 324 del citado Cadigo, al

determinar que:

“La investigacion previa cuando existe imputado conocido sc realizara en el
término mdximo de dos meses vencidos los cuales se dictaré resolucién de apertura de
investigacion o resolucion inhibitoria. No obstante cuando sc trate de delitos de
competencia de jueces regionales el término sera maximo de cuatro meses.

Cuando no existe persona determinada continuara la investigacion previa, hasta que

se¢ obtenga dicha identidad.

Quien tenga conocimicnto de que en un investigacion previa se ventilan
imputaciones en su contra, tiene derecho a solicitar y obtener que se le escuche de
inmediato en version libre y a designar defensor-que lo asista en ésta y en todas las demas

diligencias de dicha investigacion”.
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Durante ¢l tiempo que dure la investigacion previa “podran practicarse todas las

pruebas que se consideren necesarias para el esclarecimiento de los hechos” (articulo 323).

En cste sentido, cl Codigo en cueslion, reglamenta la intercepcion de

comunicaciones, cn el articulo 351 al establecer:

“El funcionario judicial podra ordenar, con el unico objeto de buscar prucbas
judiciales, que sc intercepten mediante grabacion magnetofonica las comunicaciones
telefonicas, radiotelefonicas y similares, que se hagan o reciban y que se agreguen al
expedienle las grabaciones que tengan interés para los fines del proceso. Cuando se trata
de interceptacion durante la etapa de investigacion, la dccision debe ser aprobada por la
Direccion Nacional de Fiscalias. En todo caso, la decision debera fundamentarse por
escrito. Las personas que participen en cstas diligencias se obligan a guardar la debida

reserva.
Por ninglin motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor.
El funcionario propondra la practica de las prucbas nccesarias para identificar a las
personas entre quiencs ¢ hubiere realizado la comunicacion telefénica lleva al proceso en

grabacion.

Tales grabaciones se trasladarin al expediente, por medio de cscrito certificado por

el respectivo funcionario.

En caso de flagrancia las autoridades de Policia Judicial podran interceptar y

reproducir las comunicaciones con ¢l objeto de buscar prucbas”.
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Las prucbas ordenadas y practicadas por un funcionario judicial ticnen como
objetivo, el esclarccimiento de ta verdad sobre los hechos materia de investigacion,

especialmente respecto de tas siguiente cuestiones:

“ Tlo. Si sc ha infringido la ley penal.

20. Quien o quicnes son los autores o participes del hecho

30. Los motivos determinantes y demas factores que influyeron en fa
violacion de Ia ley penal.

40. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizo el hecho.

50. Las condiciones sociales, familiares o individuales que caracterizan la
personalidad del imputado, su conducta anterior, sus antecedentes
judiciales, de policia, sus condiciones de vida.

60. Los daios y perjuicios de orden moral y material que causo el hecho

punible.”

Al respecto, el articulo 342 indica que * las providencias motivadas mediante las
cuales se disponga el allanamiento y el registro, la retencion de correspondencia postal o
telegrifica o la intercepcion de conversaciones telefonicas, no se daran a conocer a las
partes mientras ¢l funcionario considere que cllo puede interferir en el desarrollo de la
respectiva diligencia. Cuando sc trate de procesos de competencia de los jueces regionales
sc dard el mismo tratamiento a aquellas pruebas que en virtud de solicitud de autoridad
extranjera, sc deban mantener en reserva hasta tanto se formule la acusacion

correspondiente. Contra dichos autos no procede recurso alguno.”

3.7. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Estados Unidos como adalid de las libertades individuales en América, no presenta
excepeién en el caso de proteger ¢l derecho a fa intimidad, pero al enfrentar a la

delincuencia organizada en sus diferentes modalidades y a quienes cometen delitos graves,
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hubo de legalizar a las intervenciones telefonicas. A partir de ello, las Cortes federales y
Estatales han resuelto sobre diversos aspectos en relacion con la misma, conformando con

sus decisiones un muy valioso acervo para el analisis pormenorizado del tema.

El tema en cuestion, ticne su referente en ¢l Enmienda 1V a la Constitucion:

“El derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, casas, papeles y efectos,
contra registros, arrestos y embargos irracionales, no sera violado; no se librara al
respecto, ningin mandamiento sin motivo fundado, apoyado por fundamento o declaracion
formal y sin descripcion minuciosa del lugar a allanarse y de las personas o cosas que

deben ser arrestadas o embargadas.”

Las sentencias de las cortes de Justicia de los Estados Unidos, tienen por objeto

aclarar la interpretacion de las constituciones y leyes en la jurisprudencia contenciosa.

La Corte, en el caso Olmstead, “sostuvo que no podia imputarse una violacion de
la Enmienda (IV) a funcionarios federales que escuchasen conversaciones telefonicas
celebradas entre una banda de contrabandistas y sus clientes, no siendo dichas

conversaciones “cfectos” o “cosas”.**

La legislacion americana ha tenido constantes actualizaciones en las disposiciones
relativas al tema que nos ocupa, la mayoria de ellas a partir de 1986. Existe, en este pais,
un “Acta Federal sobre Privacidad de las Comunicaciones. Asimismo existen actas
especificas aplicables a nivel federal que reglamentaban la posibilidad de la intervencién,
como es el caso, del “Acta Sobre el Control del Crimen en Autobuses y Seguridad en las

Calles”, “Acta de Intervencion Federal de Cables” y “Acta de Comunicaciones

* Constitucién Norteamericana y su_ actual significado. Edward S. Corvin, Editorial Guillermo Kraft Ltda.
1942, P4g, 185.
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Electrénicas Privadas™® A continuacion sc seiialaran los conceptos generalmente

aceptados y los procedimientos a seguir.

La reglamentacion federal tiene preeminencia sobre la etapa para la determinacion
de la admision de pruebas obtenidas por intervencion telefonica.  Asi como, para ¢l
procedimiento a seguir, por lo que las leyes estatales no pueden establecer menores

protecciones a la privacidad de las personas que la ley federal.

Se define a la comunicacion oral como cualquiera efectuada por una persona a otra

con esta caracteristica, la que no puede ser interceptada.

Comunicacion por cable es ¢l concepto que originalmente conticnen las
disposiciones legales y que la interpretacion de las diferentes cortes y jueces han extendido

a la comunicacion telefonica en todas sus variantes.

El Concepto de intervencidn se aplica a la obtencion del contenido de cualquier
comunicacion por cable, electronica u oral, por medio del uso de cualquier equipo

clectronico, mecinico o de cualquier otro equipo que permita realizar esta actividad.

La intervencion sin que medie autorizacion judicial esta prohibida por

ordenamientos Estatales y Federales.

Las disposiciones legales solo se aplican cuando el acto de intervencion se efectia

en territorio de los Estados Unidos.

El Gobierno de los Estados en cuyo sistema de comunicacion por cable se efectiia
una intervencion debe de controlar la misma, inclusive cuando parte del recorrido se

efectua en lineas del gobierno federal.

“"Cédigo comenentado. Titulo 18, Crimenes y Procedimientos Criminales del 2311 al 3000. 1995,
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Se prohibe ia intervencion telefonica a los abogados defensores e integrantes del

jurado.

Se sanciona a cualquier persona que intencionalmente intercepte, intente
interceptar o haga que otra persona intercepte o intente interceptar, cualquier
comunicacién por cable (incluye telefonica) oral o electronica, asimismo se sanciona a
quien intencionalmente, use, intente usar o haga que otra persona use o intente usar
cualquier equipo electronico, mecinico o de otra naturaleza para interceptar una

comunicacion oral.

Ademds se sanciona a quien intencionalmente revele o intente hacerlo a otra
persona, el contenido de cualquicr comunicacion, conociendo que ésta fue obtenida por

una intervencion que no cumplié los requisitos de legalidad.

Se sanciona también, ¢l uso del contenido de la comunicacion obtenido en las

condiciones a que se refiere el parrafo anterior.

Por ultimo se sanciona a quicn intencionalmente revele o intente revelar a cualquier
otra persona, los contenidos de las comunicaciones obtenidas por intercepeion autorizada,
sabiendo que éstos fueron obtenidos en relacion a una investigacion penal, habiendo
conseguido la informacion, en relacion con ésta, con la finalidad de obstruirla, impedirla o

interferirla.

Sc considera agravante para quienes cometen las conductas descritas cl electuarlas

siendo empleado publico en gjercicio de su funcion.

Una disposicion importante, aunque controvertible, es que no se considere ilegal cl

que una persona actuando conforme a las disposiciones lcgales, intercepte una
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comunicacién que haya sido consentida previamente por cualquiera de las partes que

intervienen en la misma.

No es ilegal la obtencidn de informacion mediante intervencion telefonica, que
realice el gobierno americano para fines de inteligencia externa(producto de la recabacion,
evaluacion, analisis, integracion e interpretacion de informacion acerca de potencias
extranjeras y que es relevante para la seguridad nacional, relaciones exteriores o intereses

ccondmicos de los Estados Unidos, todo realizado por una agencia de gobierno).

Se autoriza a realizar la intervencion telefonica tnicamente a oficiales relacionados
con las de investigacion o prevencion de delitos graves y solo después de obtener la

autorizacion de la Corte.

Los siguiente funcionarios pueden autorizar que se presente una solicitud al Juez
Federal competente para que éste autorice o apruebe la intervencion telefonica por la
Olicina Federal de Investigacion o por una Agencia Federal que tenga responsabilidad para
efectuar la investigacion de delitos respecto de los que se hace la solicitud, cuando dicha
intervencion pueda proveer o ha provisto pruebas o evidencias en relacion a delitos que se

enuncian limitativamente:

a) Procurador General,
b) Asistente del Procurador General.
c) Procurador General Adjunto asistente, o cualquier Procurador General

Asistente. Todos especialmente designados.

Como es de apreciarse, lo anterior se refiere al fuero federal, en los casos estatales,

quienes solicitan son los funcionarios homologos, con competencia estatal.

Los casos en que se puede autorizar la intervencion telefonica son los siguientes:
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1. Los sancionados con pena de muerte o con prision mayor de un aflo relativos a:
- Encrgia atomica.
- Sabotaje.
- Espionaje.
- Traicion.
- Disturbio.
- Daito malicioso (tipo delictivo en la legislacion americana).
- Destruccion de naves.
- Pirateria.
2. Cohecho a funcionario puablico o testigos, funcionarios bancarios, concursos
deportivos.
3. Uso ilegal de explosivos.
4. Ocultamiento de capitales.
5. Transwision de informacion para efectuar apuestas.
6. Evasion de reo.
7. Préstamos y créditos, su re negociacion y descuentos efectuades trandulentamente.
8. Influir o lesionar a un oficial, jurado o testigo.
9. Obstruccion a investigaciones penales o a las acciones de procuracion de justicia,
estatal o local.
10. Homicidio del presidente o de miembros de su gabinete, sccuestro o asalto.
11. Interferir el comercio con amenazas o con violencia.
12. Viajar o transportar de un Estado a otro en apoyo de negocios ilegales.
13. Uso de facilidades del comercio interestatal en la comision de homicidio por pago.
14. Delitos violentos en apoyo a las actividades de negocios ilegales.
15. Ofrecer, aceptar o solicitar influir en las operaciones del plan para beneficios del
trabajador.
16. Prohibicidn de empresas de juegos de apuesta.

17, Instrumentos de lavado de dinero.
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18. Hacer transaccioncs monctarias respecto de propiedades derivadas de actividades
ilicitas.

19. Robo de embarques interestatales.

20. Malversacion de fondos de pensidn.

21. Fraude por cable, radio o television.

22. Fraude bancarios.

23. Explotacion sexual de nifios.

24. Transportc interestatal de propiedad robada.

25. Trafico de vehiculos o partes de vehiculos robados.

26. Toma de rchenes.

27. Fraude en mancjo de capitales,

28. Procedimientos para comparecer por quiebra.

29. Relocalizacion de testigos y asistencia.

30. Dailo a acronaves o instalaciones para ellas.

31 Violaciones relativas a cohecho y organizaciones corruptas.

32. Amenazas o represalias contra un oficial federal.

33. Fraude postal.

34, Homicidio, secuestro o asalto en contra de congresistas, miembros del gabincte de la
Suprema Corte.

35. Transacciones prohibidas de materiales nucleares.

36. Destruccion de vehiculos. (especificos).

37. Armas biologicas.

38. Destruccion de trenes.

39. Relativos al narcotréfico, sancionado por cualquicr ley de los Estados Unidos.

40. Extorsion.

41. Negociar con los resultados de transacciones monetarias.

42, Intervencién y revelar comunicaciones privadas y las relativas a los equipos para
llo.

43. Ataques a la moral.
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44. Destruccion de tuberia de gas natural.

45. Pirateria aérea.

46. Exportacion ilegal de armas.

47. Localizacion de fugitivos de la justicia por la comision de cualquicra de los actos
descritos.

48. Infracciones o delitos relativos a armas de fucgo.

S0 .
49. Acuerdo™ para cometer cualquiera de los actos sefalados.

Los casos estatales en los que procede la autorizacion o aprobacion de la
intervencion, misma que sera efectuada por investigadores u oficiales del Estado de que sc
trate que tenga a su cargo la investigacion, son: homicidio, secuestro, apuestas, robo,
cohecho, extorsion, narcotralico u otro delito que atenté contra la vida, integridad
personal o propiedad y que scan sancionados con pena mayor de un aflo, establecidos en
cualquier ley estatal.  También se adiciona a la asociacion delictuosa para cometer

cualquicra de los actos sefalados.

El concepto de “aprobacion” de la peticion de intervencion telefonica, se establece
para ¢l caso en que se inicic la intervencion y después se solicite la autorizacion al juez

competente, federal o estatal.

Cada solicitud de autorizacién o aprobacion de intevencion telefonica debe ser
hecha por escrito por el juez competente bajo juramente y debe sedalar a la autoridad que

cfectuard la intervencion.

" La figura delictiva en E.U. “conspimcy” se traduce como acuerdo para delinquir, “Consignemos desde ya
Ia definicion mds cldsica y caracteristica de la “conspiracy” que data dc 1832 y se atribuye a Lord
Denman: ¢s ¢l acuerdo de dos o mds personas con intencion de comelter un acto ilegitimo o un acto
legitimo o un acto Iegitimo por medios ilegitimos; ¢s una figura delictiva previa y diferenic a la tentativa,
asi también, diferente a 1a autorda intclectual y a la asociacién delictuosa™. E! Derechio Penal en los
Estados Unidos dc América. Hendler S. Edmundo. INACIPE 1992.
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La solicitud debe contener la siguiente informacion.

1. Una declaracion completa de los hechos y circunstancias relacionados con la
peticion, para justificar que la autorizacion de la intervencion debe ser necesaria,
incluyendo:

a) Los detalles en particular de los actos respecto de los que procede que van

a ser, estan siendo o seran cometidos.

b) Especificacion de la naturaleza y descripeion de las instalaciones o el

lugar donde la conunicacion va a ser interceptada (excepto, en casos
federales, cuando [a persona cambie constantemente de lugar para evitar la

intervencion)

c) Una descripcion especilica del tipo de comunicacion que va a ser

intervenida.

d) Identidad de la persona, si se conoce, que esta llevando a cabo la

conducta y cuales de las comunicaciones seran intervenidas.

2. Una relacion completa de las solicitudes previas a la que se tramita, que sean
conocidas por la autoridad que solicita, hechas a cualquier juez, referidas a cualquiera de
las personas, comunicaciones o lugares especificados en la solicitud en tramite y la

resolucion en tramite y la resolucion del juez que recayd en cada una de ellas.

3. El juez autoriza o aprucba la intervencion telefonica en el territorio de su

competencia (estatal o federal) si encuentra justificacion de la solicitud.
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4. Ninguna autorizacion puede ser otorgada por un periodo mayor del necesario
para conseguir ¢l abjetivo de la intervencion. En ningln caso el plazo serd mayor de 30

dias.

Puede autorizarse la continuacion de la intervencion a partir de nueva solicitud. El
plazo de la prorroga no sera mayor al que cl juez considere necesario para el objetivo de la
intervencion y nunca mayor de 30 dias y no puede autorizar situaciones diferentes a las

que contenga la solicitud original.

En el caso de que la comunicacion intervenida se efectiic cn clave o en una lengua

extranjera se considerara la participacion de un especialista.

La intervencion debe ser llevada a cabo por personal del gobierno o por particular
bajo contrato actuando bajo la supervision de un investigador u oficial de la ley autorizado

para llevarla a cabo.

5. Independientemente de lo anterior, cualquier investigador u oficial de la ley
especialmente designado por el Procurador (o funcionarios que pueden solicitar la
autorizacion o aprobacion en la federacion o en los Estados), que razonablemente
consideren que es necesario realizar una intervencion telefonica antes de obtener la
autorizacion, puede llevarla a cabo cuando exista una situacion de urgencia que consista en
peligro inmediato de muerte o de lesiones graves a cualquier persona, acuerdo para afectar

a la seguridad nacional o para actividades relativas al crimen organizado.

Se debera solicitar la aprobacién de la intervencién dentro de las 48 horas
siguientes a su inicio. Si el juez no otorga la aprobaci6n la intervencion debe concluir

inmediatamente.
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Si no existe autorizacidn o aprobacién en los términos seifalados, su contenido sera
considerado como obtenido en violacion a las normas establecidas y deberd ser integrado y
entregado a la persona seilalada en la solicitud de autorizacion o aprobacion (de quien se

intervino la comunicacion).

6. El contenido de una intervencion telefonica, si es posible serd grabado. La
grabacion debe ser hecha con las precauciones necesarias para protegerla de ediciones u

otras alteraciones.

Inmediatamente a la conclusion del plazo de autorizacion o extension del mismo,
las grabaciones deberan ser entregadas al juez y selladas baja sus indicaciones (siempre que
deban usarse serd prerequisito asegurarse de la existencia del sello). A partir de ello, la

custodia queda a cargo de este funcionario.

Las grabaciones no puede ser destruidas excepto por orden del juez y en ningin

caso podran ser conservadas por mas de 10 aiios.

Asimismo, ¢l juez decidira si pone a disposicion de las partes o su defensa cl
contenido de las partes de la comunicacién que vaya a ser usado en juicio y de las

solicitudes y 6rdenes en las que resolvio que éstas seran utilizadas.

7. El contenido de cualquier comunicacién intervenida o la evidencia derivada de
éste, no sera divulgado en ningin juicio sin que las partes hayan sido notificadas con diez

dias dc anticipacion.

8. Cualquier persona agraviada puede promover la supresion del contenido de una
comunicacion telefonica o de la evidencia derivada del mismo en los casos en que haya
sido obtenido ilegalmente, la autorizacion no satisfaga los requisitos o la intervencion no

haya sido realizada conforme a los requisitos contenidos en la autorizacion o en la
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aprobacion. Esta solicitud debe hacerse antes del juicio (o durante el mismo si no hubo
oportunidad de hacerla antes o la persona no conocia de las violaciones antes del juicio).
Si la solicitud es aceptada, los contenidos y la evidencia, deberdn ser considerados

obtenidos como violacion a la normatividad.

Al existir autorizacion legal para llevar a cabo intervenciones telefonicas en los
palses cstudiados, las agencias de gobierno han desarrollado procedimientos y manuales
para aprovechar esta posibilidad y para controlar operativamente (como cs el caso de
Estados Unidos, mismos que se revisaron pero que no se plasman en este estudio por

razones de respeto a la confidecialidad de los mismos).

3.8. ASPECTOS QUE REGLAMENTAN LA LEGISLACION EXTRANJERA.
Las legislaciones analizadas (Espaiia, Francia, Italia, Colombia y Estados Unidos)

regulan los siguientes aspectos:

|.._ Derecho protegido.
Inviolabilidad del derecho a la intimidad y privacia, sblo limitado al caso de

autorizacion judicial y cumplimiento las formalidades expresamente sefialadas en la ley.

2. Sede de la normatividad,

a) Constitucion.
b) Codigo Penal (federal y estatal).
c) Cadigo de Procedimicntos penales (federal y estatal).

d) En algunos palses, ademas, en ordenamientos especificos.

3. Tipos delictivos.(Cuando no existe autorizacion judicial)
a) Intervencion ilegal (escuchar o grabar).

b) Revelar el contenido de la comunicacion (parcial o total),
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¢) Usar para cualquicr otro fin ¢l contenido de la comunicacién obtenido por
intervencion.

d) Poscer, cnajenar, fabricar, importar, adquirir, transportar, alquilar y/o instalar o
usar equipo, en todo o en partes, para efectuar la intervencion.

e) Tentativa de los anteriores.

f) Autoria intelectual de los anteriores.

) Las resultantes de efectuar indebidamente la intervencion telefonica autorizada o

aprobada.

4. Agravantes.
a) Ser empleado o funcionario publico.

b) Ser investigador privado.
5. Noticia del delita.
Estos delitos se persiguen por querella (a instancia de parte) y de oficio (en casos

especificos.

6. Fines de In_intervencion autorizada.

a) Obtener informacion (indicios) o comprobacion de algan hecho o circunstancias
relevantes, para ser utilizados en juicios.
b) Averiguacion o investigacion previa, en casos determinados con objeto de

prevenir.

7. Casos autorizadas,

Las legislaciones extranjeras coinciden en sefalar los casos en forma limitativa.

8. Autoriza o0 aprueba la intervencién,

El jucz competente, para conocer del delito que se investiga.
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9. Mecanismaos de control,
a) Autorizacion o aprobacion judicial.
b) Clasificacion y devolucion del contenido no aprovechable en juicio o destruccion

de grabacioncs y actas bajo control judicial

10. Utilizacién del o de los contenidos de 1a intervencion,

a) Como medio de prueba.
b) Sélo para averiguacion o investigacion previa o preliminar para poder iniciar el

procedimicnto.

11.Personas autorizadas para efectuar la intervencion.

a) Ministerio Publico (funcion)

b) Policia Judicial (funcion) o agentes de corporaciones de apoyo al Ministerio
Publico (en ningtin caso auxiliares indirectos del Ministerio Publico que cjerzan funcion de
Policia Judicial)

c) Organismo exprofeso de Gobicrno (en los casos especificos)

d) Un particular especialista contratado por funcionario de gobierno autorizado
para la intervencion, que actie bajo su supervision (solo Estados Unidos)

e) Siempre se prohibe a los particulares.

12. Duracién,
a) Se procura no mantener indefinidamente.
b) Siempre se indica el plazo (de 15 a 90 dias)
c) Debe de establecerse en fa solicitud la fecha y hora de iniciacion.
d) Puede ser prorrogada (mediante solicitud que reiina requisitos).
¢) Cuando existe imputado conocido sc establece término fijo.
f) En casos especificos, el término sera hasta encontrar los clementos que permitan

determinar si hay o no al cjercicio de la accion penal.



13. Excepeion,

Abogados defensores del inculpado; cuando se considere necesario, notificar a
Asociacién de Abogados, salvo que haya declarado sobre los hechos o hubiere divulgado

de otro modo ¢l contenido.

14. Territorio de aplicacion.
El territorio en el que se puede aplicar la intervencion es en el que tenga
jurisdiccion ¢l juez que autoriza o aprueba.

15. Sanciones.

Establecen sanciones a cada tipo, consistentes en muita, destitucion, inhabilitacion

y/o prision.

16. Procedimiento.

a) Pucde iniciarse la intervencion sin autorizacion en casos de urgencia
expresamente seilalados, solicitando al jucz inmediatamente la aprobacion.

b) Solicitud de autorizacion (antes de iniciar) o aprobacion (durante la intervencion
en casos autorizados) por funcionario competente, en ¢l plazo seialado por la ley.

¢) Autorizacién (si se retine los requisitos de la solicitud) o negacion, en este
ultimo caso debera concluir la intervencion iniciada y devolverse a la persona intervenida
lo obtenido.

d) Apertura de expediente por Ministerio Publico (funcion).

¢) Apertura de expediente judicial (integra solicitudes, aprobaciones de inicial y
prorroga, actuaciones y grabaciones o transcripciones).

f) Participacién de peritos en caso necesario (criptologia, lengua cxtranjera o
técnicos relativos al material y equipo de grabacion).

g) Clasificacion de contenido de aprovechable y no aprovechable en juicio (el no
aprovechable es devuelto y las actuaciones relativas son destruidas).

h) Conscrvacion del contenido bajo responsabilidad del jucz (en el caso italiano se

conserva por ¢l Ministerio Piblico).
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i) Notificacion a la parte intervenida y su defensa para la revision del contenido
aprovechable en juicio.

j) Aportacion del contenido en el juicio correspondiente en el que se resolvera si su
obtencion cumplié con las formalidades legales.

k) Destruccion del contenido en plazo determinado, a la conclusion definitiva de la
accion publica o mediante resolucion del juez cuando las partes acreditan que no serd
aprovechable en juicio.

1) Si la persona intervenida encuentra violaciones, puede solicitar al juez la
resolucion en el sentido de que el contenido de la comunicacion fue obtenido con

violacién a la normatividad aplicable.

17. Caso de Seguridad Nacional.

En este supuesto no se considera la autorizacion judicial.
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CAPITULO CUARTO

LA INTERVENCION TELEFONICA EN MEXICO

4.1, NECESIDAD DE AMPLIAR LA LEGISLACION DE LA INTERVENCION
TELEFONICA EN MEXICO.

Al momento en que se realiza este estudio, presenta el pais una grave crisis
ccondmica, pero mis ain una peligrosa crisis de seguridad publica, con creciente presencia
de la delincuencia organizada. Una acusada sensacién de inseguridad conlleva alejamiento
de la comunidad respecto de su autoridad y generacién de demandas contradictorias en las
que se pide por un lado, medidas radicales contra el delincuente, al mismo tiempo que sc

exige, por otro, ¢l control de esas “medidas” a fin de no afectar al ciudadano.

En la actualidad, la inseguridad sc presenta en una sociedad mds informada que
percibe que ¢l delito y la inseguridad han crecido de tal mancra que el ciudadano parece
impotente ante ¢l delincuente, siendo en ocasiones los propios agentes policiales los que
integran las bandas de delincuentes o, por lo menos, las protegen, toleran o se benefician
de sus actividades filfcitas, resultando ineficiente la autoridad para combatir a la
delincuencia. También se aprecia que los métodos tradicionales de la policla, ademas de

ser arbitrarios, se aplican indiscriminadamente.

Al respecto, una encuesta reciente, del 26 al 30 de junio de 1995, a 550 habitantes
del Distrito Federal, que arrojé entre otros datos: el que 85% de los interrogados opind

que la delincuencia “actuacion en forma organizada”, el 61% dijo estar de acuerdo en “un
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sistema penal mas estricto, que no deje escapar a ningin criminal sin castigo, a riesgo de
capturar cn alguna ocasion a alguien inocente” puesto que en México, considero el 79%,
“no funcionan las leyes” obteniendo un minimo porcentaje la confianza inspirada por los

cuerpos de policfa.”

Sin duda, el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 reconoce lo anterior cuando
establece entre sus objetivos especificos, en tratdndose de Seguridad Piblica y Procuracion
de Justicia: “crear las condiciones que permitan al Estado combatir de manera frontal y
mis eficiente la delincuencia organizada, con una mayor y mejor profesionalizacién de los
cuerpos de seguridad publica, una mayor cooperacién entre los tres niveles de gobierno y
con otros paises, y una amplia revision del marca legal y las disposiciones penales

aplicables a este tipo de delincuencia”.

También cn este rubro cs objetivo especifico del Plan:

“Lograr que los organos responsables de procuracidén de justicia sc
constituyan en auténticos vigilantes de la legalidad y de la persecucion de delitos.  Asf
mismo que realicen sus acciones con base en un correcto ejercicio de las atribuciones que
¢l orden juridico nacional les ha conferido. Que la ciudadania vea en los 6rganos de
procuracion de justicia auténticos servidores publicos, y no un obstaculo para la aplicacion
de laley o, inclusive, una causa mas de delitos y agravios en su contra. Que la legislacion
penal establezca instrumentos modernos y agiles para la investigacion de los delitos y con
cllo se pueda castigar pronta y cficazmente a quiencs delinquen, sin dar lugar a las

peligrosas incquidades y subterfugios que la poblacion resiente”.*

Lo anterior exige analizar la posibilidad de legislar sobre la permisibilidad de la
intervencidn telefonica, sin menoscabo de los derechos fundamentales, dados los retos que

impone principalmente la delincuencia organizada. Este analisis indicaré si es factible o no

" Peridico Reforma. 8 y 9 de julio de 1995,

*® Plan Nacional de Desarrollo. 1995-2000, Diario Oficial de la Federacién, Tomo D, No. 21, México, D.F,
31 de Mayo de 1995, P, 21,
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extender esta consideracién hacia investigaciones que no corresponden al tipo de
“delincuencia organizada”, término incorporado en 1993 en la Constitucién cn el articulo
16 parrafo 7, al dar al Ministerio Publico la facultad de poder duplicar ¢l plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial, este plazo
podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevé como delincuencia organizada. Todo

abuso a lo anterformente dispuesto serd sancionado por la ley penal”.

Asi, ¢l concepto de delincuencia organizada queda incluido, de manera enunciativa,
en nuestra Constitucion.  Su definicion se encuentra en los codigos de Procedimientos
Penales Federal y del Distrito Federal en los articulos 194 bis y 268 bis respectivamente,
preceptos originados en las reformas legistativas del 10 de enero y 22 de julio de 1994 y en
los que se conceptua legalmente a la delincuencia organizada como aquelfa en la que:
“tres o mas personas se organizan bajo reglas de disciplina y jerarquia para cometer de
modo violento y reiterado o con fines predominantemente lucrativos alguno de los delitos
previstos...". [Estos delitos se encuentran enunciados de manera limitativa: terrorismo,
sabotaje, evasion de presos, ataque a las vias de comunicacién, trata de personas,
explotacion del cuerpo de un menor de edad por medio de comercio carnal, violacion,
homicidio doloso, sccuestro, robo calificado, extorsion, despojo, tortura, pirateria, uso
ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo, asalto en carrcteras o caminos,
posesidn y trifico de armas de fuego, narcotrafico, trafico de indocumentados, lavado de

dinero y falsificacién de moneda.

De manera andloga nuestro Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Veracruz, en su articulo 128, define de igual forma la delincuencia organizada, pero a
diferencia de los Codigo de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal, no
sefiala de manera limitativa los casos, sino que solo se preceptia que: “algunos de los

delitos sefialados en el Cédigo Penal”
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Es importante indicar que al encontrarse definida la delincuencia organizada en los
Cadigos de Proccdimientos Penales, tiene ef efecto para considerar plazos mas amplios de
retencion por el Ministerio Pablico sobre probables responsables. Sin embargo el 7 de
Noviembre de 1996, se publica en el Diario Oficial de la Federacién, la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada, Ley que cn el ultimo apartado del presente capitulo se

comenta.

Las organizaciones delictivas suelen aprovechar adelantos cientificos 'y
tecnolégicos para actuar através de las fronteras nacionales y aplicar estrategias globales

que ningun Estado puede contrarrestar aisladamente.

Es necesario por tanto considerar la conveniencia de intervenir comunicaciones
privadas y de investigar electronicamente a los sujetos probablemente responsables de
participar en la delincuencia organizada, siempre y cuando medie fa autorizacion de un
Juez que certifique la sustentacion racional de los indicios con que cuenta la investigacion,
a fin de evitar fa aplicacion indiscriminada de esta medida. Asimismo es necesario dotar de

validez procesal a las pruebas que se obtengan por esta via.

En el rubro de “Estrategias y Lineas de Accion™ del citado Plan Nacional de
Desarrollo, en fa parte correspondiente a la ucha contra el crimen organizado, se establece
que se "...revisard la legislacion penal sustantiva, a fin de que pueda sancionarse de manera
directa, efectiva y con mucho mayor severidad a quienes se organicen para delinquir, o a
quicnes colaboren con ellos con anterioridad o posterioridad a la realizacion de los actos
ilicitos...”,”® y se estima necesario revisar, por una parte las normas de organizacion y
competencia de los organos encargados de la investigacion y persecucion de los delitos, asi
como los métodos de investigacion moderna que puedan utilizar en el cumplimiento de sus
funciones y, por otra parte, la situacién de quiencs estin encargados de vigilar el

desempeiio de los primeros.

" Idem. P:N.D. P. 23,
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De manera explicita el Plan seflala que la seguridad juridica de los particulares y ¢l
respeto de los derechos fundamentales exige programas y mecanismos de control para que
los agentes del Ministerio Pablico y de la Policia Judicial actucn en los términos que fija la
ley, tanto en la fase de averiguacion prcvia. como en el proceso, reiterando, enfiticamente,
el respeto a Jos derechos fundamentales -nombre que tomando Jas garantias minimas,
introducidas en la Constitucion para la vida en sociedad-, puesto que es indudable que cl
derecho positivo mexicano tiene entre sus finalidades proteger a las personas contra toda
conducia que afecte sus derechos y la integridad y libertad que consagra la Constitucion y

que regulan las leyes.

Sin embargo, “los derechos no siempre pueden respetarse y cumplirse. | lace falta
disponer de medios para ello y dichos medios (crecimiento, seguridad, desarrollo técnico,
cquilibrio ecologico) no figurar como derechos fundamentales, pero sin duda son también
valores y, a veces, condiciones necesarias para atender las exigencias de libertad, igualdad
y dignidad™ *

El Codigo Penal para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica
en materia federal en su Titulo Quinto referente a los delitos en materia de vias de
comunicacion y de correspondencia en ¢l articulo 167 fraccion 1X antes de las reformas del
7 de Noviembre de 1996 decia:

“Se impondra de uno a cinco aflos de prision y multa de quinientos a cincuenta mil

pesos:

IX. Al que dolosa o indebidamente intervenga la comunicacion telefonica de

terceras personas”.

* CARRILLO PRIETO IGNACIO. Elementos de Politca Juridica. Estudios Varios UN.A.M. 1992.P.62
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Esta fraccion fue aprobada el 29 de diciembre de 1980 y entrd en vigor ¢l 12 de
encro de 1982, El sentir del Congreso de la Unién para la aprobacion de la fraccion
referida, habia sido creada por la necesidad de tipificar la actividad que debido a los
avances técnicos han hecho posible que el hombre pueda violar la privacia de otros, fuc en
¢l sentido de que en * ...la descripcion tipica se precisaba la exigencia del dolo para la
comision del ilicito y se prevé ademis, en forma explicita, la antijuricidad de la conducta,
al establecer que la intervencion sca indebida, para dejar a salvo aquella que se justifica por

derivarse de un derecho o un deber”.*

Sobre esta fraccion Garcia Ramirez precisa que el *'...comportamiento que siempre
s¢ sanciona s a titulo de dolo; no caven la imprudencia ni la preterintencion ... ha de ser
indebida... es indiferente en cuanto a los sujetos activo y pasivo... ¢l tipo sc refiere a actos
de intercepcion, sin exigir ningin complemento... la descripcion tipica se contrac a
intervencion de comunicaciones telefonicas... el interventor debe proyectar su conducta
hacia la comunicacion de terceras personas... es permisible la tentativa y son posibles los
concursos... puesto que no hay calificativos especiales... la pena aplicable ¢ en toda caso la

misma” ¢

El otro precepto que fiie aplicable a la intervencion telefonica fue el articulo 571 de

la Ley de Vias Generales de Comunicacion, que establecia:

“Se castigara con la pena que establece el Codigo Penal para el Delito de
revelacion de secretos al que indebidamente y en perjuicio de otro, intercepte, divulgue,
revele o aproveche los mensajes, noticias o informacién que escuche y que no estén

destinados a ¢l o al pliblico en general...”

* Diario de Debates. Cdmara de Diputados. Tomo I1. No. 50, diciembre 29, 1980.P. 6.
" Proteccién Jurldico-Penal de Ias Comunicaciones Personales, Andlisis y Propuesta. Revisla Criminalia.
Academia Mexicana de Ciencias Penales, Afio LVIII, No. 1. México, D.F. enero-abril, 1992, De. Pornia.
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En cuanto a este precepto, Garcia Ramircz ha comentado que “se trata de un
mandamicnto anterior a la fraccion 1X del articulo 167 del cddigo Penal... tienc mas amplia
cobertura la intervencion, alternativamente con otros actos con autonomia : divuigacion,
revelacion o aprovechamiento de lo que hubiese escuchado el sujeto activo... no se alude
al medio por el cual se transmite la comunicacion o, en todo caso, sc intercepte o escuche
¢sta... ambos tipos incorporan un clemento normativo: indebidamente... no exige, de modo
expreso, que la conducta sca dolosa... no exige de modo expreso, que la conducta, que
puede ser de caracter material o moral.. alude cl contenida de la comunicacion
interceptada o utilizada... resuelve la punicion de este comportamiento cuando ¢l mensaje
que escuche ¢l Agente no est¢ destinado a ¢l o al publico en general... es un delito

. . 7
equiparable al de revelacion™ !

Ademas, Garcia Ramirez, opina que “por lo que hace a la ubicacion de la materia,
habiendo un ordenamiento material de las comunicaciones publicas... éste debiera ser la

sede para la tipificacion penal del asunto...” no obstante, es necesario decir que en lo
ultimos anos ¢l panorama actual ha cambiado, debido, entre otras razones, al crecimiento

lamentable del crimen organizado.

4.2. EL ESPIONAJE TELEFONICO.

El tema de la intervencion telefonica ha venido a ocupar, en los Gltimos meses, un
relevante sitial en las noticias tanto periodisticas como televisivas; utilizando generalmente
el término de “espionaje telefonico™ que si bien, en estricto sentido no es incorrecto ya que
la accion de ecspiar de acuerdo a la Academia de la Lengua significa “acechar
disimuladamente lo que se dice o hace”, sin embargo, no es el mas adecuado ya que
generalmente se concibe al espionaje como la actividad que pone en peligro la seguridad

de la nacidn sin referirse al derecho a la intimidad que deben gozar todas las personas.

" Idem.
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La Enciclopedia Juridica Omeba sefiala que: “Lo que verdaderamente y a efectos
juridicos caracteriza cl cspionaje no es ni el descubrimiento del secreto- politico,
ccondmico o militar -ni ¢l empleo del disimulo (puesto que puede obtenerse casualmente
o por razén del cargo desempefiado), sino su revelacién bien sea a terceras personas, bicn
sea de modo genérico, es decir, sin destinatario especial, siempre que la revelacion

signifique un peligro para fa seguridad de la nacién” **

La legislacion mexicana no utiliza el término espionaje para referirse a la
intervencion telefonica y ha tipificado la actividad del espionaje, tanto el realizado por los
extranjeros como por mexicanos, en el Codigo Penal en ¢l titulo relativo a los delitos

contra la seguridad de la nacion, en los articulos 127, 128 y 129.

El primer precepto seifalado, se refiere a los extranjeros que realicen esta actividad,
considerando tres supuestos: al extranjero que en tiempo de paz tenga relacion o
inteligencia con persona, grupo o gobierno extranjero para darle informacion o conscjos
que tengan por objeto llevar a cabo una posible invasion o alterar la paz interna; cuando
proporcione, en tiempo de paz, sin autorizacion, documentos, instrucciones o cualquier
dato de establecimientos o de posibles actividades militares, y por dltimo sciala la
hipotesis para el extranjero que en tiempo de guerra tenga relacidn con el enemigo o
proporcione cualquier informacion, instrucciones, documentos o cualquier ayuda que

perjudique o pueda perjudicar a la Nacion mexicana.

El articulo 128 se refiere a los mexicanos que revelen documentos o informacion
confidencial de un gobierno extranjero a otro gobierno, si con elio perjudica a la Nacion; y
por ultimo, el articulo 129, se aplica a la persona que tenga conocimicnto de las

actividades de un espia y su identidad y, no lo haga saber a las autoridades.

* Bnciclopedia Juridica Omeba, Tomo X. Buenos Aircs.Pig. 756.
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Una primera aproximacion al concepto de intervencion telefonica revela que ésta
consiste en fa obtencion de informacion que se emita por medio de comunicacion
telefonica con la utilizacion de equipo sin autorizacion del emitente para beneficio de un
procedimiento institucional y con [a autorizacion judicial previa o posterior, segin sea el

Caso.

4.3, INVESTIGACION PERIODISTICA AL RESPECTO.

Los dias 15, 16 y 17 de julio de 1995 el periddico Excélsior publicd en primera
plana una entrevista de su reportero Rafael Medina Cruz al ex comandante de la Policia
Judicial Federal, Guillermo Gonzalez Calderoni, el cual sefiald- “C.S.G. me ordend espiar
a la oposicion: Gonzalez Calderoni”- en donde sefiala que efectuo acciones de espionaje a

la oposicion mediante intervencion telefonica.

En el mismo sentido la revista “Proceso” publicd en dilerentes niimeros que van
desde agosto de 1994 hasta mayo de 1995, articulos en los que sefiala que en México
opera una amplia red de intereepeion telefonica, estableciendo la existencia de centros de
espionaje telefonico instalados en las principales ciudades del pais, a cargo, al decir de la
revista, de la Procaraduria General de la Republica en complicidad con teléfonos de
Mexico y telégrafos nacionales; subrayando la intervencidn telefonica como. una téenica
habital, dispersa y sin un control central. Esta practica es realizada ™ hasta fines de los
aios 70, por la Direccion Federal de Seguridad, la Direccion de Investigaciones Politicas y
Sociales. ambas de la Seeretaria de Gobernacion, y el Servicio de Inteligencia Militar, de la
Secretaria de la Defensa Nactonal, asi como la CIA; en la actualidad. la llevan acabo,
ademds de la Procuraduria general de la Repablica, los Servicios de  Inteligencia de

Gobernacion y de la SEDENA, ¢ incluso la DEA"™

" Revista Proceso. nimero 449 del 9 de encro de 1995 Pig. 42
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Por otro lado el periodico “El Financiero™ del 8 de julio de 1995, hace una cronica
de la intervencion teletonica en donde de acuerdo con el testimonio de un ex comandante
de la desaparecida Direccion Federal de Seguridad, miembro de la brigada especial v ex
comandante de fa Policia Judicial en Guerrero, Michoacan y Jalisco, especialista en

infiltracion y espionaje telefonica dice que ™ . la orden de intervenir teléfonos es de la
Secretaria de Gobernacion .y ahora el Centro de Investigaciones en Seguridad Nacional
(CISEN)", sin embargo v de acuerdo con un diagnostico sobre el CISEN que circulo a
mediados de 1993 en forma restringida, el organismo ignora teorias v doctrinas
estructuradas sobre seguridad nacional, sus prioridades solo se identifican a partir de
coyunturas sociopoliticas; su practica de investigacion de campo se realiza en forma
primitiva, sin método cientilico de trabajo y con base en el conocimienia empirico del

vestigador, por lo que sus resultados son descriptivos. superliciales ¢ insuficientes”

Retomando la entrevista realizada por el perigdico “El Financiero™ al ex
comandante ¢s preciso decir que ¢l procedimiento de operacion que seiala para llevar
acabo la intervencion telefonica mediante grabadora con cassette y monitoreo directo,
consiste, fundamentalmente, en ... que un agente escuche las conversaciones telefoncas y
las considere importantes la registre en un grabadora... la intervencion se hace con lo que
técnicamente se conoce como tapon, Es decir, una conexion en la linea telefanica que va

direclamente a un monitor (agente) donde se acciona la grabadora manualmente.™

La entrevista concluye con la afirmacion que el ex comandante hace y en donde
afirma que entre los mas "beneficiados con el espionaje que hacia Direccion Federal de

Scguridad eran los capos del narcotrafico”.

Es menester hacer notar que el procedimiento descrito en el pirrafo anterior, en la
actualidad resulta arcaico, ya que existen mecanismos mucho mas modernos, con

tecnologia de punta que permiten la intervencion tanto a los teléfonos celulares, como a las

= El Financicro. 8 de Julio de 1995 Pig. 13,
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lincas telefonicas comunes sin necesidad de acercarse a las “cajas telefonicas”, como es el
conmutador electronico -multiplexor, el cual interviene automaticamente cualquier linca

telefonica.

4.4, OBJETIVOS DE LA INTERVENCION TELEFONICA EN MEXICO.
Alir desarrollando el tema de la intervencion telefonica en México, seria necesario
y primordial sefialar cual serian los objetivos de ésta y tras una profunda investigacion

[legamos a la siguiente conclusion.

Los objetivos de Tas intervenciones teletonicas en México  consisten,
fundamentalmente, en: obtener informacion respecto de personas o grnupos, delincuentes o
no, de los diferentes sectores sociales, economicos o politicos en el marco de las
denominadas Seguridad Privada, Seguridad Juridica, Seguridad Publica y Seguridad

Nacional,

Estos conceptos tienen su debida y necesaria funcion social en un Estado de
Derecho. En este sentido trataremos de aproximarnos a la conceptualizacion de cada uno

de cllos.

4.4.1. LA SEGURIDAD PRIVADA.

La concepcion moderna de la seguridad privada es la identificacion de los riesgos
que puedan afectar la integridad de las personas, su patrimonio y su imagen o de las
personas que estan bajo su cuidado y la aplicacion sistematica de medidas preventivas
para, con la disminucion de los riesgos que enfrentan, establecer y mantener un clima de
seguridad que les permita continuar sus actividades productivas, sociales, culturales y

recreativas.
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4.4.2. LA SEGURIDAD JURIDICA.

En cuanto a la seguridad juridica ésta “consiste en la confianza que tiene en un
Estado de Derecho el ciudadano al ordenamiento juridico, es decir, al conjunto de leyes
que garantizan la scguridad y ¢l orden juridico™.® Asimismo, DELOS, Ia define como “la
garantia dada al individuo de que su persona, sus biencs y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le seran asegurados por la socicdad,

proteccion y reparacién”.®?  Sin embargo, esta concepeién tan amplia de la scguridad

juridica “...es problemitica cn las actuales circunstancias de violencia social, ya que
Seguridad juridica, a nuestro entender, es un concepto fundamentalmente normativo que

. . [}
sc relacionamente estrechamente con la legalidad y con el Estado de Derecho.®

4.4.3. LA SEGURIDAD NACIONAL.
El término seguridad nacional ¢s un concepto relativamente moderno, su uso se

inicia a partir de la segunda mitad del presente siglo.

La Constitucion utiliza las expresiones seguridad interior y exterior de la nacion,
mismas que implican “...la idea de derechos en un sentido subjetivo, del pueblo mexicano:
su soberania, su derecho a autogobernarse, su derecho a ser independiente y a escoger su
régimen politico... no asi el de seguridad nacional que conlleva elementos ideologicos que

incorporan el concepto de interés como fundamento de una vision politica”.*!

El Plan Nacional de Desarrollo identifica como objetos de proteccion de la
Scguridad Nacional a la capacidad de decision interna con la realidad de la

interdependencia; la pluralidad social y politica con la unidad frente a los desafios internos

" Diccionario Juridico Espasa-Calpe. Espafia.Pig. 906.
* Los fines del Derecho, Le Fur, et al, U.N.A.M. México 1975.Pig. 47.

“ Scguridade Publica cn México. Probicmas, Perspectivas y Propucstas. Gonzdicz Ruiz Samucl, ct al,
UN.AM. 1995.Pig. 44 y 45.

" ldem.Pig. 45 y 46.
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y exteriores; los compromisos constitucionales internos y las posiciones internacionales del

pais.®’

Precisa ¢l Plan que la expresion concreta de nuestra soberania consiste en preservar
la integridad de nuestro territorio y asegurar en el mismo la vigencia del Estado de
Derecho, con la supremacia de la Constitucion Politica y de las leyes que emanan de ella.
Asimismo, son expresion de nuestra soberania el definir objetivos propios e desarrollo,
promaoverlos en el pais y en el extranjero, y el fortalecer nuestra identidad y nuestra

cultura.®

4.4.4, LA SEGURIDAD PUBLICA.

La seguridad piblica le encontramos definida como *... el conjunto de politicas y
acciones colerentes y articuladas, que tienden a garantizar la paz pablica, a través de la
prevencion y represion de los delitos y de las faltas contra el orden piblico, mediante el

sistema del control penat y el de policia administrativa.”®’

En el rubro de la “Scguridad Publica” destaca en lo que se refiere a las
intervenciones telefonicas, la fase de procuracién de justicia: actuaciones del Ministerio
Piblico y Policia Judicial Federal y local. En estos casos es de considerarse que las
investigaciones rclevantes se resuelven a través de esta practica, actualmente ilegal. No se
soslaya, en lo relativo a la imparticion de justicia, la aplicacién de esta forma de obtencion
de informacion para el cumplimiento de érdenes de aprehension o reaprehension.  Los
particulares también aprovechan la facilidad de obtencion de equipo y de servicios de
“especialistas” para resolver sus propios intereses de manera extrainstitucional o por lo
menos para contar con elementos suficientes para plantear demandas ante las autoridades;

en otros casos se aplica esta posibilidad técnica con fines francamente delictivos.

“P.N.D.PAg. 12.
“P.N.D. Pig. 9.
" Gonzilez Ruiz Samucl. op. cit. Pag. 49.
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4.5, LA INTERVENCION TELEFONICA COMO PREOCUPACION ACTUAL.
La preocupacion actual sobre la intervencion tclefonica se presenta en tres

vertientes:

I. La que se refiere a utilizarla como instrumento procesalmente aceptado en la
lucha contra la delincuencia organizada.
2. La difusion que se ha dado a informacién sobre comunicaciones telefonicas de

gobierno relativas asuntos relevantes en investigacion, y

3. La divulgacion que se ha hecho de las comunicaciones telefonicas de

funcionarios con particulares.

Es importante ¢l aspecto del control de las actuaciones de las personas que llevan a
cabo esta actividad de manera general. Desde luego amerita de control judicial, pero en la
prictica se observa, por ser ilegal, la inexistencia total de mecanismos de control sobre
estas actividades, lo que resulta una utilizacion indiscriminada de la informacion obtenida,

en la mayoria de los casos, con fines diversos a los legalmente admisibles.

En caso de concliir en Ja reglamentacion de la intervencion telefonica, habra de ser

una importante preocupicion la supervision el control esta actividad.

Este aspecto del control no debe considerarse como accesorio sino como principal
ya que, sin que se garantice su existencia solo se legalizaria una actividad que no
beneficiaria a instituciones sino que permitiria, ahora de manera legal seguir obteniendo
informacion para su uso de personas y no de gobierno; para beneficios de unos y no de la

sociedad.
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Por supuesto, esta indicacion se antoja de dificil cumplimiento y amerita de la
existencia y vigencia de un proceso de profesionalizacion de los servidores de la seguridad
publica, la que tiene como beneficio la garantia del cumplimiento de tarcas conforme al

objetivo institucional y a la expectativa social, asi como el control corporativo de calidad.®®

Serd necesario avocarse a resolver conjuntamente, la reglamentacion de la
intervencion telefonica con el procedimiento de control, tanto formal como practico, ya

que sin el segundo la primera no cumpliria con el objetivo que se persigue.

Medidas de esta naturaleza habrin de ser valiosos auxiliares para el establecimiento
y mantenimiento de condiciones de seguridad; sdlo cuando coexistan en el marco integral y
coherente de un sistema nacional de seguridad publica, donde personas y equipo se

apliquen con métado y supervision al cumplimiento del fin institucional.

Sobre este aspecto, el defensor de los derechos humanos Sergio Aguayo Quezada
opina que: “Dentra de esos controles esta la dimension juridica, un reajuste de las leyes
existentes o la creacion de un comité o comision que regule como, cuando y por qué se va
a espiar. Y qué procedimiento debe seguirse para espiar ¢l teléfono de alguien, porque yo

creo que algunos casos podria ser un recurso pero hecho legal™®.

Es asi como ningin derecho esta garantizado con la existencia de la delincuencia;
para afrontar esta problematica resulta, entonces, necesario fortalecer y adecuar, a los
tiempos que vivimos, los instrumentos juridicos constitutivos del sistema penal, que
permitan garantizar los dercchos del hombre dentro de 1a esfera de un Estado Democratico
del Derecho.

* Hacia la Profesionalizacién de la Policia Judicial Federal Mexicana. Carrillo Pricto Y.; Gonzalez Ruiz S.
y Mendicta Jiménez E.P.P. 102 y 103,
" Revista Proceso, 949 del 9 de Encro de 1995, P. 44,
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“El Derecho Penal no siempre ha cumplido ¢l contenido de estos principios, no
siempre ha atendido a la realidad que le subyace y, por tanto, no siempre ha sido
instrumento eficaz. Debido a su ineficacia, las reformas han sido abundantes y cada vez

mas frecuentes”, ™

4.6, INTERVENCION TELEFONICA AL CATEO.
(CRITERIO JURISPRUDENCIAL).

Existe un criterio establecido en la tesis que aparece en la cjecutoria pronunciada
en ¢l juicio de amparo directo 1993/86 de la Sala Auxiliar de la Suprema corte de Justicia,
que asimila la intervencion telefonica al cateo.

Esta tesis aislada sc transcribe en su totalidad:

*“ Es verdad que si de autos aparcce que la Policia Judicial grabd una
conversaciones telefonicas relacionadas con los acusados, pero no aparece que s¢ haya
recabado antes un orden judicial para ello, ni que pericialmente se haya determinado que
las voces eran de las personas a que se atribuyen esas cintas carecen de valor probalorio en
juicio, el articulo 16 constitucional sefiala que solo la autoridad judicial podra expedir
ordenes de cateo, en las que se indicara el lugar que ha de inspeccionarse y los objetos que
se buscan, a lo que ha de limitarse la diligencia, es de notarse que ese precepto fue
aprobado en el afio de 1917, cuando no eran previsibles para el constituyente los avances
técnicos de la electronica, que permiten realizar, en prejuicio de los particulares, actos tan
nocivos como los que se previcron en 1917, y de naturaleza substancialmente semcjante.

Por lo demits, las garantias individuales protegen, o garantizan ciertos derechos de
los individuos, que se consideran de la mas alta importancia para que se pueda decir que se
vive en libertad, con dignidad, y no en un estado policiaco. seria una interpretacion
mezquina de la constitucion la que ignorase los avances de la técnica para permitir la

violacion de esos derechos, en rigor, el espiritu de la garantia protege a personas, a sus

* La importancia y perspectivas de las reformas penales. Ciclo de mesas redondas. Procuradurfa General
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propicdades y privacidad, y no sélo lugares y objetos tangibles, en un sentido material y
estrecho. La garantia de los catcos no sélo rige la toma de objetos materiales y tangibles,
sino que alcanza a la toma, mediante grabacién o escucha, de aseveraciones verbales que
un individuo hace con la confianza de que esta actuando con derecho a su privacidad, y ¢l
acatamicnto y respeto de esa garantia exige que la policia no ha de interferir con esa
privacidad, sin mandamiento de autoridad judicial, para apoderarse del contenido de
conversaciones telefonicas. Las actividades del gobierno al escuchar y grabar
conversaciones telefonicas constituyen rigor, dada la tecnologia actual, un cateo, en ¢l
significado sustancial del articulo 16. Hay que determinar cual es ¢l valor protegido por la
garantia, y seguirlo protegiendo contra los avances de [a tecnologia, para evitar que ésta
vaya convirtiendo en letra nwerta a la garantia, asi, pues, debe mediar juicio imparcial de
un funcionario judicial entre los ciudadanos y la intromision policiaca en sus derechos y en
su privacidad. Y para cl efecto, lo mismo da que el teléfono utilizado estuviese en un
hogar, en una oficina, etcétera, pues ¢l mismo valor de privacidad de la persona y de sus
pertenencias, se viola en ambos casos. Por lo demas es substancialmente lo mistmo
efectuar un cateo para apoderarse de una aseveracion escrita que interferir un teléfono

para apoderarse del contenido de un aseveracion oral.

Por tanto, si la intercepcion telefonica no estuvo precedida de un orden judicial, se
trata de un acto inconstitucional, y por ende, nulo de pleno derecho en si mismo y en sus

frutos.

En consecuencia se entenderia permitidas las intervenciones telefonicas por la
legislacion mexicana, cuando cumplan las finalidades establecidas para la realizacion de los

catcos.

Las formalidades establecidas por el articulo 16 constitucional para la realizacion

de catcos exigen:

de Justicia del Distrito Federal. Febrero 1994.P. 19,
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a) Escrito de autoridad judicial autorizando;

b) Lugar que ha de inspeccionarse,

c) Persona o personas que hayan de aprehenderse;

d) Objetos que se buscan, a lo que tnicamente debe de limitarse la
diligencia;

¢) Levantar al concluir acta circunstanciada en presencia de testigos propuestos por
el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa por la autoridad que realice la

diligencia.

No se debe dejar de sefialar que se ha generado controversia por la asimilacion de

la intervencion telefonica al cateo, ya que se argumenta lo siguiente:

Por lo menos en el caso del inciso b) en la gran mayoria de los casos, no se sabri
con anticipacion con qué persona o personas se comunicara telefonicamente la persona
identificada y se violara la identidad al escuchar, registrar y revelar el contenido de la

comunicacion sostenida.

El precepto constitucional tutela también la discriminacion de objetos susceptibles
de apoderamiento por la autoridad con permiso para ello, lo que no es posible de cumplir
en tratindose de una comunicacion que obtiene integra cl contenido (ya existe
apoderamiento) y ese acto se conoce violentando un derecho y causando un perjuicio de
imposible reparacion.

A mayor abundamiento, respecto al inciso ¢), se infiere que en todos los casos es
necesario intentar la notificacién personal al destinatario de la medida, lo que para el caso

de las intervenciones anula de plano el fin perseguido por la autoridad.
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4,7. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA INTERVENCION TELEFONICA .
Como es sabido nuestra Constitucién esta dividida en dos partes: Parte Dogmitica

y Parte Orginica.

En su parte Dogmitica, trata de los derechos fundamentales del hombre y conticne

limitaciones del Estado frente a los particulares.

Y es precisamente en esa parte donde en Agosto de 1996, se reformo cl
mencionado articulo, agregando un pirrafo mas, ¢l cual fue insertado después del
anteriormente mencionado, en donde se establece por primera vez en nuestra Constitucion,

un apartado relativo a a comunicaciones privadas, el cual sciala:

“Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionard penalmente
cualquicr acto que atente contra fa libertad y In privacia de las mismas. Exclusivamente
la autoridad judicial federal que faculte la ley o el titular del Ministerio Pablico de la
entidad  federativa  correspondiente, podra autorizar la intervencion de  cualquier
comunicacion privada. Para cllo, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y
motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los
sujetos de la misma y su duraciéon. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas
autorizaciones cuando sc trate de materias de carécter clectoral, fiscal, mercantil, civil,

laboral o administrativo, ni el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.”

A pesar de la gran importancia que incluye el parrafo mencionado, hay que tener
presente que para solicitar a la autoridad judicial la intervencion de eomunicaciones
privadas, se requiere de una estructura técnica muy costosa, corriendose el riesgo de que
los sistemas modernos de audio puedan distorcionar y alterar en su contenido con gran
facilidad, resultindo un poco inadecuado utilizar este tipo de intervenciones para justificar

el combate contra el crimen organizado.
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Al analizar el innovante parrafo transcrito con antelacion podemos, constatar que
teniamos razon al asemejar en cierto modo la forma de autorizar un cateo a una
intervencion telefonica, ya que entre ambos encontramos ciertas semejanzas, atreviendonos

a hacer una comparacion entre los requisitos que se requiercn para lograr dicha

autorizacion.
REQUISITOS
CATEO INTERVENCION TELEFONICA
1. Lo expide una autoridad judicial 1. Quien la expide es una autoridad judicial.
2. Sc realizard por escrito. 2. Seiiala que se hara por escrito.
3. En la orden de cateo debera seialar 3. Sc expresara el tipo de intervencion, los
el lugar que ha de inspeccionarse, la- sujetos de [a intervencion, asi como su persona

o personas que hayan de- aprehenderse  duracion.
y los objetos que se-----.

buscan.

A pesar de la similitudes que hay entre ambos, también es importante sefialar que la
intervencion telefonica establece restricciones, tales como las que no se podra otorgar
dicha autorizacion para realizarla en materias de caricter electoral, fiscal, mercantil, civil,

laboral o administrativo, ni en ¢l caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

A diferencia del cateo, éste no establece los casos en que no podra lograrse su
autorizacion, entendiéndose que dicha autorizacién queda al libre arbitrio de la autoridad

judicial que lo expida.

Se deja totalmente aclarado, que la anterior comparacion, no sc realiza con el fin de
asemejar o comparar la intervencién telefonica con el cateo en su esencia, sino Unicamente

de forma, en relacidn con sus requisitos, ya que como se puede apreciar el legislador tomé
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muy cn cuenta los requisitos para autorizar ¢l catco y ast poder utilizarlas cn la

autorizacion de la intervencion telefonica.

4.8. LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Al iniciar el presente ¢l capitulo, se hablé acerca de la necesidad de aumentar la
legislacion de la intervencion telefonica en México y se explicaba que una de las
modalidades que nos ha llevado a preocuparnos mas por dicho aumento, es el crecimiento

tan marcado que esta realizando de manera desmedida la delincuencia organizada.

Sin embargo ¢l 7 de Noviembre de 1996, sc publico en el Diario Oficial de la
Federacion, “La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada”, la cual en su anticulo
primero seiiala que su objeto cs establecer reglas para la investigacion, persecucion,
procesamiento, sancion y cjecucion de las penas por los delitos cometidos por algiin
micmbro de la delincuencia organizada. Agregando que sus disposiciones son de orden

publico y de aplicacion en todo cl territorio nacional.

Por otro lado, la Ley en mencion en su articulo segundo plasma ¢l concepto de
delincuencia organizada de la siguicnte mancra: “Cuando tres o mas personas acuerdan
organizarse o sc organicen para rcalizar en forma permancnte o reiterada, conductas que
por si o unidas a otras, ticnen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los dclitos
siguientes, seran sancionados por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia

organizada”, mencionanado a continuacion los siguicntes delitos:

1. Terrorismo, previsto en ¢l articulo 139, parrafo primero; contra la salud, previsto
en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteracion de moneda, previstos
en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto
en ¢l articulo 400 bis, todos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero

Comin, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal;
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1. Acopio y trifico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de la Ley

Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

I1L. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 138 de la Ley General de

Poblacion;

IV. Trafico de organos, previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis de la Ley
General de Salud, y

V. Asalto, previsto en los articulos 286 y 287; sccuestro, previsto en el articulo
366; trafico de menores, previsto en el articulo 366 y robo de vehiculos, previsto en el
articulo 381 bis del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, o en las disposiciones

correspondientes de las legislaciones penales estatales.

Asimismo, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en su Titulo Segundo,
Capitulo Cuarto titulado “De las ordenes de Cateo y de Intervencion de Comunicaciones
Privadas”, establece todos los requisitos que deben reunir las solicitudes para poder
intervenir una comunicacion privada, las autoridades competentes para autorizarlas, el
procedimientos que debera seguirse una vez que se haya librado una orden para intervenir
una comunicacion privada e inclusive las sanciones a que se haran acreedores los
servidores pablicos que intervengan comunicaciones privadas sin la autorizacién judicial
correspondiente o cuando revelen, divulgen o utilicen en forma indebida o en perjuicio de
otro la informacion o las imagenes obtenidas en el curso de la intervencion de

comunicacion privada,

El tema de la presente tesis es el “Analisis de la Intervencion Telefonica en México
y en otros Palses”, sin embargo es conveniente mencionar que el articulo 16 parrafo

tercero de la Ley en comento, seilala que podran ser objeto de intervencion las
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comunicaciones privadas que se realicen de manera oral, escrita, por signos, scilales o
mediante ¢! empleo de aparatos eléctricos, electronicos, mecanicos, alambricos o
inalambricos, sistemas o equipos informdticos asi como por cualquicr otro medio o forma
que permita la comunicacion entre uno o varios emisores y uno o varios receptores; de ahi
que la presente Ley no sélo se limitd a proteger las comunicaciones que al realizarse por
via telefonica scan interceptadas, sino que también extendio dicha proteccion a toda
aquella comunicacion que por el solo hecho de ser privada, es ya una garantia individual

consagrada en el articulo 16 Constitucional, parrafo noveno y décimo.

Atinadamente al publicarse la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, se
reformé el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal, tipificandose en el articulo 211 his la revelacion,
divulgacion o utilizacion de secretos indebidamente o en perjuicio de otro, informacion o
imagenes obtenidas en una intervencion de comunicacion privada, aplicandose en su caso
las sanciones correspondientes de seis a doce afios de prision y de trescientos a sciscientos

dias de multa.

A pesar de que se empieza a legislar [a intervencion de comunicaciones en nuestro
Derecho, scria importante que la legislacion fuera abundante al respecto, pues las
necesidades de la sociedad en la cual vivimos exigen cada vez més la creacion de leyes que

estén de acuerdo con el tiempo en que nos encontramos.
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CONCLUSIONES

En cl presente trabajo hemos analizado los conceptos que son objeto de
reglamentacion legal en Espafia, Francia, Italia, Colombia y los Estados Unidos de
América, asi como la revision de diversas constituciones politicas que permiten desde su
propio texto normativo la intervencion telefonica, y al adentrarnos posteriormente al
surgimiento de esta figura en nuestro sistema juridico mexicano, sin olvidar que la misma
surge con la finalidad de combatir la delincuencia organizada, llegamos a las siguientes

conclusiones:

PRIMERA -La delicuencia es una manifestacion social negativa, que
también cambia. Algunos individuos y grupos dedicados al crimen se modernizan y
perfeccionan su organizacion y tormas de operacion, en consecuencia, los responsables de
enfrentarios en el marco del derecho y solo en él, deben precisamente actualizarse, agilizar

sus procedimientos y mejorar su organizacion y capacidad de respuesta.

SEGUNDA .-La practica de intervenir una comunicacion telefonica no es
reciente, sino por ¢l contrario su modo de realizarla ha ido evolucionando de acuerdo con

los avances tecnologicos que se van suscitando con ¢l devenir del tiempo.

TERCERA.-Por lo tanto, al hablar de intervencion telefonica, no estamos
hablando de un tema sencillo; por e! contrario, prohibirlo o regularlo son opciones que

pueden provocar, a su vez consccuencias negativas. Prohibirlo implicaria obstaculizar ¢!
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diseito y el establecimiento de medios del Estado tendientes & mejorar sus tarcas de
investigacion judicial. Regularlo sin el debido cuidado, por otro lado, podra provocar que

se vulneraran los derechos fundamentales de la persona.

CUARTA.-Actualmente la intervencion telefonica se encuentra regulado
como una garantia individual, la cual se encuentra plasmada en los péarrafos noveno y
décimo del articulo 16 Constitucional, transformandose ipso facto en una potestad
inherente a la persona humana, pudiendo ser exigible su respetabilidad ante cualquier

autoridad.

QUINTA.-Es importante scilalar, que la Constitucion al legislar en su
articulo 16, parralo décimo la intervencion telefonica, establece: *...que los resultados de
las intervenciones que no cumplan con ¢stos (requisitos), carccerin de todo valor
probatorio.” No obstante lo anterior nuestra Ley suprema, da a la figura en estudio un
matiz, no de prucba Unicamente, pues seilala en el parrafo noveno del citado articulo que la
Ley sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas, empiezando a ser sancionada cuando su realizacion sea ilegal. Encontrandose ya
tipificada de manera muy breve en el articulo 211 bis del Codigo Penal para el Distrito

Federal en Materia de Fuero Comuin y para toda la Republica en Fuero Federal.

SEXTA.- La Creacion dec la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, ha sido un paso muy importante, toda vez que vino a dar respuestas a todas
aquellas dudas que con motivo de la evolucidn del crimen organizado, en momento
surgieron. Dicha Ley vino a reformar, adicionar y derogar diversas disposiciones del
Caodigo Penal para el D.F. en Materia de Fuero Comun y para toda la Repablica en Fuero
Federal; de! Codigo Federal de Proceditnientos Penales; de la Ley Organica del Poder

Judicial de la Federacion y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.
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