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LAS COMUNICACIONES PRIVADAS Y LA REFORMA PENAL

SUMARIO: 1. La proteccion del honor y la vida privada. 11. La reforma
constitucional en materia de comunicaciones privadas. 111, La ini-
ciativa de Ley confra la Delincuencia Organizada. 1V, Reflexion final.

En materia de comunicaciones privadas, la reforma penal es planteada por el
legislador como una patente necesidad social, la cual permita a la sociedad de-
fenderse de las nuevas formas de criminalidad que atentan contra ella y a las
autoridades disponer de los medios legales pertinentes, para lo cual, dicha ley
contempla previsiones normativas de investigacion vinculadas con [as regulacio-
nes sobre intervenciones de comunicaciones privadas, con €l fin de configurar
un sistema adecuado a procedimientos técnicos de investigacion, los cuales no
cesan de perfeccionarse.

El fenémeno de la criminalidad constituye en Ia época actual uno de los pro-
blemas méas agudos que padece la sociedad. Dicha afirmacién puede robustecer-
se, simplemente, a partir de las cifras oficiales que se reportan sobre los delitos
denunciados. '

Entre 1994 y 1995 existio, acorde con lo informado en el programa de Pro-
curacion de Justicia 1995-2000, un incremento del 35.36%! en las denuncias
presentadas tan solo en el Distrito Federal, cifra que permite damos una idea de
la problematica en dicha materia, en lo referente a las cifras oficiales, sin perder
de vista que existe una amplia cifra negra.

En este panorama social, surge en nuestro pais una iniciativa de Ley contra
la Delincuencia Organizada y una propuesta para reformar los articulos 16, 20,
21, 22 y 73 constitucionales, con el fin de hacer acorde el contenido de la referida
iniciativa de ley con la Constitucion, y sajvar, de dicha manera, cualquier con-
tradiccién polémica.

La exposicién de motivos de la iniciativa alude, de manera reiterada, a la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, adoptada en Viena, Austria, el 20 de diciembre de
1988.2 al justificar la adopcion de ciertas medidas, en virtud del compromiso

I Una diferencia de 161,496 a 201,136, sin tomar en consideracion que existe una cifra negra
de la delincucncia que no es denunciada.
2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de septiembre de 1990,
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internacional en ella adoptado, asi como la reforma constitucional que modifique
principios inmersos en el sistema juridico mexicano,

Esta prescripcion resulta contraria incluso a la tilosofia inmersa en dicha con-
vencidn, pues el articulo segundo de la referida Convencion plantea como pro-
pésito:

Promover la cooperacion entre las partes a fin de que puedan hacer frente con
mayor eficacia a los diversos aspectos del trafico ilicito de estupefacientes y sus-
lancias sicotrdpicas que tengan una dimension internacional, En cumplimiento de
las obligaciones que hayan contraido en virtud de la presente convencion, las partes
adoptaran las medidas necesarias, comprendidas las de orden legislativo y admi-
nistrativo, de conformidad con las disposiciones fundamentales de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos.

Aspecto que se puede traducir en una clara reserva, que el propio texto de la
Convencidn realiza, con ¢! fin de que las adecuaciones legales que propone s6lo
se realicen, en caso de ser acordes con el orden publico® inmerso en el sistema
juridico mexicano, lo cual resulta un planteamiento légico, pues un postulado
fundamental en materia de tratados y convenciones internacionales consiste en
que sean acordes con el sistema juridico mexicano y sus principios, so pena de
ser nulas por pugnar contra ellos.

De igual manera, la propia Convencién reitera el postulado antes mencionado,
al incluir en el articulo tercero, punto dos, ¢l compromiso a nivel de “‘reserva”
que establece al sefialar: “‘a reserva de sus principios constitucionales y a los
conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una de las partes
adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales con-
forme a su derecho interno”.

Ahora bien, no obstante ¢l contenido antes referido, la iniciativa de Ley contra
la Delincuencia Organizada contiene una incomprensible justificacién de la li-
mitacién de garantias, que resulta contraria incluso con los postulados de la Con-
vencion, que pretende utilizar como fundamento, lo cual ne es aislado, pues siendo
un documento proveniente del seno de 1as Naciones Unidas, el mismo debe ser

acorde con los principios de no intervencion, que la misma Convencion recono-
ce, asi como de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de la persona.

I. LA PROTECCION DEL HONOR Y LA VIDA PRIVADA

El honor, la intimidad y el derecho a la vida privadat son bienes juridicos
que la sociedad en ocasiones determina prudente proteger a nivel penal, pues

3 Se le ha definido, de manera reiterada, como un conjunlo de principios inmerses en un sis-
lema juridico,

4 El honer sc define como: cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento en nues-
tros deberes respecto ded projimo y de nosotros mismos. Gloria o buena reputacién que sigue a fa

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/D8fhGo

LAS COMUNICACIONES PRIVADAS Y LA REFORMA PENAL 157

resulta indudable el derecho de todo individuo a la inviolabilidad de su perso-
nalidad moral auténtica y la que presuntamente pueda tener.

El honor y la vida privada constituyen un bien juridico de naturaleza muy
especial, pues la relevancia que le otorgan los hombres no es en la misma in-
tensidad v en los mismos términos que los demas bienes juridicos. En esta tesi-
tura, dista mucho la proteccidn legal otorgada a otros bienes juridicos, como la
integridad corporal o bien el patrimonio, en donde los ataques o €l peligro que
se puedan sufrir tienen una afectacién casi por igual a todos los ciudadanos; de
ahi la tasacion del mismo y su correlacidn de la respectiva punibilidad aplicable

Existen quienes consideran al honor y a la vida privada como lo mds preciado
de su existencia (prefiriendo en ocasiones la muerte antes que perderlo) en tanto
para otros es algo perfectamente sacrificable que sélo tiene utilidad para a con-
vivencia social. '

En estos términos, comparemos ¢cédmo la méas minima lesion de la integridad
corporal o bien del patrimonioc son duramente reprimidos con sanctones propor-
cionales al dafio o puesta en peligro del bien juridico. En cambio, los ataques al
honor de una persona, por mas terribles que resulten, o la atribucién de un hecho
falso, con el cual se haga perder la reputacion tiene penas insignificantes en la
ley, a veces tan simples como una multa, sin tomarse en consideracién que
una lesion a una mujer honesta o a un hombre honesto pblico® produce un mal,
el cual no solo puede perdurar por la vida entera, al herir en lo més intimo al
individuo, un sentimiento de la propia dignidad u honor, en algunos tan fuerte
y de mayor gravedad que los ataques o el peligro sufridos en el patrimonio o en
la integridad corporal.’

virtud, al mérito o a las acciones heroicas, fa cual trasciende a las familias, personas y acciones
mismas de que se k2 granjen. Intimidad: “partc reservada o mas particular de los pensamicntos,
atectos o asuntos interiores de una persona, familia o colectividad™, Caceres. Julio, Diccionario ideo-
légico de la lengua espafiola, Barcelona, Gustave Gili, 1981, p. 453,

5 Recordemos que las normas inmersas en los tipos penales y que retoma el legislador al crear
las leyes penales generalmente contiencn un bien juridico al cual se le reconece relevancia como
para scr tutelado por la ley penal.

& Ramos, Juan P, Los delitos contra el honor, 2* cd., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1958, pp.
11-22; de igual manera, vid. Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal, México, Porria, 1982, t. 111,
pp. 9-27. ]

7 En materia de interceptacion de correspondencia y mensajes se encuentra permitido que los
padres puedan interceptar o abrir las comunicaciones dirigidas a sus hijos menores de edad, los tutores
respecte de las personas bajo su dependencia y los conyuges entre si.

Respecto de las calumnias, no se castiga al calumniador si logra probar plenamente haber
tenido causas bastantes para incurrir en su error, habiéndose acreditado la inocencia del calumniade
o que son falsos los hechos en que se apoya la denuncia, la queja o la acusacidn.

Asl tampoco se castigard al autor de una denuncia, queja o acusacion, si 10s hechos que en
¢llas se imputan son ciertos, aunque constituyan un delito, y €1, erronea o fulsamente, les haya atri-
buido ese caricter.

En materia de difamacion, ya lo seialabamos, no se aplicard sancion alguna tratdngose de
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II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE COMUNICACIONES PRIVADAS

En materia de comunicaciones privadas y derecho a la vida privada, se intro-
ducen dos nuevos parrafos al articulo 16 constitucional (el noveno y décimo),

“A. La manifestacion técnica del parecer sobre alguna preduccidn literaria, artistica, cientifica o
industria; B. Al que manifieste su juicio sobré la capacidad, instruccién, aptitud o conducta de otro,
si probare que obro en cumplimiento de un deber o por interés piiblice, o que. con la debida reserva,
lo hize por humanidad, por prestar un servicio a persona con quicn tenga pareniesco o amistad, o
dando informes que se le hubieren pedido, si no lo hiciere a sabiendas calumniosamente; C. Al autor
de un escrito presentade o de un discurso pronunciado en los tribunales, pues si hiciere uso de alguna
expresién difamatoria o injuriosa, los jueces, segun la gravedad del caso, le aplicaran alguna de las
correcciones disciplinarias de las que permita la ley, a excepeion de las imputacioncs calumniosas
o bien que ésta s¢ extienda’ a personas extrafias al litigio, o envuelva hechos que no se¢ relacionen
con el negocic de que sc trata, pues en caso de que asi fucre entonces se procederd contra cf calum-
niador, no siendo aplicable ¢n este caso, la justificante en ¢l sentido de que el calumniador demuestre
la notoriedad del hecho imputado o que simplemente reprodujo lo ya publicade cn la Republica o
en otro pais.

Allanamiento de morada. En este caso la justificacion de un acto de molestia de dicha indole
lo es Ia concrecion del tipo penal, mediando come justificacion una orden de la autoridad competente
para inferir dicha molestia. :

La orden dec cateo es 1o que puede significar una justificada irrupcion en la vida privada de
las personas especificamente en su departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa
habitada. A nivel constitucional, el articulo 16 establece los lineamientos a los cuales debe ajustarse
dicho acto de molestia, cstableciende que “‘en toda orden de caleo, que s6lo la autoridad judicial
podra expedir y que sera escrita, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona 0 personas
que hayan dc aprehenderse vy los objetos que sc buscan, a lo que Gnicamente debe limitarse Ia dili-
aencia, leyantindose al concluirla un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propucstos
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia 0 negativa, por autoridad que practique la dili-
gencia”, desprendicndose los siguientes elementos: a} una orden por escrito; b) cxpedida por la
autoridad judicial; ¢) la expresion del lugar, sefialamiento de la persona que se busca o de los objetos;
d) la constancia al final de la diligencia que deberd levantarse en presencia de dos tesligos, y )
fundando y motivando el proceder de 1a autoridad.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala al respecto algunos requisitos adicio-
nales consistentes en la acreditacién por el Ministerio Pablico ante el juez al cual le solicite fa orden
de caleo de la necesidad y objeto, lo cual debe entenderse como los extremos previstos por el propio
articulo 16 constitucional en el sentido de tener acreditados los elementos de tipo penal y existir
datos que hagan probable la responsabilidad del indiciado o bien que justifique la necesidad de la
orden de cateo (el articulo 61 reproduce los requisitos contenidos en el articulo 16 constitucional,
negando valor probatorio a la diligencia que no se ajuste a dichos requisitos, aunque exista consen-
timicnto de los ocupantes del lugar).

Espionaje telefénico. En nuestro pais no existe la minima posibilidad de poder justificar
dicho proceder por parte de la autoridad o bien de particulares; pues, por el contrario, ¢l articulo
167, fraccidn IX, contempla 1a mencionada punibilidad para cl caso de que alguien de manera dolosa
¢ indevidamente intcrvenga la comunicacion telefénica de terceras personas, situacion que, cn este
caso, amerita ser reglamentada debidamente, pues resulta indudable que la presencia en las socieda-
des modernas de organizacioncs criminales de letal capacidad conocidas como malia, Cosa Nosira,
crimen organizado, triadas, tongs, etcétera, asi como la existencia de tipos penales como el narco-
trafico, lavade de dinero y el terrorismo, entre otros, exigen la aplicacidn de las mas modernas
técnicas para su debida comprobacion, :
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con ¢l fin de reconocer el derecho a Jas comunicaciones privadas, circunstancia
que ya se aceptaba en diversos ordenamientos legales suscritos por nuestro pais,
tales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,? el Pacto nter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos,% 1a Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre!® y Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.!!

También existe un documento analogo, como lo es la Convencidén Europea
para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.i?

En la testtura anterior, la reforma contempla la introduccion, en el articulo 16
constitucional, de dos nuevos parrafos, los cuales literalmente sefialan lo siguiente:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalmente cual-
quier acto que atente contra la libertad y privacia de tas mismas. Exclusivamente
la autoridad judicial fedceral, a peticion de una autoridad federal o del titular del
Ministerio Pablice de Ia entidad federativa correspondiente, podré autorizar la in-
tervencion de cualquier comunicacién privada, Para ello, la autoridad competente,
por escrito, deberd fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando
ademds, el tipo de intervencidn, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad
judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias
de caracter fiscal, mercanti!, civil, laboral, electoral o administrativo, ni cn el caso de
las comunicaciones del detenido con su defensor.

Las intcrvenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos
en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, ca-
receran de todo valor probatorio.

% Bl articulo 12: ‘nadic puede ser objeto de injercncias arbitrarias en su vida privada, su fa-
milia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacién. Toda persona
tience derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias™.

9 El articulo 17 a la letra sefala: “‘nadie puede ser objeto de injercncias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion;
2. Teda persona tienc derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o csos ataques™,
derecho que el prepio pacto en el articulo 2 reconoce como obligacion a carge de cada uno de los
estados a respelar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiceion los derechos reconocidos en dicho pacto, ademas de establecerse ¢l compromiso
por parte de los estados signatarios de adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones del pacio, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer cfectivos los mencionados derechos.

10 El articulo quinto sefala: *‘toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley conira los
ataques abusivos, @ su reputacién y a su vida privada y familiar™,

Il Fl articulo decimoprimero establece. 1. Toda persona ticne derecho al respeto a su hotra v
al reconccimiente de sy dignidad; 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarizs o abusivas en
su vida privada, en la de su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques itegales a su honra o
reputacion; 3. Toda persana ticne derecho a 1a proteccion de 1z ley contra esas injerencias o atagues’.

12 En su articulo 8 reproduce literaimente lo preceptuado por las convenciones americanas, pero
aclara: “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar de su domicilio y de su
correspondencia; 2. No habra injercncia alguna por parte de la autoridad piblica en ¢l ejercicio de
ese derccho salvo cuando sca necesaria cn una sociedad democrdtica en interés de la seguridad na-
civnal, seguridad pablica, o el bienestar econdmico y la prevencion de delitos penales, la proteccidn
de 1a satud o la moral o la proteccion de los dercchos y libertades de otros™.
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La motivacién de lo anterior se precisa en el sentido de referir algunas cons-
tituciones de otros paises que contienen prescripciones similares a las que se
inttodujeron al texto constitucional y resedar los casos de paises tales como Bra-
sil,13 Ecuador,'? Espaiia,!5. Italial¢ y Portugal.l?

Del andlisis de dichas constituciones se desprende la clara tendencia por llevar
a la legisiacion interna constitucional lo que se encuentra reconocido por dichos
paises en infinidad de instrumentos internacionales, en Jos cuales también Mé-
xico ha participado.

La reforma reconoce, en la primera parte, la inviolabilidad de las comunica-
ciones privadas, pero dicho reconocimiento habilmente se realiza con el fin de
posteriormente limitar su goce, lo cual resulta ser una clara contradiccion en la
propia reforma, pues resulta absurdo que se realice un supuesto reconocimiento
de derechos, precisamente para limitarlos.

La anterior situacidn resulta contraria a la tendencia de respeto a los derechos
humanos, pues un principio basico en dicha drea es que, al ser reconocidos, de-
ben sumarse esfuerzos para ampliar su contenido, mas no para idear mecanismos
que permitan su limitacion.

De igual manera, la reforma contempla que exclusivamente la autoridad ju-
dicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular
del Ministerio Pablico de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar
la intervencion de cualquier comunicacién privada, lo cual se desdobla en la
siguiente critica: en principio, las autorizaciones a nivel federal no se habran de
limitar al agente del Ministerio Publico a partir de lo que contempla el texto
constitucional, sino que bastard una prescripcion legal para que pueda ser reali-
zada por cualquier otra autoridad federal. Por otra parte, se establece que el Mi-
nisterio Piblico de las entidades federativas podra solicitar dicha intervencion,
to cual supone una ampliacién de facuitades de dichos servidores publicos, asi
como la existencia de una debida reglamentacion de éstas, con el fin de deter-

13 En ¢l articulo 15, inciso 3, sefiala que “la correspondencia y demds formas de comunicacién
privadas son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judiciat, en los
casos y con las formalidades que establezca la ley™.

14 FI articulo 19, numeral 8, establece *la inviclabilidad y el secreto de a correspondencia,
s6lo podra ser aprchendida, abierta y examinada cn los casos previstos por Ia ley. Se guardara secrelo
de los asuntos ajcnos al hecho que motivare su examen, Tl mismo principio sc observara con respecto
a las comunicaciones telegraficas, cablegrificas y telefanicas. Los decumentos obtenidos con viola~
cion de esta garantia no hardn fe en juicio”.

15 El articulo 18, punto 3, establece que “'se garantiza el secreto de 1as comunicaciones y, en
especial, de 1as postales, telegraficas v telefénicas, salvo resolucion judicial™.

16 Elarticulo 15: “serdn inviolables la libertad y el secreto de la correspondencia y de cualquier
otra forma de comunicacion. La limitacidn de los mismos sélo podrd producirse por auto motivado
de 1a autoridad judicial con las garantias establecidas por la ley™.

17 En su articulo 34, punto 4: “'queda prohibida toda injerencia de las autoridades publicas en
Ja correspondencia y en las telecomunicaciones, salvo los casos previsios en da ley en maferia de
enjuiciamiento™.
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minar los casos y supuestos ante los cuales podrd proceder, situacién que nos
remite a la problematica similar a la que actualmente padecemos en tormo a lo
que es la delincuencia organizada y lo que ha sucedido en nuestro pais al res-
pecto, pues actualmente existen al menos cinco clases de delincuencia organizada
desde la optica legal, siendo los siguientes:

a. Los que lo consideran un tipo penal

Estado de México: “‘al que participe en una agrupacion o banda organizada,
cuya finalidad sea cometer delitos que afecten bienes juridicos de las personas
o de la coiectividad™ (articulo 178).

b. Los que fo confunden con la asociacién delictuosa

Durango: ‘‘seran aquellos en los que tres o mds personas cometan alguno de
los delitos previstos en los siguientes articulos™ (articulo 163 bis).

¢c. Los que retoman la orientacion integrada at Cédige Federal
de Procedimientos Penales en 1994

Guanajuato: “cuando tres 0 mas personas se organizan bajo las reglas de je-
rarquia v disciplina para cometer de modo reiterado o con fines predominante-
mente lucrativos, cualquiera de los delitos considerados como graves por el
articulo 183 de este codigo™ (articulo 183 bis).

Sinaloa: “‘serdn aquellos en los que tres 0 mas personas se organizan bajo las
reglas de disciplina y jerarquia, para cometer de modo violento o reiterado o con
fines predominantemente lucrativos, alguno de los delitos graves previstos en el
articulo 1177, '

Tabasco: “‘seran aquellos en los que tres o mas personas se organizan bajo
tas reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento o reiterado o
con fines predominantemente lucrativos, alguno de los delitos graves previstos™.

d. Los que copian mal la reforma federal

Hidalgo: *‘serdn aquellos en los que tres o mds personas de manera organi-
zada, cometen de modo violento o reiterado o con fines predominantemente lu-
crativos, alguno de los delitos graves precisados en el articulo 119 de este
codigo™.

e. Los que asumen la tendencia de una descripcion abierta

Sonora: ‘“‘seran aquellos en los que tres o mds personas se organizan jerarqui-
camente para cometer cualguiera de los delitos previstos en el Cédigo Penal del
estado de Sonora”™ (articulo 187 bis).
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Baja California, ““aquella en la que intervienen tres o mds sujetos organizados
jerdrquicamente, para cometer cualguiera de los delitos previstos en este Cédigo™.

De igual manera, sumariamos ¢l problema de calificacién a nivel internacio-
nal, que supone una concepcion diversa de la delincuencia organizada. Por ¢jem-
plo, en los Estados Unidos de América existen diversas formas y procedimientos
que se han introducido en las leyes para combatir el crimen organizado. A este
respecto, el titulo 18, parte 12, capitulo 96 en sus articulos 1961 a 1968, de la
codificacion de los Estados Unidos de América contiene infinidad de preceptos
enfocados a definir el régimen juridico de las organizaciones criminales a las
cuales se califica con el término (racketeering).

En los Estados Unidos de América se define al crimen organizado de cinco
maneras diversas!8 con acepciones en los términos siguientes:

1. Cualquier amenaza referida a homicidio, secuestro, juegos, incendios pre-
meditados, robos, sobornes, extorsion, negocios en asuntos obscenos, 0 negocios
con narcdticos u otras drogas peligrosas, que sean punibles en los términos de
ley con una punibilidad de mas de un afio.

2. Cualquier accidn que sea procesable bajo cualquiera de las siguientes pres-
cripciones: sobornos (seccién 201), sobornos en materia de deportes (seccion
224), falsificacion (seccidn 473), robo de embarques interestatales si la accion se
comprende en los términos previstos por {a seccién 659 como criminal, malver-
sacion de pensiones y fondos de asistencia social (seccidon 064), extorsion en
transacciones crediticias (secciones 891-894), fraude y actividades relacionadas
con dispositivos de acceso (seccion 1029), transmisién de informacion para
apuestas (seccion 1084), fraude de correos (seccidn 1341), fraude de telégrafos
(seccion 1343), fraude de instituciones financieras (seccion 1344), asuntos obs-
cenos (secciones 1461-1465), obstruccion de la justicia (seccion 1503), obstruc-
cidn de investigaciones criminales (seccion 1510), obstruccion de la aplicacién
de la ley (seccién 1511), soborno de testigos, victimas o informantes (seccion 1512),
represalias contra testigos, victimas o informantes (seccidn 513), interferencia
con el comercio, robo o extorsidn (seccién 1951), crimen organizado (seccién
1952), transportacion interestatal de wagering paraphernalia (seccion 1953), pa-
gos ilegales de fondos de asistencia social (seccion 1954), relacionados con la
prohibicion de negocios en materia de juegos ilegales (seccién 1955), lavado de
instrumentos monetarios (seccion 1956), empefio de transacciones monetarias so-
bre propiedad derivada de actividades ilicitas (seccion 1957), uso de instalacio-
nes comerciales para cometer homicidio por contrato (seccion 1958), explotacion
sexual de niftos (secciones 2251-2252), transportacion interestatal de vehiculos
automotores robados (secciones 2312-2313), transporte interestatal de propieda-
des robadas (secciones 2314-2315), trafico de ciertos vehiculos automotores o

18 Cddigo de Estados Unides, titulo 18.
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de autopartes (seccién 2321), contrabando de cigarros (secciones 2341-2346),
trafico de esclavos y trata de blancas (secciones 2421-2426).

3. Cualquier accién procesable bajo el titulo 29 del Codigo de los Estados
Unidos de América, tales como: negociar con restricciones de page y préstamos
para organizaciones del trabajo (seccién 186), malversacion de fondos de unio-
nes (seccion 501).

4. Cualquier delito que involucre al fraude en relacidn con un proceso bajo
el titulo 1I, fraude en venta de seguros o de latas en materia de manufactura,
importacion, recibo, ocultacién, compra, venta u otro trato relacionado con nar-
coticos u otra droga peligrosa, punible bajo cualquier ley de Estados Unidos.

5. Cualquier accion que sea procesable bajo las disposiciones en materia mo-
netaria y divisas en materia de reportes (Currency ad Foreing Transactions Re-
porting Act).

Ante todo esto, emerge el dilema relativo a si la delincuencia organizada es
un fenémeno criminal que le corresponde atacar a la Federacion y que, por ende,
debe constituir un tipo penal federal o, bien, si es un fendmeno criminal que le
corresponde por igual a las autoridades federales como a las locales, y ahora se
suma lo relativo a si la intervencion de comunicaciones privadas se realizara en
los términos que cada legislatura de los estados del pais determine, pues para los
delincuentes en general, incluyendo a los més torpes, es ampliamente conocido
que la investigacion de los delitos guarda mayor complejidad cuando multiples
jurisdicciones se encuentran en concurrencia. '

A nuestro entender, la descripcion de la “delincuencia organizada™ incluida
en las leyes federales y estatales deberia contener los mismos elementos, con
una tendencia que homologara la concepcion a nivel internacional; de otra ma-
nera pareciera que estaremos ante ella, con modalidades diversas a partir del
lugar del territorio nacional en el cual nos encontremos, lo cuai arroja ua pro-
blema grave de cooperacion internacional, por las diferencias en su concepcion.

Por otra parte, se establece un doble control aplicable a las solicitudes de
intervencién de comunicaciones privadas, sujetindolas a un control jurisdiccio-
nal, siendo dicha autoridad la Gnica que podra obsequiarlas, y, por el otro, af de
legalidad, que supone una debida fundamentacion y motivacién de las causas le-
gales de la solicitud, la cual debera contener como minimo, el tipo de interven-

cion, los sujetos de la misma {(en donde debemos suponer se incluye tanto el
activo como el pasivo) y su duracion,

También contempla que no podran otorgarse autorizaciones tratandose de ma-
terias tales como la electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativa, ni
en el caso de las comunicaciones del detenido.con su defensor; en esta parte, se
utiliza una redaccion desafortunada, pues, cuando de prohibir algo se trata, por
to general la técnica ordeﬁa sefialar con precision lo que se autoriza, es decir,
no comprender lo que no sera procedente, sino mas bien especticar lo que re-
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sultara procedente. En el presente caso, lo ideal hubiera sido que el legislador
precisara que solo seria autorizada para la materia penal, siendo extrafia su pre-
cision al tratar de sefialar los casos limitativos en los cuales no procedera, utili-
zando una clasificacién muy restringida que deja fuera aspectos tales como las
materias familiar, notarial, bursétil, bancaria, financiera, internacional, etcétera,
y tal pareceria que en éstas seria procedente una solicitud de intervencion.

Finalmente, el parrafo décimo, de reciente incorporacién, postula que las in-
tervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos en las
leyes, especificando que los resultados de las intervenciones que no cumplan con
éstos careceran de todo valor probatorio, lo cual bien pudo haberse obviado, pues
resulta claro que una de las reglas en materia de medios probatorios es que no
resulten ser contrarios al derecho, principio que es retomado claramente por las
leyes procesales federales de nuestro pais. Por lo cual, consideramos que no era
necesario introducirlo en la Constitucién, ya que lo inico que logramos es con-
tinuar con la practica de sustantivizar las leyes adjetivas, y, mds grave aun, trans-
formar la Constitucién en una ley adjetiva que determine procedimientos
especificos que mas bien resultan ser contenidos comunes de las leyes procesales
y no de textos constitucionales.

H1. LA INICIATIVA DE LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Por otra parte, en la iniciativa de Ley contra la Delincuencia Organizada se
reglamenta el contenido de las reformas realizadas a la Constitucidon en materia
de vida privada.!9 Para tal efecto, se autoriza la intervencion de comunicaciones
privadas, previéndose la necesidad de un control jurisdiccional, y dejandose a
salvo dicho requisito cuando medie autorizacién de alguna de las personas que
participe en la comunicacién intervenidaZ? (reproduce una férmula integrada al
titulo 18, parte I, capitulo 119 de la Constitucién de Estados Unidos).

Efectivamente, el articulo 19 sefiala al respecto que cuando el Ministerio Pit-
blico considere necesaria la intervencion de comunicaciones privadas, ya sea te-

lefénicas, radiotelefonicas, telegraficas o cualquiera otra; el acceso a bancos y
sistemas informaticos, computacionales o similares, lo solicitara por escrito a la

autoridad judicial federal, la que debera resolverlo en los términos de ley dentro
de las seis horas siguientes a que fuera recibida la solicitud.

19 Situacion absurda, pues lo més recomendable seria la reglamentacion del derecho a la infor-
macién con una lcy especifica que abordara no sélo las materias que en un exceso se plantean en
ta niciativa,

20 En este supuesto, resulta un exceso haber incluido tormulas inmersas en el sistema juridico
de los Estados Unidos de América, al reproducir integralimente el contenido del articulo 251§, punto
2 (¢), titulo 18, parte [, capitulo 119, del cédigo de Estados Unidos.
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En dicho supuesto, se establece un control judicial a las solicitudes de inter-
ceptacién de comunicaciones privadas; sin embargo, existe la posibilidad de que,
cuando medie autorizacién de alguna de las personas que participe en la comu-
nicacion, no serd necesario tramitar ante el juez lfa solicitud, circunstancia que
mantiene al margen del control jurisdiccional dichas practicas. Lo recomendable
hubiera sido, si de basarse en legislaciones extranjeras se trataba, el reproducir
plenamente la férmula utilizada en el articulo 2511 ¢) del Cédigo de Estados
Unidos, en cuyo contenido se delimita que esa circunstancia solamente opera
para aquellos casos de urgencia que involucren peligro inmediato de muerte o
serios dafios fisicos a cualquier persona, actividades de conspiracidn que atenten
contra los intereses de la seguridad nacional o actividades de conspiracién ca-
racteristicas del crimen organizado, que requiera una comunicacion por cable,
oral o electrénica, que amerite ser interceptada antes de que sea extendida una
orden de interceptacion con los debidos requisitos de legalidad.

En la iniciativa, se deja al margen dichas circunstancias, y simplemente se
establece que cuando haya ‘‘autorizacion”, sin precisar los términos en que de-
berd obsequiarse o bien corroborarse, entonces el control jurisdiccional de los
actos de autoridad, especificamente los realizados por ¢l agente del Ministerio
Publico, para la interceptacion de comunicaciones privadas, desaparecen.

Por otra parte, se hace referencia a un término de seis horas, al final del cual
debera resolverse por parte del juez en torno a una solicitud de intervencion
telefonica. Dicho término dificilmente podria ser suficiente, méaxime si en las
legislaciones similares de otros paises se opta por términos de cuarenta y ocho
horas, que aun cuando también resulta hasta cierto punto estrecho, guarda una
mayor amplitud que el propuesto, pues dificilmente podria darse cumplimiento
al mismo, dada la actual situacidén que padecen los tribunales en nuestro pais,
salvo que se constituyeran jueces federales exprofeso para dicho tipo de trdmites.

En el articulo 20 se establece que “‘para conceder o negar la solicitud de in-
terceptacion de comunicaciones, el juez (inicamente constatard la existencia de
indicios suficientes para considerar gue la persona investigada es miembro de o
colabora con la delincuencia organizada y que el medio de comunicacion o el
banco informatico, computacional o similar, o bien el lugar que se pretende vi-
gilar electronicamente es o puede ser utilizado por dicha persona”. Lo anterior
constituye un punto extremadamente delicado, pues no se precisa en ¢l contenido
de 1a ley la obligacién a cargo del Ministerio Pablico de acreditar la necesidad de
intervenir comunicaciones privadas, bajo los parametros de w/tima ratio ante la
ineficacia de las restantes técnicas y métodos de investigacién que amparados
sobre la base de los restantes medios de prueba no han sido de la eficacia espe-
rada.

Quiza hubiera sido conveniente retomar formulas que garanticen y permitan
al juez tener conocimiento de manera amplia y clara de la deficiencia de otros
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procedimientos de investigacion que se hayan intentado, la manera en que han
fallado, o bien, la explicacion de manera razonable de por qué no podria tener
€xito si se utilizaran, o lo peligroso que podrian resultar, con lo cual se evitaria
utilizar una medida tan drastica para la sociedad simplemente por el hecho de
tener conocimiento de que un miembro de o colaborador de la delincuencia or-
ganizada va a utilizar un determinado medio de comunicacién,

En lo que atafie al articulo 21, se establece que la autorizacion judicial de
cateo electrénico o ambiental “‘se realizard por el Ministerio Pablico Federal, a
través de sus auxiliares”, sin quedar claro el control que existird respecto de
dichos “auxiliares’’, pues la orden, en su caso, debiese contemplar desde el punto
de vista legal, que sera extendida a un agente del Ministerio Pablico especifico,
son el sefialamiento claro y preciso de manera limitativa de los servidores pu-
blicos a los cuales exclusivamente se les autorizard participar en la intercepcion
de comunicaciones.

Por ofra parte, ¢l propio articulo contempla fa posibilidad de que una persona
pueda permanecer intervenida de manera permanente, autorizando al agente del
Ministerio Publico para que “‘prorrogue tal medida tantas veces como sea nece-
sario’’; sin embargo, no se precisa en parte alguna el periodo que podra durar
cada intervencidn, lo cual parecerfa indicar que sera el propio Ministerio Piiblico
el que propondria fa duracién de la misma y, por ende, de manera vitalicia podria
decretarse ésta,

En el articulo 22 se establece que, en los cateos electronicos © ambientales,
el Ministerio Ptblico ordenar la transcripcién de aguellas grabaciones que re-
sulten de interés para la averiguacién previa, en este supuesto la duda persiste,
pues se incluye l1a posibilidad de que el Ministerio Pablico pueda girar 6rdenes
de transcripcién cuando el conocimiento de las comunicaciones privadas inter-
ceptadas debiese estar confidencialmente restringido a un determinado nimero
de sujetos claramente delimitados en la correspondiente autorizacion otorgada
por ¢l juez, no resultando conveniente la alteracion de su contenido, mediante el
cambio de la oralidad a lo escrito, en virtud de las tergiversaciones que dicha
circunstancia puede provocar.?!

En el articulo 27 se introduce la posibilidad de que ante aquellos casos en los
cuales el Ministerio Publico federal haya ordenado la detencion de alguna per-
sona podra solicitar a la autoridad judicial federal la autorizacion para realizar
la intervencién de comunicaciones telefénicas o la vigilancia electréaica, solici-

tud que debera resolverse en los términos de ley dentro de las tres horas siguien-
tes a que fuera recibida, lo cual representa un absurdo, pues resulta indudable la

21 [n esta parte resuita un exceso et uso del término “cateo™. en virtud de propiciar confusiones,
al referir una serie de reglas plenamente diversas de las aplicables para dicho tipo de actos, en tanto
se define un régimen especial para la practica de los que denomina la iniciativa “‘cateos electro-
nicos”.
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practica imposibilidad de que un juez pueda resolver algo tan complejo como lo
es la conveniencia de limitar un derecho constitucional en un lapso de tres horas,
pues la tnica posibilidad de que dicha circunstancia pudiera presentarse seria la
existencia de jueces especializados en dichos tramites, asi como que se encon-
trase laborando las veinticuatro horas del dia.22

En cuanto a la cooperacién de los concesionarios, permisionarios y demés
titulares de los medios o sistemas susceptibles de intervencidn, se precisa en el
articulo 28 que deberdn colaborar eficientemente con la autoridad competente
para el desahogo de dichas diligencias, lo cual también resulta ser un exceso por
el legislador, pues pareceria que toda fa sociedad mexicana debe transformarse
en un colaborador de las instituciones encargadas de la procuracién de justicia,
con el fin de prestarle servicios de caricter profesional para que estos puedan
llevar a cabo sus labores de manera adecuada. La regla en esta materia deberia
ser que, al pretender que alguien preste un servicio eficiente de colaboracién, la
contraprestacion natural seria la remuneracion por los servicios profesionales, lo
cual no resulta lejano de la realidad. :

También se establece que la revelacién, divulgacién o utilizacién no autori-
zada, en perjuicio de otro, de la informacién o imagenes obtenidas en ¢l curso
de una intervencion seran sancionadas en los términos de la ley respectiva; em-
pero, mas bien la propia ley debid haber establecido una reglamentacién espe-
cifica en materia de responsabilidad penal atribuible a los responsables de la
violacién de su contenido, pues resulta claro que la iniciativa de Ley contra
la Delincuencia Organizada logré motivar al legislador para que se aprobara, en
el seno del Congreso de la Union, la restriccion en el goce de las garantias cons-
titucionales, a las cuales tiene derecho todo individuo que se encuentre en el
territorio mexicano, lo cual se traduce en una molestia adicional a la que sufre
toda la sociedad mexicana por los margenes tan amplios de impunidad existentes,
los cuales provocan a la vez, violaciones constantes, cuando no cotidianas, de
garantias individuales y de derechos fundamentales de las personas; sin embargo,
generosamente, la iniciativa contempla, con el fin de evitar la continuidad de
dicha circunstancia, reducir el goce de ciertas garantias para la sociedad cn ge-
neral, solicitando un sacrificio adicional a los mexicanos, situacion que raya en
el exceso, pues al parecer no resulta suficiente el clima de impunidad y de co-
rrupcion que padece actualmente la sociedad, sino que es necesario, para evitar
los excesos y abatir la delincuencia, limitar algunos derechos, tales como el de-
recho a la vida privada y la seguridad juridica, entre otros.

22 Lo anterior es doblemente criticable, maxime cuando es ¢laro que en nuestro sistema judicial
federal el tramite de un amparc al menos requiere de treinta dias a efecto de que ef juez competente

puede resolver respecto del fondo del asunto, siendo incompatible diche término con las escasas tres
lioras a que se pretende el andlisis de una limitacion de garantias constitucionales como lo es el

derecho a las comunicaciones privadas.
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[V. REFLEXION FINAL

En materia de interceptacion de llamadas tefefénicas, correspondencia ¢ men-
sajes de cualquier clase, pensamos que la autorizacion para realizar dicho tipo
de actividades debe utilizarse como tltima instancia, en caso de no existir otra
alternativa de actuacion.

El contenido de la ley refiere una serie de formulas y mecanismos que, como
la propia iniciativa lo reconoce, se aplican en paises tales como los Estados Uni-
dos de América e Inglaterra, entre otros, los cuales {tenen un sistema juridico,
una cultura, una historia y una conformacién social plenamente diversos de los
mexicanos, pues en ellos no existen los millones de pobres extremos que hay en
México, ni tampoco los méargenes de impunidad y de corrupcidn tan caracteris-
ticos de los paises latinoamericanos, cuestion por la cual la ley parece referir, en
su contenido, un pais diverso de aquél para el cual va dirigido, c¢s decir, segu-
ramente en caso de ser aprobada se traducira en problema adicional para la so-
ciedad mexicana en lugar de una afortunada solucion.

También es conveniente recordar que el problema gue la sociedad mexicana
padece en materia de delincuencia organizada e incluso la no organizada no es
algo derivado de las imprecisiones de la ley o bien de falta de instrumentos
legales efectivos, sino de los hombres que se encargan de ilevarla a la practica,
los cuales, en los mas de los casos, adolecen de falta de capacitacién, profesio-
nalizacidn, y, ademads, algunos estidn inmersos en una terrible corrupeion, coti-
dianamente descubierta, por lo cual, propondriamos enfocar la atencidn sobre
esquemas de profesionalizacion y especializacidn, que se proyecten sobre las di-
versas instancias de procuracién de justicia para garantizar que su funcién se
traduzea en un beneficio social y no en un innegable lastre, volviendo la mirada
precisamente a eso que el legislador denomina una realidad innegable, lo cual,
a nuestro modo de ver, no encuentra su solucién con una reforma legal, como
algunos o quiza toda la sociedad mexicana quisiéramos. '

Raill PLASCENCIA VILLANUEVA
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