ALGUNAS OBSERVACIONES CRITICAS A LA FUTURA
REFORMA CONSTITUCIONAL, CON ESPECIAL
MENCION A LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Rodolfo FELIX CARDENAS

I Introduccion. 11. Reforma constitucional y Ley Federal Contra la Delin-
cuencia Organizada de 1996. 111. Decreto por el que se reforman diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
presentado por el presidente Felipe Calderén Hinojosa al Senado de la
Republica en marzo de 2007. IV. Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales v de Justicia de la Camara de Diputados con Pro-
vecto de Decreto que Reforma, Adiciona y Deroga diversas disposiciones
de la Constitucion Politica,

I. INTRODUCCION

Es de todos conocido que el sistema de enjuiciamiento penal mexicano
tiene serias fisuras, por decir lo menos. La inercia que desde afios atras
se viene experimentando para abandonarlo y trasladarse a otra via de
enjuiciamiento que se caracterice por su transparencia y eficacia ha
conllevado a la formulacién de numerosas iniciativas de reforma al
texto constitucional,' la mas reciente, aprobada ya por el Congreso
de la Union circula por las entidades federativas y el Distrito Federal
en busqueda de su voto aprobatorio.?

' Véase Moisés MORENO HERNANDEZ, “Retos y perspectivas de la reforma penal”, en
Examen, num. 157, aio X1, marzo de 2008, pp. 27y 28. .

*Ello para culminar el proceso de reforma constitucional en términos del articulo 135
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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La reforma constitucional, que s€ anuncia como un hecho, toca
diversos articulos del texto de la Carta Magna, a pesar de ser objeto
de mayor publicidad lo que ya, como lenguaje comun, se suele deno-
minar como juicio oral,? cuya referencia continua por sus promotores
se muestra como la mejor moneda —por no decir la tnica— de dicha

reforma. \
No debe perderse de vista, sin embargo, que la reforma constitueio-

nal va mas alla de la propuesta de un nuevo sistema de enjuiciamiento
penal; ciertamente presenta algunos temas que me parecen plausibles,
por citar s6lo algunos, coincido con Garcia Ramirez* en la adopcion
de medidas alternativas para resolver los conflictos, el fortalecimien-
to de la defensoria publica y de los derechos de la victima, como el
que se busque privilegiar la libertad, entre otros; sin embargo, dicha
reforma toca a la vez otros aspectos también relevantes respecto de
los cuales la referencia ha sido menor, a no ser en los distintos foros
especializados en que se ha venido discutiendo el tema;® me refiero a la
regulacion que se propone con relacion a la delincuencia organizada;
a la nefanda propuesta del uso de grabaciones entre interlocutores
que revelen algun hecho delictivo.® como a la intervencion de las

! Esta expresion —juicio oral- no es acertada para denominar lo que se quiere presentar
como un sistema de enjuiciamiento penal distinto, al ser tan s6lo la referencia a una etapa
procesal, si bien importante y caracteristica de éste, pero que no debe confundirse con un
sistema de corte acusatorio que es en realidad en lo que consiste la propuesta formulada.

4Véase Sergio GARCIA RAMIREZ, “;Agua y veneno? Doble sistema penal”, en Examen,
nam. 157, afo Xix, marzo de 2008, pp. 16 y 17.

5 Ha encabezado la discusion, desde la iniciativa presentada al Senado de la Republica
en marzo de 2007 por el presidente Felipe Calderén Hinojosa, el Instituto de Formacion
Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal organizador del Foro:
“La Reforma Penal en México. Andlisis, criticas y perspectivas”, celebrado en sus instala-
ciones de la ciudad de México del 23 al 27 de abril de 2007, cuyos trabajos se recogieron en
la publicacién: “La Reforma Penal. Andlisis, criticas y perspectivas”, en la revista Sistema
Penal, edicion especial, agosto de 2007, del Instituto de Formacion Profesional de la Procu-
raduria General de Justicia del Distrito Federal; también en el Foro de discusion organizado
por el mismo Instituto de Formacién Profesional: “La Reforma constitucional en materia
penal y seguridad pablica”, celebrado del 7 al 11 de enero de 2008 en sus instalaciones;
asi como en el Foro de discusion: “Los estados ante la Reforma constitucional en materia

penal”, organizado por ¢l mismo Instituto de Formacion Profesional, con la Procuraduria
General de Justicia del Estado de Veracruz y con la participacién de la Academia Mexicana
de Ciencias Penales y la Procuraduria General de la Republica, celebrado en la ciudad de
Xalapa de Enriquez los dias 8 y 9 de enero de 2008.

& Me refiero aqui a lo que prevé el articulo 16 constitucional en lo que vendra a ser su
décimo tercer parrafo al sefalar: Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancio-
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comunicaciones privadas que, si bien no se toca como tal de manera
expresa, a mi entender se ve afectada por la reforma constitucional
misma: de estos aspectos me ocuparé a continuacion

II. REFORMA CONSTITUCIONAL
Y LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA DE 1996

En el ailo dq 1995, los instrumentos juridicos con los que contaba el
Estado mexicano no tenian la capacidad de rendimiento para hacer
frente a la delincuencia organizada. En aquel entonces, la Procuraduria
General de la Republica fue la promotora en la bisqueda de posibles
soluciones para ello; asi, se integré un grupo interinstitucional de
t(abajo y se decidio acudir al extranjero para tomar nota de la expe-
riencia de paises como Colombia, Estados Unidos, Italia, Espafia y
Francia; se trataba de conocer de mejor manera c6mo en estos paises
se estaba atacando ese fenémeno delictivo.” La Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, en aquel entonces a cargo del Dr. José
Antonio Gonzalez Fernandez, también tuvo presencia y participacion
en esos lugares.® El resultado de los trabajos condujo a la elaboracion,
yaen 1996, del Proyecto de la que hoy conocemos como Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada.’

nard penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto
cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen
en ellas El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion
relacionada con la comisién de un delito. En ningun caso se admitirdn comunicaciones que
wol('r{ el deber de confidencialidad que establezca la ley.

"El grupo de trabajo se integré por distintos sectores y actores; unos cubrieron alguna
0 alg.unf.l.ﬂ etapas otros todas; entre ellos se encontraban por la Procuraduria General de la
Repiblica el Dr. Moisés Moreno Hernéndez, el Dr. Samuel Gonzélez Ruiz, el Dr. Mario
Esluan?o Bermidez, el licenciado José Luis Santiago Vasconcelos; por la Presidencia de
la Republica ¢l abogado Fernando Gémez Mont y como legisladores acudieron Eduardo
Andrade Sénchez, José Angel Conchello, Eduardo Zapata Perogordo, Eduardo Gonzilez
:\r::rocc‘r. Gerardo de Jesis Arellano Aguilar, Ramén Sosamontes, Mauro Gonzélez Luna,

€ otros.

¥ Acudio en representacion de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
el entonces subprocurador Eduardo Ibarrola Nicolin.

* Diario Oficial de la Federacién, 7 de noviembre de 1996. Un andlisis sobre la misma
puede verse en Sergio GARCIA RAMIREZ, Delincuencia organizada. Antecedentes y regula-
cidn penal en México (Porria, México, 1997). También en Augusto SANCHEZ SANDOVAL,

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada: un nuevo fuero penal posmodemo”,
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Primero. se elabor este Proyecto de ley, pero frente a su conteni-
do, particularmente en materia de “intervencién de comunicaciones
privadas”, un importante sector sefialo la necesidad de reformar la
Constitucion Politica para que el sustento normativo de la misma
quedara precisado a nivel constitucional, estableciéndose ahi mismo,
incluso, una serie de prohibiciones para su ejercicio,'’ aun cuando,
bajo criterio distinto, ello resultaba innecesario pues se desprendia
de la interpretacion del primer parrafo del articulo 16 constitu-
cional el control judicial de los actos que causaren molestia a los

particulares."'
Desde su origen, la “intervencion de comunicaciones privadas”

estuvo pensada unicamente para delitos considerados como de De-
lincuencia organizada'? o, como refiere Garcia Ramirez, la reforma
constitucional de 1996 estuvo regida por el tema de la delincuencia
organizada'®. En este proceso, se habria elaborado primero el Proyecto
de la Ley mencionada y después el de reforma constitucional, de tal
manera que la reforma al articulo 16 de la Carta Magna que vendria
a contemplarla no tuvo otro sustento ideolégico que el combate a la
delincuencia organizada; no obstante ello, el Constituyente prefirio
omitir esa alusion y es asi que en el entonces noveno parrafo (hoy

con la colaboracion de Maria Claudia Campuzano Caballero, en Alter, Revista Internacio-
nal de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, aio I, nam. 3, septiembre-diciembre de
1997, pp. 145-196.

10 Frente a las experiencias vividas, en que la intervencion ilegal de comunicaciones
privadas era algo frecuente y ante el temor de dejar en manos del legislador ordinario una
decisién como ésta, fue notoria la oposicion del sector académico, de los especialistas en
la materia, de legisladores, que ello ocurriera, con lo cual se propuso elevar al texto cons-
titucional su regulacion, siempre con la exigencia de un necesario control judicial previo
de la medida adoptada. Se establecio como prohibicion la intervencion de comunicaciones
privadas en diversas materias tales como civil, administrativa, mercantil, laboral, fiscal y
las del detenido con su defensor.

I GARCiA RAMIREZ, Delincuencia organizada, op. cit., pp. 50-52 y en especial la par-
te transcrita de la Tesis de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
dictada con relacion al juicio de amparo directo 1993/86, de cuya interpretacion le resulta
aconsejable aplicar al caso de intervencién de comunicaciones personales los términos en
que se regula el acceso a domicilio mediante cateo.

12 Véase Exposicion de Motivos del Ejecutivo Federal y del Legislativo Federal de fecha
19 de marzo de 1996 a la Camara de Senadores (Camara de Origen); como los respectivos
Dictamen y Discusion en las Camaras de Senadores y Diputados, consultables en hup://
www2 sc).gob.mx/leyes/UnProcLeg.asp?nidLey.

13 Delincuencia Organizada, op. cit., p. 47.
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décimo segundo) del articulo aludido no aparece ninguna mencién
a la misma.'

El entonces parrafo noveno (hoy décimo segundo) en mencion
dispone que la “intervencion de las comunicaciones privadas” sél(;
puede provenir de una solicitud; en el ambito federal, de la autoridad
federal que faculte la Ley y, en el dambito local, de quien sea el titular
del Ministerio Publico, esto es, no cualquiera puede autorizar esa me-
dida. Pero ello no basta, existe también un claro control judicial con
relacion a la misma al quedar sujeto su otorgamiento a una decision
de juez, ademas de la necesidad de observar otros requisitos.'*

De esta manera, desde el aiio de 1996, se puso en marcha el aparato
judicial para conocer de solicitudes de “intervencion de las comunica-

3w

ciones privadas”, para “obsequiarlas”, “valorar” el resultado arrojado
por ellas, en fin; desde ese entonces se empezé con la construccién de
una doctrina judicial que a la fecha cuenta con numerosos criterios
en esta tematica.'® No obstante, una queja que parecia provenir mas

14 No obstante ser asi, atendiendo a que el origen de la reforma constitucional no fue
otro, sino la generacion de bases normativas para ¢l combate a la delincuencia organizada, la
interpretacion del articulo 16 constitucional en su vigente parrafo noveno permite considerar
que su disefio encuentra como origen precisamente ese, es decir, la necesidad de implementar
instrumentos juridicos para combatir la delincuencia organizada, de lo que parece correcto
suponer que la intervencion de comunicaciones privadas como excepeion al secreto de las
mismas, s¢ pensd como un instrumento para combatir dicho tipo de delincuencia.

'S El texto vigente del noveno parrafo del articulo 16 constitucional establece: Las comu-
nicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionard penalmente cualquier acto que atente
contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial 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 comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencidn, los sujetos de la misma
y su duracion. La autoridad judicial federal no podré otorgar estas autorizaciones cuando
se trate de materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni
en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

16 Existen numerosas tesis de Tribunales Colegiados de Circuito al respecto, p. ¢). COMU-
NICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN JUICIO CIVIL, OBTENIDAS
POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN
ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESULTAN CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN
ADMITIRSE POR EL JUZGADOR COPRRESPONDIENTE. Materia Constitucional. Novena Epoca.
Segunda Sala. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XI1, diciembre de 2000.
Tesis: 2a. C LX1/2000; INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS. SUJETO PASIVO DEL
DELITO. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Novena Epoca.
Tesis 1.40. P. 2; INTERVENCION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS PRIVADAS. ACREDITACION
DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 27 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
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del ambito de actuacion de la Procuraduria General de la Republica
al ser la institucion que con mayor frecuencia acude a este mecanis-
mo, apareci6 como el detonante que se escondia tras la Iniciativa
de reforma constitucional que, en este particular aspecto, envié al
Senado de la Republica el presidente Felipe Calderoén'’ y es que, en
ella se decia que, o bien, los jueces no otorgan con oportunidad la
medida, o bien, suelen negarla. Dicho de otra manera, la Iniciativa
parecia responder mas a un reclamo del Ministerio Publico que no
obtenia la autorizacion judicial para “intervenir” y que por ello el
control judicial le estorba.'®

De cualquier manera hay que destacar que la realidad fue que toda
esa reforma estuvo orientada al combate en contra de la delincuencia
organizada. Para delitos de delincuencia organizada fue que se penso
en la “intervencion de comunicaciones privadas”, s6lo que con control
judicial previo y sin que esa peticion pudiera provenir de cualquier
servidor publico de las procuradurias.

Ello puede ser apreciado de la parte conducente del Dictamen
respectivo de la Camara de Diputados del Congreso de la Union que
a continuacion se transcribe: '

CONSIDERACIONES 1. En la actualidad, el crimen organizado tiene
una indudable presencia en nuestro pais y su actuacion se demuestra
en hechos como narcotréfico, secuestros, asaltos y otros, por ello, el
Estado mexicano debe promover politicas que permitan enfrentar y
combatir eficazmente este tipo de delincuencia, que ha modernizado
su modus operandi de manera significativa. Consecuente con la po-

ORGANIZADA. Sexto Tribunal Colegiado Penal del Primer Circuito. Novena Epoca. Tesis
I. 60. p. 52.

17 Véase infra, pp. 7-10.

'* En la Exposicion de Motivos de la Iniciativa de Reforma constitucional ello se hace
patente, pues al respecto se dice: La intencion es que estas medidas de investigacion sean
oportunas, pues derivado de la operacion de la delincuencia organizada, resulta evidente
que, en varios casos, se tiene datos que sefialan la necesidad de intervenir comunicaciones
de forfna inmediata. En ocasiones acudir a la autoridad judicial dificulta o imposibilita la
investigacion. .. (cursivas afadidas).

" Dictamen de la Cdmara de Diputados del Congreso Federal relativo al proyecto de
Decreto con el que se reforman y adicionan los articulos 16, 20, fraccion Iy penultimo
parrafo, 21, 22, y 73, fraccién XXI constitucionales; Diario de los Debates, correspondiente
al Segundo Periodo de Sesiones Ordinarias del Segundo Afio de Ejercicio. Legislatura LVI,
afio Il. Segundo Periodo Ordinario. Diario 16 de abril de 1996. Véase supra, nota nam. 9.
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sibilidad de lograr mejores lineas de accion legal en contra de la
delincuencia organizada, el Estado mexicano hace suya la nece-
sidad de crear nuevos instrumentos juridicos para una mejor procu-
racion de justicia, en beneficio de la sociedad. La existencia de la
delincuencia organizada permite fundadamente suponer en su dispo-
nibilidad de recursos econémicos y tecnolégicos de mayor enverga-
dura, lo cual conduce a la necesidad de legislar para establecer las
bases que posibiliten la adopeion de estrategias necesarias para enfren-
tar eficazmente este fenomeno... Los legisladores concluyeron que
el crimen organizado requiere, para afrontarlo, de un esfuerzo mul-
tidisciplinario e internacional. También se sugiri6 que la legislacion
contemple procedimientos efectivos para contrarrestar la accion de
grupos de delincuentes que trabajen con equipos y tecnologias sofis-
ticados; la realidad impone que se adecuen nuevas formas de inves-
tigacion que auxilien al Ministerio Publico y a la policia; intervencion
de los medios de comunicacion, instauracion de programas de pro-
teccion a testigos, reduccion de penas para sujetos que colaboren con
lajusticia y regulacion juridica de policias encubiertos... La interven-
cion telefonica es un medio que permite a la autoridad investigadora
allegarse elementos para cumplir con sus atribuciones, pero este
instrumento debera estar fundado y motivado en las causas legales
del tipo de intervencion, el sujeto pasivo de esta accion fundamental
y su duracion, para que queden establecidos con claridad los presu-
puestos basicos para su autorizacion por parte de la autoridad judicial
federal y, con ello, no se conculque la garantia de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas. .. IV. De las modificaciones realiza-
das por el Senado de la Republica al dispositivo legal de las ini_ctatn-
vas. 1. Articulo 16 constitucional. La intervencion de comunicaciones
telefonicas y de otros medios similares por parte de la autoridad
competente, constituyen una de las principales estrategias en lq lpcha
contra el crimen organizado, que permiten recabar gruebas Judlc!ales
al interceptar, mediante grabaciones, las comunicaciones telefonicas,
radiotelefonicas o similares, que se realicen por quienes colaboren o
pertenezcan a este tipo de organizaciones. El tratamiento de esta
reforma no es sencillo. La reforma provoca un creciente interés y
origina opiniones encontradas sobre sus consecuencias. La prohibi-
¢ion nos conduciria a obstaculos en el disefio de medios eficaces del
Estado para mejorar las tareas de investigacion policiaca; regularlo
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puede llevarnos a la vulneracion de ‘las. garantias individqales de los
sujetos si no se realiza con minuciosidad. La desventaja que trae
consigo la prohibicion para el Estado implicaria la ventaja para la
delincuencia organizada. En la actualidad, esta delincuencia hace
gala de su poderio econdmico en el uso de las técnicas mas sofisti-
cadas en la intercepcion de los medios de comunicacion, aprovechan-
do. sin duda, de los adelantos cientificos y tecnologicos mas recien-
tes para evadir la accion de la justicia. La intervencion telefonica de
comunicaciones telefonicas y medios similares, cuyo tépico se con-
sidera necesario en la legislacién penal como elemento indiscutible
en la politica anticriminal, provoca preocupacion sobre su constitu-
cionalidad, donde se vierten opiniones encontradas, que van desde
la autorizacion con una base constitucional, hasta los que piensan
que es una practica que vulnera los derechos individuales consagra-
dos en la Constitucion. Las opiniones que se han vertido sobre la
intervencion de los medios de comunicacion, en el sentido en el que
se vulneraria la intimidad o la vida privada de las personas es, cier-
tamente factible, si la reforma constitucional no se hiciere con cui-
dado. Existen opiniones que sostienen que como todo acto que
cause molestia, debe fundarse y motivarse por mandamiento de
autoridad competente, como lo establece el primer parrafo del articu-
lo 16 constitucional; por esta razon, la regulacion de la autorizacion
para intervenir comunicaciones telefonicas y similares no puede ser
contraria al espiritu de la Constitucion. En el analisis sobre la posi-
bilidad de regular la autorizacion de las intervenciones telefonicas y
de otros medios de comunicacion similar se plantearon diversas al-
ternativas. La de reformar el parrafo VIII del articulo 16 constitucio-
nal, referente a los cateos y al parrafo X, que establece la inviolabi-
lidad de la correspondencia. Si observamos el contenido del parrafo
X del articulo 16 constitucional, notaremos que no ha sido alterado
desde la Constitucion de 1857; en 1983 este parrafo s6lo cambi6 de
ubicacion, transfiriéndose al articulo 16, pero sin hacer alusion a los
modernos medios de comunicacion. Es admisible, que tanto la inti-
midad como la privacidad son bienes juridicos tutelados por la ley;
sin embargo, el Constituyente Permanente no ha considerado en un
nivel constitucional, dado que no la protegi6 frente a los nuevos
medios de comunicacion; se piensa pues, que para efectos en actos
de molestia se considere aplicable el parrafo primero del articulo 16
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constitucional, Los avances cientificos y tecnologicos que implica,
facilitan la invasion en la esfera privada de los sujetos, mediante
sofisticados medios de vigilancia electronica, por lo que resulta inatil
intentar salvaguardar la privacidad de las personas mediante férmu-
las juridicas tradicionales. Se considera conveniente entonces, se
adicione un parrafo noveno del articulo 16 constitucional para que
se regulen expresamente las intervenciones en los medios de comu-
nicacion privados, con una base constitucional para cumplir los fines
de la justicia. La propuesta de reforma es precisa; la intervencion de
los medios de comunicacion privada es un medio extraordinario
de allegarse de elementos que permitan al Estado cumplir con sus
atribuciones, siempre autorizados por la autoridad judicial federal,
lo que garantiza que esta practica no se vuelva arbitraria sancionan-
do penalmente a quien sin cumplir las formalidades de ley, lo haga...
Jo. Para los efectos de la regulacion de la intervencion de las comu-
nicaciones privadas por las leyes secundarias, se enfatiza que en
ninguna autoridad federal, inclusive el Ministerio Pablico de la Fe-
deracion, aun cuando estuviera facultada por ley para realizar la in-
tervencion, podra llevarla a cabo sin estar previamente autorizada
por el Poder Judicial de la Federacion, pese a que se alegue urgencia,
notoria necesidad o cualquier otra razon. 4o. Solo el Poder Judicial
de la Federacion, a través del organo que determine la ley que expi-
da el Poder Legislativo de la Union, estara facultado para autorizar
la intervencion de comunicaciones privadas con estricto apego a
todos los elementos regulatorios en la Constitucion y en las leyes
secundarias. Aun la facultad de apreciacion de la autoridad judicial
federal competente para atender lo solicitado, estara restringida y
condicionada por los fundamentos, causas legales, requisitos, limites
y necesidades en los términos que lo dispongan las leyes que aprue-
be el Congreso de la Union. So. La Ley secundaria determinara el
tipo idoneo de autoridad judicial que permita una intervencion de las
excepcionalmente contempladas en el articulo 16 constitucional, cuya
reforma se propone. Para tal efecto, el legislador ordinario analizara
acuciosamente todo el espectro del Poder Judicial Federal. Jueces
federales de jurisdicciéon especial, jueces federales que no tengan
competencia especial, tribunales colegiados y aun ministros de la
Corte, para decidir cudl o cudles de ellos, en razon de la mayor con-
veniencia para la sociedad, deben ser investidos de la delicada funcion
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de otorgar las autorizaciones multicitadas. 60. No basta que las leyes
secundarias faculten a una autoridad federal a solicitar autorizacion
para intervenir comunicaciones privadas, sino que dichas reyes re-
glamentarias deberan contener necesariamente una estricta regulacion
respecto de las materias o hechos en que se justifique la intervencion,
enumeren las causas legales que deben sustentar la solicitud respec-
tiva, incluyan los demas requisitos que se deriven de la naturaleza de
ese acto de autoridad, y establezcan los limites precisos de forma,
tiempo y espacio de su ejecucion. Igualmente, la ley reglamentaria,
por ninglin motivo omitira normas acerca de regular la intervencion
y sus resultados, y las que sean necesarias para precisar controles y
responsabilidades, asi, las autoridades federales a las que se refiere
el texto del articulo 16 constitucional propuesto, incluido el Minis-
terio Publico Federal, podran actuar solo si estan facultadas por la
ley, lo cual constituye el elemento basico para la proteccion de la
nueva garantia individual de la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas. 70. En virtud, primero, de que la adicién al articulo 16
constitucional propone “fundar y motivar las causas legales de la
solicitud” de autorizacion para intervenir comunicaciones privadas;
segundo, que se dara una especial relacion entre autoridades locales
y federales y, tercero, que precisamente sera el Poder Judicial de la
Federacion quien otorgue la autorizacion, la atribucion concedida a
los titulares de los Ministerios Publicos de los estados y del Distrito
Federal, para solicitar a los jueces federales autorizaciones de inter-
vencion en comunicaciones privadas, no es una norma constitucional
autoaplicativa; mas aun, la instancia judicial competente sélo conce-
dera la autorizacion que aquellos le soliciten: a) si median en la pe-
ticion respectiva las fundamentaciones y motivaciones respecto de
causas previstas en las leyes federales, que se exijan a las autoridades
de ese orden de gobierno; b) si se solicitan para averiguaciones pre-
vias de delitos calificados como graves en la legislacién local respec-
tivay c) si se cumplen los demas requisitos y condiciones determi-
nados en las leyes locales. Lo anterior implica, igualmente, que el
otorgante de la autorizacion concedida al Ministerio Publico local,
debera estar facultado para darle seguimiento a su ejecucion.
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I11. DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN
DIVERSOS ARTICULOS DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
PRESENTADO POR EL PRESIDENTE FELIPE CALDERON
HINOJOSA AL SENADO DE LA REPUBLICA
EN MARZO DE 2007

En el mes de marzo de 2007 el Ejecutivo Federal present6 al Senado
de la Republica un Decreto reformatorio de diversos articulos cons-
titucionales, como de otras normativas,? entre ellas, sin modificar
el texto del entonces parrafo noveno (salvo su orden) del articulo 16
constitucional en lo referente a la intervencion de comunicaciones
privadas, la Iniciativa de reforma propuso la adicion de un nuevo
parrafo a dicho precepto que habria venido a quedar como parrafo
décimo cuarto y en el que se facultaba al Ministerio Publico a autori-
zar, “'sin control judicial previo”, la “intervencion de comunicaciones
privadas™ en caso de delincuencia organizada, aun cuando se sefialaba
que la validez de ello estaria sujeta a la revision posterior de la au-
toridad judicial en términos de la ley.?' No se trataba de modificar el
noveno parrafo del articulo 16 constitucional, sino de adicionar uno
nuevo, de tal forma que ambos convivieran en lo que, de su simple
lectura y con los antecedentes expuestos, se mostraba como una via
inaceptable,??

La iniciativa enunciada, llevaba a la conclusion de que, de adoptar
la tesis que sostiene que las disposiciones previstas en la Constitucion

*EI 9 de marzo de 2007 el Ejecutivo Federal present6 ante la Camara de Senadores
del Congreso de la Unién un Decreto por el que se reforman los articulos 16, 17, 18 y 73,
fraccién XX1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de
los diversos 25, 336, 343 bis, tercer parrafo y 343 ter del Cédigo Penal Federal y otros
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica. _

' El texto que proponia la Iniciativa era del siguiente tenor: Tratindose de delitos con-
siderados como delincuencia organizada, el Ministerio Pablico podra ordenar la realizacion
de arraigos, cateos e intervencion de comunicaciones privadas, cuya validez estard sujeta
arevision judicial posterior en los términos que determine la ley.

2 Se ha visto que el origen y la ideologia que se esconde detras del entonces noveno
pirrafo del articulo 16 constitucional (hoy pérrafo décimo segundo) no es sino el combate
a la delincuencia organizada, de ahi que, una doble regulacion de “intervencion de comu-
nicaciones privadas” en sentido diferente, no resultaba ser adecuada.
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no se contraponen sino que se armonizan;** en un esfuerzo de armo-
nizacion la interpretacion que se podia ofrecer de' ampos preceptos,
partiendo de que, si el texto del entonces noveno parrafo (hoy deqmo
segundo) que no menciona a la delincuencia organizada como OEJCIO
exclusivo de la “intervencion de las comunicaciones privadas”, no
obstante que a ello se vincula su origen y. el pzlrraflo que propon{a la
Iniciativa. referia a la procedencia de la inlervencné_n de comunica-
ciones privadas solo en caso de delincuencia nrgapl{ada. se cxt'raia
que dos textos con contenido diferente habrian coexistido en el articu-
lo 16 constitucional aconteciendo asi. lo siguiente:**

a) Como el texto que proponia la Iniciativa era expreso en referirse
a la delincuencia organizada, mientras que el entonces parrafo
noveno no lo hace; se habria tenido que concluir que se trataba
de dos regulaciones distintas, por ello, referidas a supuestos
diferentes; uno para delincuencia organizada y otro para delitos
que no son de delincuencia organizada. O lo que es igual, ?l
entonces parrafo noveno que nacio en razon de la delincuencia
organizada y que es la base constitucional de la ley,** habria
dejado de guardar relacion con delitos de delincuencia orga-
nizada a pesar de su origen, al ser improcedente suponer dos
vias con control y exigencias distintas para intervenir el mismo
tipo de comunicacion.*

2 Elizur ARTEAGA NAVA, Derecho constitucional, Oxford University Press, Harla-
México, Coleccion Juristas Latinoamericanos, México 1998, p. 10, sefala al respecto: En
teoria el texto de la constitucion es un todo armonico y congruente: todas sus partes estan
conformadas de tal manera que nada sobre ni falte; que unas a otras no se contradigan o
neutralicen y que, mas bien, se complementen v adecuen t

** Al respecto puede verse mi aportacion, “La intervencion de las comunicaciones pri-
vadas en la Reforma constitucional”™, ¢n la revista Sistema Penal, Edicion especial. agosto
de 2007, Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, pp. 25-32.

* Me refiero aqui a la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

* Pues mientras el parrafo noveno del articulo 16 constitucional establecia que la solicitud
debia provenir en materia federal de la autoridad que diga la Ley y en la local del titular
del Ministerio Publico y que, ello a la vez debe ser autorizado por el juez previamente a la
intervencion; conforme a la Iniciativa presentada por ¢l presidente Felipe Calderon, cualquier
Ministerio Pablico la habria podido solicitar sin necesidad de acudir previamente a un juez que
lo autorizara, aun cuando su actuacion fuere objeto de revision judicial posteriormente.
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b) Si la reforma calderonista se hubiere aprobado, habria sido el
anico aplicable para intervenir comunicaciones privadas en
delincuencia orgz}nizada. luego, el entonces noveno parrafo
-que ya no serviria para ello- tendria que haber sido utilizado
para intervenir comunicaciones privadas en casos de deli-
tos que no son de delincuencia organizada, con lo cual, la
reforma que asi se proponia postulaba una desmedida am-
pliacion de la intervencion punitiva del Estado al facilitar
esa intervencion en cualquier delito. La invasion en la esfera
particular que se habria ocasionado resultaba sumamente grave,
pues la mayoria de los delitos que prevén las leyes penales no
son de delincuencia organizada y, ni siquiera en muchos de
ellos podria pensarse en lo mas minimo en la posibilidad de
una intervencion de comunicaciones privadas.?’

¢) El trabajo realizado por el Poder Judicial de la Federacion en
poco mas de diez afios, se habria perdido, o al menos, habria
corrido riesgo de verse perdido de manera sustancial, ya que
las interpretaciones generadas con los afios respecto del tema
~intervencion de comunicaciones privadas— simplemente ha-
brian dejado de tener aplicacion a consecuencia del inicio de
la vigencia de esa Iniciativa de reforma constitucional, si la
misma se hubiera aprobado.?®

d) Habria quedado autorizada la intervencion de comunicaciones
privadas en toda materia, pues las prohibiciones relativas a
dichas comunicaciones del defensor con el detenido, asi como
las relacionadas con las materias fiscal, laboral, administrati-
va, mercantil y civil que en el parrafo vigente no pueden ser
autorizadas por el juez, si lo habrian sido por el Ministerio
Publico conforme pregonaba esa Iniciativa presidencial. Asi

7 Por ejemplo, no es posible sostener que sea procedente intervenir comunicaciones
privadas en delitos que no son graves, mucho menos en delitos culposos o en aquéllos que
lienen asignada pena alternativa, pues dicha intervencion supone el sacrificio de un dere-
cho fundamental, para lo cual, bajo este supuesto estaria ausente toda proporcionalidad en
dicha medida. _ ]

* Asi, las tesis y distintos criterios surgidos a lo largo de los afos en mterprctaclén
del entonces noveno parrafo del articulo 16 constitucional que se comenta, dejarian de
tener aplicacion sin poder ser utilizados para nuevos casos que no serian de delincuencia
organizada.
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todos, practicamente en cualquier actividad de nuestra vida
cotidiana habriamos podido ser escuchados, leidos, etcétera.
e¢) LalIniciativa facultd que cualquier Minisle.rio P?L'lblico fuera el
que acordara la intervencion de las comunicaciones privadas,
con lo cual no solo se difuminaba el control de una decision
de tal magnitud, sino que se facilitaba el camino a la corrup-
cion? y una menor calidad juridica en el contenido y control
de la medida, hecho que habria impactado decisivamente en
la validez de las pruebas que se obtuvieran con motivo de la

intervencion asi autorizada.

La medida adoptada en la Iniciativa que se comenta, no aportaba
nada positivo, muy por el contrario se mostraba como una medida
abiertamente restrictiva de derechos fundamentales al ampliar el
4mbito de intromision estatal en la esfera de privacidad de los par-

ticulares.

IV. DICTAMEN DE LAS COMISIONES
UNIDAS DE PUNTOS CONSTITUCIONALES
Y DE JUSTICIA DE LA CAMARA DE DIPUTADOS
CON EL PROYECTO DE DECRETO QUE REFORMA,
ADICIONA Y DEROGA DIVERSAS DISPOSICIONES
DE LA CONSTITUCION POLITICA

La iniciativa de reforma constitucional presentada al Senado de la Re-
publica por el presidente Felipe Calderdn fue rechazada. No obstante,
a los pocos meses diversas iniciativas que se habian recibido desde
el mes de septiembre de 2006 hasta octubre de 2007 por la Céamara
de Diputados en las que se formulaban propuestas de reforma a di-
versos articulos de la Constitucion Politica fueron consensuadas para
asi, en diciembre de 2007 —bajo el sello del consenso entre partidos
politicos— llegar a ser dictaminadas como una sola, incluso, en ello
se considero la Iniciativa presidencial aludida.*

' 2 No es dificil imaginar que bajo una aparente legalidad, surgirian intervenciones ori-
ginadas en actos de corrupcion.
0 Véase Dictamen Camara de Diputados, pp. 1-12.
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Para el propdsito que me ocupa, tres son los aspectos a destacar:
) la federalizacion de la delincuencia organizada y la prevision de:
diversas reglas' en torno a la misma, asi como su definicién en el
texto constitucional y el arraigo; 2) la prevision —como excepcion
mal entendida— al derecho al secreto de las comunicaciones priv‘:ldas
con la aceptacion de grabaciones efectuadas por particulares a sus
interlocutores cuando contengan informacion relacionada con un
delito y 3) la intervencion de las comunicaciones privadas.

1. La federalizacion de la delincuencia organizada

Uno de los aspectos que destaca del trabajo del Constituyente es con-
vertir la matena de delincuencia organizada en una de competencia
exclusivamente federal. A tal efecto, se propuso reformar el articu-
lo 73, fraccion XXI, de la Carta Magna para preverla asi en favor del
Congreso de la Unién.'' No existe ninguna alusion en los trabajos
del referido cuerpo legislativo que refieran el porqué se tomé una
decision como esa —federalizar el combate de la delincuencia orga-
mzadg—. desconociendo con ello que este fendmeno delictivo, que
por si no bastara exige para su combate de instrumentos juridicos
de excepcion, se encuentra presente a lo largo y ancho del territorio
nacional operando también en el ambito local, es decir fuera de la
competencia federal. Se desnuda asi a las entidades federativas y al
DISll'il.O Federal a quienes se constrifie a combatir solo a la “delin-
cuencia comun”, quiza pretendiendo que bastaria con reformar los
textos penales locales apadrinando con distinto nombre la misma
ﬁgura' para salvar el escollo, cuando lo cierto es que la delincuencia
organizada es lo que es y no otra cosa, se le denomine como se le
denomine, “no hay aqui etiqueta que valga”.*?

3 l?.»l texto propuesto dice: Articulo 73. El Congreso tiene facultad: XXI. Para establecer
Iog delitos y faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse,
asi como legislar en materia de delincuencia organizada.

** Al respecto, se suele referir por algunos, que en el caso de las entidades federativas
como del Distrito Federal la solucion estaria en agravar la asociacion delictuosa o quiza,
en crear otro delito con tales caracteristicas que sin ser lo mismo que la delincuencia orga-
nizada, se trate como si lo fuera. La realidad es que no se puede etiquetar a la delincuencia
organizada bajo otra denominacién y pretender asi dar la vuelta a la reforma, sobre todo
porque se olvida que tratindose de esa forma de criminalidad se hace procedente el uso
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Con ello. cabe cuestionar, ;como combatir a la delincuencia orga-
nizada local si la prohibicion se endereza en ese camino?, o es que
acaso. ;1o que existe aqui es una trampa que se esconde tras la reforma
en comento? Piénsese que si la delincuencia organizada solo ha de ser
aquélla que asi se califique por la ley federal, la “delincuencia organi-
sada de suyo local”™, dejard de serlo porque asi se manda en la reforma
constitucional mas no porque deje de ser delincuencia organizada; lue-
go. como serd desprendida de esa etiqueta tendra que ser tenida como
“delincuencia comun™ por cruenta, organizada y sofisticada que sea.
con lo cual, todas las entidades federativas como el Distrito Federal
se obligan a combatirla —al pasar a ser delincuencia comin— solo que
ahora sin la posibilidad de utilizar para ello los instrumentos propios
de lucha en contra de aquel tipo de criminalidad.** Por decreto, como
se ve. solo habra un tipo de delincuencia organizada —la federal- que
sera lo que a tal efecto sefiale la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada y se corresponda en sus elementos con la definicion de
ésta. que absurdamente se incorporé a la vez al texto constitucional:
fuera del enunciado de la referida ley, no habra delincuencia organi-
zada aun cuando en las distintas entidades federativas del pais, como
en el Distrito Federal su existencia sea innegable.

Este desacierto del Constituyente encuentra eco en otro mas que
no hace sino volver a destacar el descuido que se ha tenido —al menos
en lo que es motivo de este andlisis— en la elaboracion de la reforma
constitucional que se comenta. Me refiero aqui al régimen de transito-
riedad que se prevé para que cobre vigencia la regulacion en materia
de delincuencia organizada. En efecto, el régimen de transitoriedad
presenta diversos supuestos para el inicio de la vigencia de la refor-
ma. y en el caso de delincuencia organizada acontece que el articu-
lo SEXTO TRANSITORIO, en su parte primera, establece que tratdndose
de delincuencia organizada las legislaciones de las entidades federa-
tivas mantendran su vigencia hasta en tanto el Congreso de la Union

de ciertos instrumentos procesales para combatirla que no se piensan para la delincuencia
comun y que, por lo mismo, su utilizacion no se justifica en este Gltimo caso.

" Seria ilusorio pretender sostener que el mismo fenémeno delictivo sea previsto en las
legislaciones locales con nombre diferente para combatir de esa manera la delincuencia orga-
nizada. pues reunidos los requisitos que la ley federal seflale como tal. se estard en un supuesto
de delincuencia organizada cuya regulacion pasa a ser de exclusiva competencia federal.
vedando, en consecuencia, a los estados y al Distrito Federal legislar sobre la misma.
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no ejerza la facultad que le concede el articulo 73, fraccion XXI
también se reforma,* o lo que es igual, hasta qué el Con aql;e
Union legisle en esta materia. ki naing
La parte segunda de dicho transitorio se muestra como la corona
cion de ese descuido, al sefialar que tanto los procesos penales com(;
las sentencias dictadas, ambos en las distintas entidades federativas
-aplicando desde luego las leyes locales en materia de delincuencia
organizada— no se afectaran con motivo de la entrada en vigor de
la legislacion federal, la cual, segun el referido transitorio. se da a
entender surgira hasta en tanto cuanto el Congreso de la Um'o:n ejerza
la facultad que con la reforma le concede el articulo 73 constitucional
fraccion XXI. de legislar en materia de delincuencia organizada 35
rematando con la indicacion de que los procesos penales estatales y l;ls
sentencias estatales (lo que incluye al Distrito Federal) en esa materia
deberan ser concluidos o bien ejecutarse conforme a las regulacione;
estatales y del Distrito Federal que sefiala como vigentes hasta antes
de que entre en vigor la legislacion federal que se espera
De ello puede extraerse que, para el Constituyente, el otorgar la
facultad exclusiva al Congreso de la Union para legislar en materia de
delincuencia organizada, conlleva a la expedicion de una ley federal
para tales efectos [o una reforma a la vigente Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizadal, la cual se espera a futuro tal y como si el
referido cuerpo legislativo no contase con esa facultad -la de legislar
en esa materia— que siempre ha tenido al gozar de competencia para
legislar en delitos federales como se desprende del parrafo primero
del articulo 73 constitucional, fraceién XXI, luego, la exclusividad
que se ‘pretende con la reforma constitucional, debe entenderse como
exclusion de los dmbitos locales para legislar tratandose de delin-
cuencia organizada.
No es derivado de la reforma constitucional en estudio que el
Congreso de la Union adquiere la facultad para legislar en materia
de delincuencia organizada, ya que dicha facultad no surge de la re-

: \'éfnsc supra, nota num. 31.
" Asi. el articulo SEXTO TRANSITORIO, en su parte segunda, dice: Los procesos penales
imiciados con fundamento en dichas legislaciones, asi como las sentencias emitidas con
base en las mismas. no serdn afectados por la entrada en vigor de la legislacion federal.
P_or lo tanto, deberan concluirse y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposiciones
vigentes antes de la entrada en vigor de esta ultima.
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forma aludida al ser que ésta ya se tenia desde el momento en que el
aludido cuerpo legislativo puede legislar en materia penal federal, lo
que no debe confundirse con el hecho de que lo que ahora se produce
con la reforma sea que los estados de la Republica, como el Distrito
Federal que hasta antes de la misma podian legislar igualmente en
esa materia pero en su régimen local,*® hoy encuentren prohibicion de
hacerlo por pasar a ser dicha regulacion de exclusiva competencia de
la federacion. Con la reforma constitucional “no nace™ para el Con-
greso de la Union la facultad de legislar en materia de delincuencia
organizada, sino lo que nace es la prohibicion para los estados y el
Distrito Federal de legislar en la misma, convirtiendo esta materia
en una de exclusiva competencia federal.

No parece entonces adecuado sostener que deba mantenerse la vi-
gencia de la normatividad local en materia de delincuencia organizada
hasta que ocurra que el Congreso de la Union produzca una ley federal
en la materia, pues dicha ley ya existe al ser el caso que esa facultad
que la reforma en comento concede al Congreso de la Unién ~legislar
en materia de delincuencia organizada— fue ejercida desde el afio de
1996 cuando ese cuerpo colegiado dio lugar a la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada que se encuentra en vigor, sin que “esa
exclusividad competencial” que nace con la reforma constitucional
produzca efectos abrogatorios en dicha ley pues no ha sido sino el
mismo legislador federal quien en su ambito competencial le dio
origen, ya que de no ser asi, habria que sostener —lo que no compar-
to—que la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada vigente se
abroga por efecto de la reforma que se comenta, quedando en espera
de esa actividad legislativa —a futuro— del Congreso de la Unién que
dé lugar a una ley en esa materia, produciendo asi la conclusion de
toda investigacion y proceso penal que exista por aplicacion de esa
ley; el dejar sin efecto las sentencias condenatorias en que se ha apli-
cado la misma y la consecuente liberacion de sujetos miembros de
las organizaciones criminales hoy condenados con su aplicacion. Es
evidente que aun con la reforma constitucional se mantiene vigente
la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada de 1996.

Por su parte, el articulo PRIMERO TRANSITORIO precisa como la
regla general de inicio de vigencia de la reforma constitucional,.al

* Véanse los articulos 122 C, Base primera, fraccion V, inciso h) y 124 constitucionales.
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dia siguiente en que la misma se publique en el Diario Oficial de la
Federacion.” De entre las excepciones a esa regla que aparecen en
distintos articulos transitorios,*® no se encuentra la relativa al articu-
lo 73, fraccion XXI, que concede al Congreso de la Unién la facultad
de legislar en materia de delincuencia organizada federalizando asi esa
materia, con lo cual, para el inicio de vigencia de dicha disposicién
debera estarse a lo previsto en la regla general del articulo PRIMERO
TRANSITORIO. Siendo asi, la delincuencia organizada sera “unica-
mente un problema federal™ y con ello, sélo podra existir el delito de
delincuencia organizada como un “delito federal”, lo que acontecera
precisamente a partir del inicio de vigencia de esa facultad otorgada
al Congreso de la Union.

La delincuencia organizada serd ““solamente federal” a partir de que
el poder constituido se encuentre en posibilidad de legislar —lo que
ocurrira al “dia siguiente” de que se publique la reforma en el Diario
Oficial de la Federacion— sobre de ella y esto no puede confundirse
con un momento distinto y posterior como lo es cuando el Congreso
“ejerza” esa facultad. No es derivado del “ejercicio de la facultad”
enunciada que nace la misma, sino en razon del previo inicio de su
vigencia segun se ha expuesto.

Asi las cosas, si a futuro se espera que se expida por el Congreso
de la Union una nueva ley en sustitucion de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada “en ejercicio de la referida facultad™, ello
no puede prolongar la vigencia de las diversas regulaciones estatales
como del Distrito Federal en esa materia hasta que tal situacion ocurra,
pues no es derivado de una reforma 