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LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1996

Jesus ZMORA PIERCE

SUMARIO: |. La intervencién de comunicaciones privadhsLa
libertad caucional.

Por decreto publicado enBiario Oficial de la Federaciérel 3 de julio

de 1996, en vigor al dia siguiente, el Constituyente Permanente reformo
adiciono los articulos 16, 20, fraccion | y penultimo parrafo, 21, 22y 73,
fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos. A continuacién haremos algunos comentarios de los que se ocupa
reforma: la intervencién de comunicaciones privadas y la libertad cau-
cional.

I. LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS

La iniciativa propone se adicionen dos parrafos al articulo 16 consti-
tucional, como noveno y décimo, cuyo texto seria el siguiente:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalment
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusi
vamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa co-

rrespondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion pri-
vada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motive
las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencié
los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no podré
otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electo
fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunica-
ciones del detenido con su defensor.

*  Presidente de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.
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70 JESUS ZAMORA PIERCE

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cun
plan con éstos, careceran de todo valor probatorio.

El texto original de la Constitucién de 1917 no mencionaba las comus-
nicaciones privadas, ni para establecer el derecho a su inviolabilidad, r
para autorizar su intervencion. El Constituyente se preocupd, Unicament
de proteger de todo registro la correspondencia que bajo cubierta circul
por las estafetas, y de sancionar penalmente su violacién. El olvido de
Constituyente se explica por el hecho de que, a principios del siglo XX
las comunicaciones telefonicas no se encontraban tan difundidas como
la actualidad, y no existian las intervenciones de las comunicaciones pr
vadas (telefénicas y de otro tipo). Quiere esto decir que, en este, como ¢
tantos otros casos, la necesidad de la reglamentacion legal surge cor
resultado de avances tecnoldgicos que hacen posible la realizacion c
conductas antes no concebibles.

El tema de la intervencion de las comunicaciones privadas surgio a fi
nes de 1995, con motivo de una iniciativa de Ley Federal contra la Delin
cuencia Organizada que proponia que se permitiera al Ministerio Publict
la intervencion de las comunicaciones telefénicas, radiotelefonicas, el ac
ceso a bancos y sistemas informéticos, computacionales o similares, c
nectados a los sistemas telefénicos o la colocacion secreta de medios
escucha en domicilios o videograbaciones en algun lugar privado.

Los juristas mexicanos se vieron llamados a opinar sobre el tema si
contar con antecedentes legislativos, doctrinarios o jurisprudenciales e
gue apoyarse.

Ignacio Burgoa, en un articulo no publicado, fue de la opinion que la
intervencion de las comunicaciones privadas constituian una violacion
la garantia de libre manifestacion de las ideas. Dijo Burgoa:

El articulo 6 de la Constitucion establece esta garantia, que sustancialmen
implica el derecho humano de libre manifestacion de las ideas, en cuant
que ésta “no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa
sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, prov
que algun delito, o perturbe el orden publico.

La inquisicién entrafia la investigacion o averiguacion de cualquier idea
que se externe por medios escritos u orales a través de cualquier aparat
mecanismo tecnoldgico como el teléfono y la radiodifusion principalmen-
te. Es evidente, que en una transmisién radiofénica se manifiestan mal
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tiples ideas, sin cuyo acto tal conversacion transmision careceria totalment
de sentido.

La intervencién de comunicaciones telefonicas y la vigilancia electréni-
ca a que se refiere el articulo 21 de la ley propuesta (se refiere al antepre
yecto de Ley Federal contra la Delincuencia Organizada) son actos que im
plican una inquisicion administrativa de la manifestacion de las ideas a
través del teléfono, de la radiotelefonia, de los sistemas informéticos,
computacionales y otros, sin que esa inquisicion incida en ningun casc
gue limita la libertad de manifestacion de las ideas previsto en el articulo
60. constitucional, toda vez que tal articulo 21 atribuye al Ministerio Publi-
co la facultad arbitraria y subjetiva de ordenar la citada intervencion
cuando “la considere necesaria”, sin que por medio de las ideas que s
expresen a través de los sistemas de comunicacion que el mismo precep
menciona, se ataque a la moral, los derechos de tercero, se provoque alg
delito o se perturbe el orden publico. Ese articulo 21, significa una grave
afrenta al derecho humano de libertad de expresion del pensamiento y s
antoja como un instrumento dictatorial para coartar y prohibir su ejercicio
fuera de los casos que indica el articulo 60. constitucional.

No compartimos la opinion de Burgoa. Manifestar una idea quiere de-
cir tanto como declararla, darla a conocer, descubrirla, mostrarla, ponerl
a la vista, exponerla publicamente. Asi pues, el articulo 60. de la Consti
tucion consagra el derecho a hacer publica una idea, y prohibe a las aut
ridades el inquirir judicialmente o administrativamente sobre esa mani-
festacion. Es decir, la garantia no permite al Estado que impida I
manifestacion de las ideas.

El texto agregado al articulo 16 constitucional, y objeto de nuestro es
tudio, se refiere, en cambio, al derecho de mantener las comunicacione
privadas fuera del conocimiento de terceros.

Es cierto, que ambas garantias guardan alguna relacién entre ella
puesto que las dos protegen, de alguna forma, la comunicacion de idec
pero la forma en que lo hacen es totalmente contraria: La garantia del a
ticulo 60. protege el derecho de hacer publica una idea; la garantia d
articulo 16 consagra el derecho de impedir que se haga publica una c
municacion privada.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en algune
ejecutorias de las que fue ponente el Ministro Guillermo Guzman Oroz-
co, tendi6 a proteger las comunicaciones telefénicas dentro de la garant
de inviolabilidad del domicilio que consagra el articulo 16 constitucional
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y a permitir su intervencion en términos semejantes a los que ese articu
exige para una orden de cateo. Dice la Corte:

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 7A

Volumen: 217-228

Parte: Séptima

Pagina: 75

RUBRO: CATEOS. T

TELEFONOS INTERVENIDOS

TexTO: Es verdad que, si de autos aparece que la policia judicial grabé
unas conversaciones telefénicas relacionadas con los acusados, pero |
aparecen que se haya recabado antes una orden judicial para ello, ni qu
pericialmente se haya determinado que las voces eran de las personas
quienes se atribuyen, esas cintas carecen de valor probatorio en juicio. E
articulo 16 constitucional sefala que soélo la autoridad judicial podra expe-
dir 6rdenes de cateo, en las que se indicara el lugar que ha de inspeccion:
se y los objetos que se buscan, a lo que ha de limitarse la diligencia. Es ¢
notarse que ese precepto fue aprobado en el afio de 1917, cuando no el
previsibles para el constituyente los avances técnicos de la electrénica, qu
permiten realizar, en perjuicio de los particulares, actos tan nocivos comc
los que previeron en 1917, y de naturaleza sustancialmente semejante. P
lo demas, las garantias individuales protegen (o garantizan) ciertos dere
chos de los individuos, que se consideran de la mas alta importancia par
que se pueda decir que vive en libertad, con dignidad, y no en un Estad
policiaco. Y seria una interpretacion mezquina de la Constitucién la que
ignorase los avances de la técnica para permitir la violacién de esos dere
chos. En rigor, el espiritu de la garantia protege a personas, y a sus propi
dades y privacidad, y no so6lo lugares y objetos tangibles, en un sentidc
material y estrecho. La garantia de los cateos no solo rige la toma de obje
tos materiales y tangibles, sino que alcanza a la toma, mediante grabacién
escucha, de aseveraciones verbales que un individuo hace con la confian:
de que esta actuando con derecho de su privacidad, y el acatamiento y re
peto de esa garantia exige que la policia no ha de interferir con esa privac
dad, sin mandamiento de autoridad judicial, para apoderarse del contenid
de conversaciones telefonicas. Las actividades del gobierno al escuchar
grabar conversaciones telefonicas constituyen en rigor, dada la tecnologi
actual, un cateo, en el significado sustancial del articulo 16. Hay que deter
minar cudl es el valor protegido por la garantia, y seguirlo protegiendo con-
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tra los avances de la tecnologia, para evitar que ésta se vaya convirtienc
en letra muerta en la garantia. Asi pues, debe mediar el juicio imparcial de
un funcionario judicial entre los ciudadanos y la intromisién policiaca en
sus derechos y en su privacidad. Y para el efecto, lo mismo da que el telé
fono utilizado estuviese en un hogar, en una oficina, etcétera pues el mism
valor de privacidad de la persona, y de sus pertenencias, se viola en amb
casos. Por lo demés es sustancialmente lo mismo efectuar un cateo pa
apoderarse de una aseveracion escrita, que interferir un teléfono para ap
derarse del contenido de una aseveracion oral. Por tanto, si la intercepci6
telefénica no estuvo precedida de una orden judicial, se trata de un act
inconstitucional y, por ende, nulo de pleno derecho en si mismo y en sus
frutos.

PRECEDENTES:

Amparo directo 1993/86. Fernando Karam Valle y otro, 31 de marzo de
1987, 5 votos, ponente: Guillermo Guzméan Orozco.

El autor de la iniciativa, fue de la opinion que es necesario proteger
las comunicaciones privadas con una garantia especifica que las haga
violables. Propone, ademas, que se sancione penalmente cualquier ac
gue atente contra la libertad y privacia de las mismas. Pero no delimit
con precision cuales son las autoridades que pueden intervenir las com
nicaciones, y ese es el punto mas criticable de la reforma. Recordemao
en efecto, que la posibilidad de intervenir las comunicaciones privada
surgié como instrumento excepcional de poder, destinado, Gnicamente,
la lucha contra la delincuencia organizada. Luego entonces, tan solo ¢
Ministerio Puablico federal, en sus investigaciones contra la delincuencie
organizada, deberia ser autorizado para intervenir comunicaciones. E
contexto de la reforma dice, en cambio, que la autoridad judicial federa
podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada “a pe-
ticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa correspondiente”. La facultad, que debi
haber sido reservada al Ministerio Publico federal, ha sido ampliada, nc
solamente al Ministerio Publico local, sino a todas y cada una de las autc
ridades federales, a condicion de que las faculte la ley, cualquier ley. Y
no queda en manos de la Constitucion el limitar esta facultad extraordi
naria.

Es cierto que el propio legislador, al parecer, se dio cuenta de los pel
gros potenciales que encerraba la norma, y traté de limitarla dicienda
“La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuan
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do se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, labo
ral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido co
su defensor”. Nos preocupa, no obstante, que la designacion genérica
la autoridad competente (todas las autoridades federales) o quede su
ciente ni adecuadamente delimitada con la enumeracion de materias e
cluidas. Opinamos que solo los delitos, y, entre ellos, Gnicamente grave:
revisten una importancia tal que, justifique la intervencion de las comuni-
caciones privadas.

Il. LA LIBERTAD CAUCIONAL

El decreto reforma el articulo 20, fraccion | de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que establece el derecho del inculpas
penal a la libertad provisional bajo caucion. El texto ahora en vigor dispone:

Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provi-
sional bajo caucidn, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por s
gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso
delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la
libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterio:
ridad, por algin delito calificado como grave por la ley o cuando el Minis-
terio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad de
inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias
caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la so
ciedad.

El monto y la forma de caucion que se fije, deberan ser asequibles par
el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial
podra modificar el monto de la caucion. Para resolver sobre la forma vy el
monto de la caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modal
dades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la posi
bilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los da
filos y prejuicios causados al ofendido; asi como la sancion pecuniaria que
en su caso, pueda imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revoce
la libertad provisional.

La fraccion | del articulo 20 constitucional es el texto mas frecuente-
mente reformado, de aquellos que integran el capitulo de las garantias i
dividuales. En efecto, el texto original ha sido reformado por decretos pu

DR © 2001. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/FCdEpo

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/FCdEpo

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1996 75

blicados en eDiario Oficial de la Federaciordel 2 de diciembre de
1948, del 14 de enero de 1985, y del 3 de septiembre de 1993. La reforn
que estamos estudiando es, pues, la cuarta.

La comparacién del texto reformado con el texto anteriormente vigente
de la fraccion I, nos permite identificar dos temas en los cuales incide |;
reforma y que requieren comentario: la identificacion de las personas qu
pueden gozar de esa libertad.

Conforme al texto inmediato anterior, todos los procesados tenian de
recho a gozar de la libertad caucional, con excepcién de aquellos a qui
nes se les imputan delitos graves, que no permitian la libertad. La refor
ma, por su parte, eleva a tres el nimero de hip6tesis en las que el procese
no tiene derecho a la libertad: d)ando se le impute un delito grave, 2)
en caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, cuando €
inculpado haya sido condenado con anterioridad por algun delito califica:
do como grave por la ley, y 8h caso de delitos no graves, a solicitud del
Ministerio Publico, cuando éste aporte elementos al juez para establec
que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o p
las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para ¢
ofendido o para la sociedad.

La iniciativa ha hecho desaparecer los limites claros, netos y preciso
que siempre han existido en nuestro derecho entre aquellos casos en que
procesado tenia derecho a la libertad caucional y aquellos otros en q
carecia de este derecho. En efecto, desde 1917 hasta el 3 de septiembre
1994, fecha en la que entr6 en vigor el decreto del 3 de septiembre de 19¢
el limite era la pena media aritmética aplicable al delito que se imputab
al procesado, cuando ésta era mayor de cinco afos no permitia la libert
bajo caucién. Posteriormente, del 3 de septiembre de 1994 hasta el dia
hoy, el limite ha sido el concepto de delito grave, tiene derecho a la liber
tad todo procesado, excepto aquel a quien se le impute un delito califice
do de grave por la ley. Ahora, en términos de la iniciativa, no tienen dere
cho a la libertad bajo caucién los procesados a quienes se impute L
delito grave, y tampoco lo tienen aquellos a quienes se impute un delit
no grave, si, a criterio del Ministerio Publico y del juez, “la libertad del
inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstanci
y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para |
sociedad”. Ese “riesgo”, que la Constitucidon no precisa, abre una puert
ancha al arbitrio, y, en consecuencia, a la posible arbitrariedad, de las a
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toridades. El dia de hoy, todo procesado corre “riesgo” de verse negar
beneficio de la libertad bajo caucién.

Le asiste razon al autor de la reforma cuando considera que, en ciert
casos y en determinadas circunstancias, no debe concederse la libert:
Le asiste, también, cuando opina que no es posible individualizar adecu:
damente una regla inflexible como lo son la pena media aritmética o €
delito grave. Le es reprochable, en cambio, que haga depender la libert:
de la existencia, de “un riesgo” que no identifica, siendo asi que est:
identificado y debio serlo en el texto constitucional.

En efecto, el derecho comparado acepta, que la prision preventiva si
goce de libertad caucional se justifica en los siguientes caguaaam-
pedir que el procesado huya,d@ra impedir que el procesado cometa un
nuevo delito, y cpara impedir que el procesado obstaculice el prdceso.

En cuanto al derecho mexicano, el decreto publicadoRiarmd Ofi-
cial de la Federaciordel 8 de enero de 1991, que reformé, entre otros,
los articulos 399 del CFPP y 556 del CPPDF, para permitir al juzgado
conceder la libertad provisional al procesado en casos en que la pena c
delito imputado rebasaba el término medio aritmético de cinco afios d
prision, exigia la satisfaccion, entre otros, de los siguientes requisitos
“Ill. Que no exista riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse
la accion de la justicia y IV. Que no se trate de personas que, por Se
reincidentes o haber mostrado habitualidad, la concesion de la liberta
haga presumir fundadamente que evadiran la accién de la justicia”.

Las propias Comisiones Unidas de Estudios Legislativos, Primera Sec
cion, del Distrito Federal, de Puntos Constitucionales y de Justicia, de
Senado de la Republica, al rendir su dictamen sobre la iniciativa de refor
ma constitucional que estamos estudiando, dijeron: “El objetivo en la re
forma constitucional es evitar que se permita la libertad a individuos que
pueden aprovechar esta garantia para cometer nuevos ilicitos o para e\
dir la accién de la justicia”.

Ahora debemos luchar, para que la ley procesal penal consagre est
tres hipotesis (riesgo de fuga, riesgo de comision de nuevo delito y riesg
de que se obstaculice el proceso) como las Unicas en las cuales podra

1 Koering-Joulin, Reneé, “The preparatory phase of the criminal proceeding: Major trends in
European jurisprudence”, &he Criminal Process and Human Righbordrecht, Boston, London,
Mantinus Nijhoff Publishers, p. 19; Spencer, John, “Criminal procedure in EngldredCriminal
Process and Human RighBordrecht Boston London, Mantinus Nijhoff Publishers, p. 70.
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Ministerio Publico pedir que se niegue y el juez negar el beneficio de le
libertad caucional.

Por ultimo, y por lo que hace a las cauciones que deben otorgarse pa
gozar de la libertad caucional. En el derecho mexicano, y hasta antes
la entrada en vigor del decreto del 3 de septiembre de 1993, el procesal
se encontraba obligado a otorgar una Unica caucion, que servia para ¢
rantizar que se someteria a las consecuencias del proceso. Si el proces:
huia, esa caucion se hacia efectiva en beneficio del Estado. Habiendo €
trado en vigor el decreto del 3 de septiembre de 1993, el legislador ordi
nario, por decreto del 10 de enero de 1994, reformd, entre otros, los articulc
399 del CFPP y 556 del CPPDF, para exigir que el procesado otorgue tre
diversas garantias para poder gozar de la libertad caucional: una por
monto estimado de la reparacion del dafio, otra por las sanciones pecuni
rias que, en su caso, puedan imponérsele y una tercera para caucionat
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en r
z6n del proceso. Las cauciones deben otorgarse por separado, pues,
caso de revocacion de la libertad caucional, tendran diferente destinc
la garantia relativa a la reparacién del dafio se hara efectiva a favc
de la victima o del ofendido por el delito, en tanto que las que verser
sobre las sanciones pecuniarias y para el cumplimiento de las obligacic
nes derivadas del proceso se haran efectivas a favor del Estado (artict
569, CPPDF; articulo 417, CFPP). Estas normas procesales se fundab
en el texto de la fraccion I, en vigor hasta el 3 de julio de 1996, que orde
naba al juez otorgue la libertad bajo caucion al procesado “siempre
cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de |
sanciones pecuniarias que, en su caso, puedan imponerse al inculpad
Texto muy elogiado por cuanto se preocupa por garantizar a la victim;
del delito el pago de la reparacién del dafio sufrido.

El texto de la iniciativa presidencial conservaba textual la exigencia de
esa doble caucion de la reparacion del dafio y de las sanciones pecun
rias. También el estudio y dictamen de la iniciativa, elaborado por la Ca
mara de Senadores, (del 28 de marzo de 1996), reiteraba, en los mism
términos, el requerimiento invariable al inculpado de que garantizara |
reparacion del dafo y las sanciones pecuniarias como condicién para g
zar de la libertad. Pero el proyecto de decreto elaborado y aprobado por
Camara de Senadores (del 1o0. de abril de 1996), inexplicablemente, el
mina toda mencién a esas dos garantias. En su lugar nos deja Gnicame
un parrafo segundo que dice:
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78 JESUS ZAMORA PIERCE

El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para ¢
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial po-
drd modificar el monto de la caucién, el juez debera tomar en cuenta I
naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas de
inculpado y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales
a su cargo; los dafios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sar
cion pecuniaria que, en su caso, pueda imponérsele al inculpado.

Como vemos, la Constitucion ya no exige la garantia de la reparacio
del dafio y de las sanciones pecuniarias como un requisito previo indis
pensable para el otorgamiento de la libertad, tales garantias ya no son u
condicionsine qua norde la libertad. Ahora, la Constitucion apenas si
menciona la reparacién del dafio y la sancion pecuniaria como mero
puntos de referencia, entre otros, que el juez debe tomar en cuenta “pa
resolver sobre la forma y monto de la caucion”. Y se refiere a ésta, repet
das veces, en singular, como caucion unica.

Luego entonces, hemos vuelto al sistema de caucion Unica, destinade
garantizar el cumplimiento de las obligaciones procesales; y los articulo
399 del CFPP y 556 del CPPDF, y sus relacionados, han perdido el indi
pensable apoyo constitucional; y la victima ha perdido su derecho a qu
se le garantice el pago de la reparacién del dafio... al menos hasta la pi
xima reforma al articulo 20, fraccion I.
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