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INTRODUCTION 

Las més recientes reformas constitucionales autorizan o 
‘egitiman fa practica de lo que hasta ahora conociamos con coloquial nombre det 
“eapionaje felefénico”. Pero fa gran interrogante es ¢ Ei legislador ohedecié a una 
necesidad social, o bien, busco un instrumento legal que ayudara al combate contra 
e! crimen organizado o, simplemente, obedecié a ja moda ?. 

En efecto, para desentrafiar esos sunuestos decidi 
diidir mi trabajo de Titulacién en cuatro capitules, formande como base fas notas 
mas distintivas y que a la vez. brindan un panorama més completo del tema desde 
un punto de vista sustantivo como procesal. 

De este modo en el primer capitulo, fo denomine “El bien 
juridice futelade en el Derecho Penal’, por que a través de él habremos de analizar 
un hecho significante, es decir, la creacién de una norma penal ha de tener, por 
supuesto, una objelvidad tutelada, dicho de ofra manera, ha de contar con un "bien’ 
a proteger, a resquardar. Y aqui bajo esfe titulo, vemes fambién quienes son {os 
fulares dei bien juridico, los principios que fo conforman y si ef Estado o fa 
Seciedad pueden refutarse a! igual como fitulares de esos bienes. 

Mientras que, en el canftulo segundo el fema de estudio 
s€ centra ya en determinar si ef reconocimiento legal de! “espionaje telefénico” a fa 
postre llamado “intervenciin felefénica’, es de suyo una vulneracién o infromisién en 
la infimidad de la persona o en su defecto, una necesidad de “saber” por parte dei 
Estado, discutimos también, fa diferencia susfancial entre el “derecho de [a 
informacién’” frente al “derecho a fa informacion”: y por ofre lado. fo que haste ahora 
ai Estado ha hecho coro tal para reguiar esas conductas que agredeti. en veces, 
es@ parte oculta de la personalidad del sujeto, esas son las razones por las que 
famé 2 esta parte del trabajo “Dereche a fa intirnidad ¥ a ia iforméatica’. 

En el tercer capiiuio que Hamé “El espionaje telefénico” 
guise utilizar ese férmino de “espionaje” -aunque fa ley lo nombre ya “intervencién’-



SUMARIO: 1. El bien juridico y ta Constitucién 2 Los 
principios dei bien juridice. 3. Ei Estado como titular dei bien 
juridico. 4. La sociedad y ef individuo como fitulares del bien 
juridico. 

41_EL BIEN JURIDICO Y LA CONSTITUCION. 

Todo Estado democratico y de Derecho establece una 

serie de pnincipios constitucionales que le dan o '@ pueden dar contenido a jos 

bienes juridicos protegidos por el Derecho Panal. Se deben distinguir, entonces, dos 

cuestiones distintas: la primera, consiste en si ef comfenide de los blenes Juridicos 

se extrae o se debe de extraer de la Constitucién; o sf, por ef contrario, de ja 

Constitucién solamente se deben extraer jas Amifes para ef efercicio def ius 

Puntendi, esto, as, limites al jus puniandi 2 través de ios derechos fundamentales o 

garantias individuales. 

Existen principios y valores juridicos que se encuentran 

reguiados en las Constituciones, y que para algunos autores, por el solo hecho de 

estar previstos en elas, se le debe considerar como intereses fundamentales para 

fa vida social, a tavés de los cugies se deben proyectar los demas intereses que se 

deban proteger. Ahora bien, ef que determinados valores o intareses estén previstos 

en las Constituciones implica definitivamente cuestionarse si por tai motivo deben 

ser considerados, sin mas, bienes juridicos dignes de tutela penal, o simplemente 

deben ser considerados como imites al jus puniandi, que lirnitan tanto al legislador 

como el juzgador, al primero, al crear la ley, y al segundo, a! aplicaria: porque asf to 

establece la norma juridica suprema de toda sociedad de régimen constitucional. 

Con una vinculaciin trascendente respecto de estos 

puntos, s6 cuestiona también si existen obligacicnes consiitucionales para penalizar 

fos comportamientos que lesionan determinados bienes juridicos. Para estar an 

apltud ce resolver estas cuestiones se considera oportune abordar antes, pero 

brevemente, cudles son las funciones de toda Constitucién, sobre tode, porque sera 

la materia en la que habré ce trabajar el jurista.



“Entre ofras funciones, la Constitucién establece los 
insffumentos fundamentales del ejercicio del poder politico. asi come [os limites que 
los poderes politicos deben respetar en ei ejercicio de sus funciones. impone asf ta 
Constituci6n el respeto a fog derechos ajenos a fravés de ios principios 
fundamentaies y de las leyes organicas. En términos generates, son varias las 
funciones que corresponden a toda Constitucion” (1). 

Asi, cuando ios comportamientos vulneran tas leyes 
penales, a estas fes compete ef deber de sancicnar penaimente tales vulneraciones; 
y ello exige una ponderacién entre fos infereses o valores profegides penaimente y 
fos dereches fundamentales. De esta manera, al fegislador fe corresponds entrar a 
una doble esfera de valoracién y de profeccién: esto es por un lado, debe valorar 
los intereses y valores profegides por ef Derecho Penal: y por el of, flene que 
proteger fos derechos fundamentales particulares en contra de fa intervencién 
punifiva def Estado, et cual mediante dicha intervencién pretende profeger fos 
bienes juridicos tutelados, constituyéndese ios derechos fundamentales en fimites a 
la intervencién estatal. 

La doctrina penal ha puesfo de relieve que fos delitos 
relafivos a los derechos y libertades fundamentales guardan relacién con fa 
Constitucién. Sin embargo, son tofalmente diferentes los defitos gue atentan contra 
ia Caria Magna de aquellos que afentan contra ef sistema politico constitucional 
como organizacién politica de fes alfas insiituciones dei Estado, debiende reguiarse 

separadamente. 

Las  Comnsiifuciones prevén tanto derechos 
funcamentaies como valores constitucionales. A menudo estes derechos y valores 
se confunden con los bienes juridicos, pues ambes tienen un cardcter masivo y 
universal. Para llegar a diferenciar los derechos fundamentelas ¥ sus velores 
constilucionaies es necesaric referirics a fa fincién que cada uno de ellos tiene en 
Su felacién entre ef ciudadano y ef Estado, pues, come es sabido, tanio fos 
derechos como los valores flegan a posibilitar exigencias del ciudadane frente al 
Estado. 

"Los bienes juridicos protegides penalmente, en cambio, 
implican sélo una realidad social entre los sujetos entre si y ef Estado. Por ejemplo,



Se dice que el derecho a la vida establecide en ta Constitucién no se debe confundir 
con el bien juridice vida, pues el dereche constitucional a la vida implica solamente 
un reconocimiento de una exigencia del ciudadano frente al Estado, en cambio, ef 
bien juridico vida "plasma una realidad de realizacién de vida social" como una 
relacién concreta con el Estado y con todos fos demés sujetes dentro del sistema 
social” (2). 

Se puede hablar en principio de dos grandee valores 
constitucionales, que las Constituciones por regia general consegran: le libertad, y fa 
igueldad. Ahora bien, se plantea si estos valores conatitucionales son fraides a la 
sociedad estetal comsigo, por sl hombre con su nacimiento -y por ial caracter resuita 
gue son inviolables ¢ inallenables dado su caracter natural- o si, por el contrarie, son 
oforgades por la sociedad estatal en virtud del orden de fa comunidad, pudiendo 
éf, por tanto, imitados y determinados en su Ambito de aplcecién. Aqui reside, 
evidentemente, el problema cardinal de fos valores constitucionales y de su 
inmunided conire infervenciones conatitucionales Que sobrepasen ia mera 
profecci6n o garantla conettucional. 

Los valores consfifucionales tiene diferentes objefos y 
consecuencias en fos derechos fundamentales de las personas y, viceversa, los 
derechos fundamentales fenen coneecuencias en los valores coneMfucionales de fas 
personas. Este es ef cago de fos valores consiifucionales "Sberfad” e Tcusidad’”. Asi, 
respecte del derecho fundamental "libertad", su objeto se deduce de fa preservacién 
Ge las esferas individuales frente 2 posibles infervenciones esfatales. Por oro lado, 
se puede decir que del valor bertad se exfrae fa no intervencién eststal en contra 
de fas personas, corfeniendo un mandato a fos poderes piiblices y un derecho 
suhjetivo para exigir su respete ahi donde en una correcta refacién juridica hublere 
side violeda. Por su parte, del veler iqueldad, se deduce que cl Ordenamierto Penal 
he de asurir iguatitariamente la futela de bienes y derechos consifucionates 
fundamentaies, reduciende af méximo las areas de intervencién penal. 

"Seguin esto, al papel del Estado derivado del sistema 
juridice proveniente ce le Conslitucién seria ef del nght.wetchaman taglante de 
noche) ¥ no podria infervenir en beneficio de fos derechos fundamentates de un 
individ.o ef para ello fubiera de sacrificar los de offo. Con alfe se legarfa a hacer de 
fos derechos fundamentales no el objefo de profeccién penal sino el limite del us



puniend| en su ejercicio sancicnario frente al cludadano. Los derechos 

fundamentaies, enfonces, no pueden por si scios dar contenido real al objeto de la 

tutela del Derecho Penal, pues o se identifica a los derechos fundamentales con 

Gefechos recofecides por at ordenamiento juridico o bien con lo valores 
constifucionales™ (3). 

De acuerdo con fo anterior puede haber bienes juridicos 
que fengan una relacién concreta con el Estado o fos cludadanos, pero ne por ello 
deban ser como referencial derechos consagradas en las constifuciones. 

Esta cuestién radica en determinar si los bienes juridicos 
de proteccién penal se deben exiraer de la Constitucién o no. Hay quien ha dicho 
que fa Constitucién es la fuerte dnica de valores, a partir de fos cuales se deben 
fundamentar y subsumir todos los demas valores recogides en fa leyes. incluso se 
dice que si esos valores no estin reconocidos por fa Constitucién no fendrian 
sustentaciGn juridica alguna. Segtin esto, sdlo los valores o intereses oblenidos de 
ese fexto deben ser recocidos come fales por las leyes, de fo confrario resuftaran 

anliconstfucionales. 

No cbstante lo anterior, hay quienes corsideran que el 
orden penal de los blenes juridices si est@ fjado en le Constifucién, pero a grandes 

rasgos y no en forma parlicular. Segtin esta posicién, ef orden penal de bienes 
juridicos es un orden futelar independiente que no debe mentenerse en forma 
causisia en el marco de la Constitucién; hasta fat purte que se deaprenda un orden 
penal de bienes juridicos cenefifucionales, aunque se acepte que dében ser 
considerados come una continuacién y concrecién del orden de valores juridico- 
consiiucionales. 

Considero que no dehe descenocerse que existen 
valores o infereses que las conatiluciones prevén, y que por tanto fengan que ser 
coneiierados blenes jurfdicos merecedores de tutela penal, pero no por ello se 
deben exiraer necesariamente de la Consfituciin. En este sentido considero valida 
'a feals de Binding en cuanto a que ef leglelader podrA daria proteccién juridice- 
penal © fo a los bienes juridices que considere convenieante, independientemente de 
si esifin o no previstos en fa Constituciin, al finat de cuentas, fa febor del juzgador 

penal es la de realizar un julcio de reproche.



Sin embargo, offo problema que se plentea es saber si 

existe una obligacién constitucional para el tegislador de proteger penalmente 
dclerminados bienes juridicos en contra de ciertos comportamientos, cuando asf io 
ervige la misma Consttucién. Un sector muy importante de la doctina penal ha 
negado esta posicién; y por ef contrario algunos Tribunales Consttucionales han 
seflalado fa obligacién de utilizar la amenaza penal respecte de fa realizacién de 
determinades comportamientos. 

“En nuestro pats, fa Constifucién Polfiica de los Estados 
Unidos Mexicanos planfea un parficular problema cuando esteblece en eigunos 
articulos ta obligacién al fegistedor ordinario para imponer sanciones penales en fa 
proteccién de determinades bienes juridicos. Como se ve, fa misma Consfifucién 
obliga al fegisledor a sancionar fos comportamientos que fesienen determinados 
bienes juridicos, come es ef case, de la correspondentia, 2 que se reflere el arficufo 
16 dei propic texto consiitucional. Ei problema que se plantea entonces, es el 
siguiente: dade que ia correspondencia que circula en estafetas fiene un valor 
menor que ofros bienes luridicos -piensesé en ta vida o la Ebertad de fas personas- 
S¢ plantea si en virtud de esta superioridad de valor de los bienes juridicos se deriva 
la obligacién consiitucional para el legislador de profeger todos fos bienes juridicos 
que fengan un valor superior al que la misma Consttucién obliga profeger” (4). 

Considero que para decidir si existe o no la obfigacién 
constitucional de profeger bienes juridicos, es conveniente atender a las funciones 
gue toda Consiitucién de un Estado Social y Democrético de Derecho debe fener, 

tante desde su perspectiva juridica como politica. Solamente una vez precisada su 
funcién se podra decidir si la Constitucién, vista como ef Ordenamienfo Juridice 
Supremo que tene el mas affo nivel juridico en fodo Estado de Derecho, puede ser 
la plateforma de proyeccién de los bienes juridices que merezean futela penal o de 
fo contraric, no serio. 

En el caso concreto de fe Consiifucién Mexicana, creo 

que en la constiucién -al tener la funcién de ser norma juridica y no solamente 
poliica, consistente en ser ésfa profecfora de instilucienes pollices del Estado- 
resulta que el legisiador sf se ve obligade a proteger peneimente bienes juridicos 
superiores 2 ios que expresamente ia Consfitucién fo obliga, pues de fo corfrario no 
seria congruerfe con la norma juridica. Ahora bien, no obstante lo anterior, es



también de tomarse en cuenta que no se debe proteger penalmente todos [os 

bienes juridicos confra cualquier ataque, sino, como lo establece ef cardcter 
fragmentario del Derecho Penal, solamente los mas peligrosos podraén ser 

sancionados penalmente. 

2. LOS PRINCIPIOS DEL BIEN JURIOICO. 

“Siguiendo a fa dociina mayoriteria, ef caracter 
fragmentario, el subsidiario y de ulfima rafio, viene a establecer limites af derecho 
subjetive de sancionar, en fode Estado que adopta un modelo democréitico y social 
de Derecho” (5). Anfes de desarrollar cada uno de esfos principios, es conveniente 

Gestacar que aunque se puedan ver cada uno en forma independiente, los fes 
principios operan pareielamente y en conjunto, complefindose uno a ofro. 

La necesidad del Derecho Penal en las sociedades 

actuales parte de la idea de que la humanidad, hasta este momento, no ha podido 
vivir sin las penas corporales como sanciones que regulan fa vida social y juridica 
para lograr fa estabilizacién y la paz sociales. Parece que el hombre fene marcado 
su destino en ef sentido de fener que vivir y convivir con instrumantos penates y con 
jas consecuencias de ésfos. Hasta hoy no se vislumbra una alfemative distnta al 
proceso hecho de tener que marginar al hombre de fa vida en sociedad cuando no 

respeta ef orden juridice. 

"Desde esia perspectiva, se concibe e! Derecho Penal 
como un inefrumento creade y pectado por el hombre en sociedad que responde 
categéticamente contra aquellas conductes que ponen en peligro ef orden y la 
Tanquilidad social. La peng es ulfizada como un insfrumenfo que auxilla en al 
fesiablecimiento de fa paz social. es un recurso no queride ai deseado, pero 
necesaiic @ inevitable. Por eilo hay quienes flegan a decir que es el difimo recurso o 
inetencia pera resolver lee elfuaciones qua ponen en peligro fa tranquilidad de la vida 
social, para poder vivir en paz, en armenia y con {fos valores necesarios 
funcamentales que todo hombre necesita” (6}. 

En esfe orden de ideas, come ha sefiaiada la doctrina



penal, el primer presupuesto funcional del Derecho Penal consiste en que el uso de 

fa pena en toda sociedad es un "insfrumento imprescindible” (un mat necesario). 
Ahora bien, por ser un instrumento necesario, se encuentra en su propio contenido 
la primera limitacién al uso de fa miama. Este limite consiste en el hecho de que si 
no es ne cesaria la pena no hay razén alguna -ni debe haberla- pare utilizaria. 

La fundamentacién de fos principios o caracteres def 
Derecho Penal fragmertario, del subsidiario, y de ditima ratio, se realiza a partir de 

la necesidad de profeccién de los bienes juridicos penales, pues si no existe fal 
necesidad, sea por la raz6n que fuere, esfoe principios no fendrian sustentacién 
alguna ni razon de ser aplicados. Es importante sefialar que parte de fa doctrina se 
refiere a estos principios, fos cuales se agiufinan derfro de lo que ee denomina Et 
principio de infervencién minima del Estado de Derecho; principio que significa que 
ei Derecho Penal sélo fitela aquellos derechos, ibertades y deberes 
imprescindibles para la conservacién del ordenamiento juridico frente a fos afaques 
mas intolerebles que se realizan confra el mismo; esfo es, se ecupa séio de una 

parte, de fragmentos, pero ademas, sdlo cuando no pueden quedar debidamente 
protegidos por ofros mecanismos. 

La doctrina ha sefialado en reiteradas ocasiones que el 
Derecho Penal solamente debe otergar proteccién a jos bienes furidicos y sdlo 

corifra determinadas agresiones configuradas de una especifica manera. 

La funcién que ef Derecho Penal desempefia fiene la 
caracterfsica de que ja misma se leva a cabo 2 favés de fa amenaza y fa 

aplcacién de la pena ylo de la medida de seguridad. Son estos dos instruments, 
fos que se identifican como los recursos més drésficos con que cienta todo 
Grdenamiente Juridice para profeger foe valores més fundamentales del orden 
social contra fos afaques que, desde el purte de vista, de la convivencia social, 
aparecen caine mds intolerables. No profege ef Derecho Penal todos fos bienes 
juridicos, sino sélo fos fundamenteles o imprescindibles para fa comavencia social. 

“En un sistema penal dentro de un Estado democratico 

de Derecho, el carécier fragmentario significa que ef Derecho Penal sélo debe 
sancionar algunas modalidades de afaques, o algunos especificos cormportemientos 
éCudies? Solamente los mas peligrosos y fos més repudiades por la sociedad, en



orden a una significacién ética que !a comunidad tiene respecto de esos 
comportamientos” (7). 

El limite material para el Derecho Penal se encuentra en 
que sdle debe sancionar lo que sociaimente se considera necesario para fa 
convivencia social, y por ello foma en cuenta no sdic el aspecto cualifative de ja 

necesidad de sancionar sino ademas ef aspecto cuantitativo. Es de destacarse que 
el Derecho Penal no protege a fos bienes juridicos frente a cualquier clase de 
atentado, sino fan sélo frente 2 los ataques més infolerebles. De {co contrario, si se 
sancionafa cualquier ataque, el Estado podria convertirse en un Estado Policial, 
corriéndese el fesgo de paralizar toda la actividad social; ademas de que los 
cludadanos no podrian vivir bajo la amenaza penal conslante en todas su 
actividades sociales, provocande fa consecuente inseguridad jurfdica. 

Es de destacarse tarnbién, que no se sanciona el afaque 
contra fodes fos blenes por igual, sine que se debe sancicnar con dis tints infersidad. 
Esta también es una caracteristica del cardcter fragmentario, que por lo demas 
puede flegar a establecer severas erificas desde ef punfo de vista de las diferentes 
reacciones que fene segin se frate de a quién pertenece ef bien juridico que se 
proteja. El Derecho Penal se caracteriza més por lo que no casiga que por lo que 
castiga. 

Esto ha evade @ que le doctrina penal de fos diimos 
dempos haya Tansformedo, corsecuentemente, la comcepcién del bien juridice en 
una fedrica daflosidad social. 

De que se diga que "no foda lesién de un bien juridico 
exige una reaccién mediante el Derechs Penal, sino tan slo equella que, ademas, 
presenfa ef carécter de sociglrnente defiesa. La pena cumple en este senfide una 
misién polfica de regulacién activa de la vida social que esegura el funcionamiento 
satisfactore mediante ta protecciGn ds to bienes de fos cludadanos’ (8). 

Se dice que ef Derecho Penal, debe ser considerado 
siempre como la ultima ratio legis. Por este término ae enfiende cue debe ser ef 
iiltirmo recurse que ef derecho debe tener para proteger ef arden juridico, es decir, 
aries de aplicar una pena se deben agotar ofres medies juridices, cuando asi sea



razonable, para la proteccién de les bienes jurfdicos: y solamente cuando éstfos 
fallan, se podré entonces acudir a fa pena, al Derecho Penal como la Giima 

instancia protectora de los mismos. 

“La fundamentacién de este principio se encuentra en 

que debide a la dureza de lo instrumentos a los que recurre (pena o medida de 
seguridad), se afecta uno de jos valores mas preciados det individuo que es fa 
libertad, por ello sé debe recurrir solamente en Ultima instancia a la anlicacién de 
estos instrumentos penales” (9). 

Esfe principio establece una verdadera exigencia ética 
dirigida al legisiador. Cuando éste no respeta el principio de recurrir al Derecho 
Penal como dlfima instancia -es decir, cuando no recure antes a ofros medios 

juridices menos duros y lesives, pero igualmente eficaces para ja proteccién de los 
bienes juridicos, y en su fugar ordena fa aplicacién de sanciones crirninales por 
hecho que bien pueden ser sancionados con instrumerios legales menos duros 
para lograr la paz y la fanquilidad social, en milltipies ocasiones se le acusa como 
el causante de una recusabie hipertrofia del Derecho. Se le acusa también, de que 
no séio ulliz6é el Derecho Penal abusivamente con fines politicos que no debié usar, 
sino ademas, se dice que ha desencadenado el terror penal, creador de una notable 
inseguridad juridica que toda sociedad desea no fener 

Se dice ademés, que el Derecho Penal es de naturaleza 

subsidiaria; esto significa que en donde basten ofros medios juridicos como fa 
aplicacién de sanciones del Derecho Civit o del Derecho Administrative, o de ofras 
ramas juridicas, ha de relraerse el Derecho Penal secundaria o subsidieriemente. 

Los origines del cardcter subsidiario se remontan a 
Rousseau cuando afrmaba que ‘las leyes criminales més blen gue una clase 
particular de leyes, son le sancién de todas las demds” (10). Pero ta consideracién 
de su cerécter subsidiario radiea mas bien en la diferenciecién que se pueda hacer 
Ge las conductas anfinermativas y de eu ratamiento juridico. 

Es indiscitible que en ocasiones ei Derecho aparece no 
como un recurso subsidiario, ni siquiera come ia ufima rafo ante el fenémenc 
ardinormmalivo, sino como el primer insirumento af que recuire, come cuando sucede



en la proteccién de la vida. En esfe sentido se habla no de un Derecho Penal como 

GiGmo recurso, 6 con un cardcter subsidiario, sino que se cornvierfe en el primero en 

sef ilamado para intervenir. 

Es por ello que fa doctrina ha sefialado que el 

reconecimiento del caracter subsidiario del Derecho Penal comporta 

inequivocamente “la ineludible apreciecién de fa mayor gravedad material. que no 

sdlo puramente formal, del Derecho Penal respecto del Derecho sencionedor en 

general* (11). 

De ahi que ef fecislader debe evitar fa incriminacién de 

conductas por meras razones de oportunidad, es decir, ef castigar como delitos 
conductas cuya relevancia éfica social o cufturel (politica criminal} sea escasa. Si 

bien es cierto que ef Derecho Penal es una rama sccesoria del derecho, come 

sefiala Jescheck, debe interprefarse como si "el Derecho Penal sélo afadiera su 
caracter prohibifivo a un ordenamiento juridico previamente creado e imaginado 

como permiso" (12). 

Es inadmisible un Derecho Penal que pretenda imponer 
Grcenes éficas que no sean les inevitablemente derivada de los bienes juridices. La 
realizacién de fines fascendentales no compefe al Derecho Penal, ni fampoco 

puede ésfe buscar la correccién moral coactiva de los cludadenos. Tampoce puede 
consituirse en un factor de estandarizacién ideclégica, ni en inetrumento de 

elminacién de la discordia. Un Derecho Penal que sea sélo punitive, cue sea mera 
reaccién negativa frente a le violacién del orden social, no responde a fas actuales 
necesidades de ia sociedad; reaponde, si aceac, fan sdlo a tes poshdados del 

Estado Liberal, que impone a sus cludadanes fe que no deben hacer y no fo que 
han de hacer. 

3.- EL ESTADO COMO TITULAR DEL BIEN 
JURIBICO. 

"Para llegar a fa fundamentacién del Estado como titular 
de fos bienes juridices, es conveniente hacer un andalisis histérico ds cémo se fueron 
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dando estas ideas. En primer lugar, cabe sefialar que Liszt dividié la comunidad, al 

igual que Ihering, en Estado y Scciedad, estableciendo una clasificacién de fos 

ttulares de los bienes juridicos en tres divisiones: individuo, sociedad y Estado; pero 

pronfe renuncié a elevar a la sociedad como sujeto de interés aufénome, y colocd 

los infereses del individuo de frente a los de! Estado, con fo cual, para Liszt, los 

bienes juridicos de fa sociedad predominan jurto con los del individue sobre el 

Estado* (13). 

Se dice que el Esfado modeme esfé fermado siempre 

POF perschas que sé dirigen a gobemar indiiduos, y fodas sus dependencias se 

dirigen al logro del bien comdn y de fa justicia social, cuyas acciones se encaminan 

a beneficiar a las personas concretes e individuaies. Como persona juridica que es 
al Estado es, y como fenémeno asociative, se propone y lucha por fines comunes 

junto con ofras personas. Es el orden juridice positive ef que les da personalidad, y 
como fal se debe referir, al igual que a todas fas personas juridicas a curplir 

finalidades de las personas individuales. 

Ei Derecho existe para fa persona individual en sus més 
altos ideales, y para ayudarle a conseguir sus mas alfos fines; no para ayudarie a 
conseguir fines bastardos o injustos mediante los cuales frate de dominar a tos 
demas o de estorbar a su vez la realizacién personal de aus iguales. 

A confnuacién se analizan algunas ideas aportadas por 
los Huministas en relacién con fa evolucién del objeto de proteccién del Derecho 
Penal. 

a) En primer lugar, Pufender cuestionaba cual era et 
método cientifice natural que investiga la indole del Estado, por el cual se analice al 
poder y ef Oerecho de los que mendan y la obligacién de quienes dehen obedecer. 

A este respecio, decia Grocio que ef Estado, entendide 
como un cenfrafo social en et que ios hornbres fes inferesa fa soclabifidad, no se 

puede exteer ninguna cemsecuencia para el Derecho Penal, nues de esa 
concepcién sé desprende que podrian castigarse todas jas infracciones que 
mediata ¢ inraediatamente se refieren a ta sociedad humana o a otro ser hurnano, 

ain que él delito depenciera necesariamente de fa separacién de un dafio concreto. 
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b) Por otra parte, Tomas Hobbes decla que la sociedad 

y ef Estado no son desarrollo de la esencia del hombre sino medics (artificiales) 
para asegurar la paz y el orden en la vida en comin, imposibles sin represién de fas 

cualidades humanas por un fuerte ¢ flimitade poder estatal que asegura un estado 

de orden en el fin al que sirve el Estado y fambién el orden juridico, es fa paz 

general y fa profeccién de fodes contra todos, por eso hay que oforgar obediencia a 

los mandatos del Estado. Y Derecho vigente es sdle fo creado por el poder estatal, 

fuera del Estado no hay un orden juridico ni juste ni injuste. 

Cc} Para Samuel Puffendor, el Derecho Natural lo concibe 

con una mayor significacién en el Contrato Social. No es expresamente 

individualista, sino que se haya consfifuide por un sistema de deberes relatives a la 

comunidad, sin ser derechos indiiduales. Las leyes nefurefes son las leyes de la 

socieblidad que ensefian come deben comporterse cada uno correctamente como 

miembros de fa comunidad humana. 

d) ¥ Thomasius sefiala que, ef Derecho en la sociedad 

@s un producto final individualista y racional, fundado en el interés de (es individuos 

por individuos y el Derecho Natural solo puede pariir del individuo en lugar def orden 

(de deberes) cornunitario objetivo, aparece el derecho subjetivo (el ius como 

pretensién} del individuc queda a la persona fe pretensién a une conducta de los 

demas hombres con los que vive en sociedad. De este mode se subjetivisa el 

concepto de Derecho. 

e} Cristian Wolff por su parte, esfablecié que los deberes 

del hombre come indiiduo eurgen como fales fenfe a ofros y no de una unién 

orginaria condicionades por el hecho de que ef indhiduo precisa de {a ayuda de 

ofes indiiduos para su perfeccionarniento, de modo que ef deber de 

auloperfsccién es decir, los deberes del hombre hacia los dem4s son una misrna 

cosa con fos deberes hacia oi mismos. 

El papel principal de las normas es eciuar como 

fundamento del deber de actuar u omifir de personas fisicas; esfablece un deber 

juridice de obediencia, pero sdio obligando ¢ los capacitados de producir acciones 
para satisfacer fos requerimientos provenientes de fa norma, bien produciendo u 

emiiendo conductas. 
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El Estado, pera preservar y encauzar fa vida 

comunitaria, establece ciertos intereses, aunque Binding rechaza el término, que 

denornina bienes juridicos, asignandoles fa categoria de derechos. Su proteccién, 

consecuentemente. motiva fa actividad def tegislador, quien establece fos 

mecanismos adecuades para que no sean afectados. 

Por su parte, jas normas pueden declarar inviolable un 

bien y proteger a quien lo detenta, relacionéndose de esta suerte con fos bienes 

juridicos. En fos delites de fesin, te deschediencia produce un resulfade que altera 

ef orden de las cosas esfablecidas, y en fos de peligro, la desobediencia constituye 

una posibilidad de lesién. Binding se inclina a usar el tarmino “bien juridico” porque 

esfima que representa mejor el contenido del nicleo a proteger por el Estado. 

Es su actividad valcrativa de las conductas de {fos 

miembros de! grupo social, ef Estado revisa cuidadosamente las que deben ser 

reprimidas, debido a su naturaleza perjudicial para el Derecho, o por lo contrario, 

ordena el cumplimiento de otras indisrensables para la preservacién de fos bienes 

juridicos. 

Si la fey fuviera la natureleza det imperafivo, habria que 
definir el destinataric de la orden. Si es ef criminal, ef delincuente que fa viola, se 

estaria frente a la imposicién det daber juridico de aceptar la pene. Dificiimente 
podria decirse que el destinatario pudiera ser ef juez encargado de ejecutar la pena, 

dice Binding “que si lo fueran, en caso de que se dejara de aplinar ef derecho las 

leyes penales no serfan realmerte obligatorias” (14). 

Por conclusién, queda como destinatario de fa ley penal 

el Estado en su carécfer de legisledor, quien puede, conforme a su misma 

estructura de derecho, esteblecer principios que fo reguien y fo aufo-obliquen. 

Vaiga en punto de comparacién andioga de la diferencia 

enge lo que es la accién penal y le prefensién punitiva: la primera, convierte al 

juggador como Srgano juriediccional en ef sujete pesive de la accién, mientras que, 

ei indiciade, ha de convertirse, en el sujefo pasive pero de le prefensién punitiva det 
Fiscal. Asi ccurre, con ia ley penal, of destinataric fo es ef Estado rnediante milfiples 

instftuciones. 
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4,- LA SOCIEDAD Y EL INDIVIDUO COMO 

TITULARES DEL BIEN JURIDICO. 

Hasta hace algin tiempo parecla haberse alcanzado 

punto definitive sobre fa cuestién del bien juridico en ef derecho penal. Por fo 
menos, los férminos del problema parecian seguros. No parecia problematica fa 
distneién Fadicional entre fa dos funciones asignadas al concepto de bien juridico, a 
saber. una funcién inmanente al sistema del derecho penal positive y una funcién 

exresistemdtica. 

"La primera funcién cbedece a fa inferpretacién 

feleclégica de las normas penales y a su construccién elstematica. Le consecuencia 

dogimatica principal de este uso intrasistemética del concepte de bien juridice es ta 
duplicacién de la anfijuridicidad: anfjuridicidad formal, que es fa viotacién de fa 

norma social o juridica correspondiente al tipo delictivo (Binding): y la antijuridicidad 
material, que es !a fesién o puesta en peligro del interés protegids por la norma. Hay 
responsabilidad penal sdio si se realizan ambas formas de antijuridicidad. Sin 
embargo, fa antjuridicidad material esta condicionada a fa existencia de fa 

aniijuridicidad formal" (15}. 

Junto a esta funciin infresistemdtica y con une 
pretendida independencia de éste, se construye una funcién exrasistematica de 
concepte de bien juridice como criterio de valoracién de! sistema posifive y de la 
politica criminal. No existe una correlacién necesaria entre anfiuridicidad material 
consiGerada 2 la luz del use extrasistematico del bien juridico y la anfiiuridicidad 
formal (ntasistemafica) de um comporiamiento. Es decir, se admite que et 
legisiador penal pueda separarse de efla por defecto o per exceso; dejar de tufelar 
infereses merecedores de ella, consideradcs vitates para ja sociedad o titeler 

infereses que no lo merecen. 

El cencepto infrasistemafico de bien juridico es 
generaimente ullizedo por ef legislader mismo en el arfculado de fa “Parte 

Especial” dei Cédigo Penal y en fa infiltlacién con bese en ef objeto a profeger. 
igualmente es en la "parte general" de ese ordenamiento legal, donde el concepto 
de bien juridico es usado por el legisiador en sus propias elaboraciones fécnico- 
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juridicas. 

No se frata siempre, enfonces, en fa funcién 

extrasistematica del bien juridico, de definiciones “tacitas” del legislador y fampoco 

de meras construcciones doctinarias, sino frecuentemente de enunciadcos 

legisiatives que designan los objetos de fa futela prestada por la normaa penales y 

que deben ser empleada por fa doctrina y fa jurisprudencia. 

En este frabajo no es posible anelizar fas variantes y los 

dwersos presupuestes que Se encuentran en la historia més que cenfenaria de fos 

usos de "bien juridico”, o de expresiones equivelentes en las dos funciones arriba 

mencionadas. La Meratura al reapecto abunda en andilisis histéricos, y a ella nos 

remifimas. Me limiaré a indicar una alternative erfre dos lineas de tendencia que 

comienzan a perflarse desde los origenes de las fecrias dei bien juridico. 

Pedemos denominar "Teorias del bien juridico en 

sentido lato” a las feorfas promocionales, y “Tearfas det bien juridico en sentido 

estricto” 2 las teorfas defensivas. Sin embargo, esta distincién, come se vera mejor 

mas adelanfe, se ha wielfo cada vez menos precisa y ha perdido relevancia 

practica, en la medida en que la tutela penal se ha extendido de [os intereses 

inchiduales y circunstancias, hacia éreas de infereses generates y difusos. 

iguelmente, fa distincién entre teorias exrasistemdticas 

no es fan precisa para un andlisis mas riguroso. Esta distincién clasifica los 

digcurses segin las intenciones de los autores, pero no es del fede aprepiada para 

clasificarias segun las premisas epistemoligicas y los contenides. Esto seria posible 

séio sila diferencia extrasistemafica de dreas de infereses dignos de itela fuese 

reaimente independiente de la definicién inirasisteméfica tenfo respecto a las 

premises epistemolégicas come 2 las confenidos y si, viceversa, ef criteria del blen 

juridice Uilizede en las operaciones exegélices y sistemélicas sobre las normeas 

exstenfes fuese realmente independiente de fas valoraciones politico y criminales 

dirigidas 2 io que deberia ser titelado por las nermas penates. 

La iegiimacién de clerios objetos de tutela y no de ofros, 

con base en su “relevancia penal", deja ablerto el problema de la legitimacién del 

Derecho Penal basado en su cualidad instrumental. Por més que sea laudable 
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cualquier operacién tedrica y politica dirigida a reducir cuantitativamente fos 

sistemas penales y a comtener su fendencia expansiva, ef déficit de verificacién 

cualitativa de fa legiimacién instrumental del sistema no sera jam4s saneado por fos 

resultados cualitatives de dichse operacién. 

"Bienes constitucionaimente relevantes como fa libertad, 

la infegridad personal, el honor, fa salud, o ef furtcionamiento de los érganos del 

Estado y de las instiluciones ptiblicas con objeto de tutela por parte de 

practicamente todas las ramas de derecho. Reaimente la “fragmentariedad” de las 

areas de tufela en cada rama del derecho dependen ne tanto de fa naturaleza de 

los Bienes como de {a estructura de las diverses situaciones que fe son perjudiciales 

y de fa que ee “hacen cargo” las diversas ramas del derecho, concurriendo yen 

parte sobreponiéndose entre ellas, con las propias y especificas técnicas de tuteta. 

Por esto, la cuestién de los contenidos de fa tutela colocada en férmino de fa 

cualidad intrinseca de los bienes jurfdicos es al fin y al cabo una cuestién imposible 

de resolver y por lo tanto vana” (16). 

Como hubo de observarse precedentemente, fa 

distncién entre concepcién defensiva y concepcién promecional del bien juridico ha 

perdido en buena parte su significado. Esto ee debe, como quedé sefialado, a fa 

expansién del area de la futela penal hacia infereses dfuaos o electives {el 

ambiente, ia salud, fos intereses del consumidor, el orden pidblico, efc.) y hacia 

funciones de fa administracién pdblica (como ef sistema monetaric, el sistema de la 

economia, la actividad del Estado como moncpolisia del mercado de cambios, 

etc.). La estructws misma de estos bienes juridicos hace que en relacién con éstos, 

el concepto estifico, defensive, de fos bienes jurfdicos, no se pueda seguir 
distinguiende claramente del concepfo dindmico, promecional. 

El seniide que Derecho Penal de a fa pena, es el de 

proleger blenes juridicos, de fal manera que tenge ef ceracter delimitador del 
minimo éfico-secial necesario para profeger a la sociedad. En la mayoria de fas 

definiciones teéricas del Derecho Penal, se encuentra como objetivo del Derecho 

Penal fa profecci6n de la sociedad, de tel manera que quien detente fa potestad 

punitive debe usar la misma con ef objetivo de emplearla pare ese fin. 

El problema que se plantea es que la profeccién de la 
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sociedad supone multiples interpretaciones, lo que obliga a determinar realmente 
que es lo que significan "la proteccién de fa sociedad” y "la profteccién de ios 
individuos”. Sélo asi se podria entender porqué se dice que fa sociedad es ftular de 
los bienes juridicos que le pertenecen, de fos biertes juridicos de los que son 

fitulares fos individuos o el Estado. 

"La Teerfa dei Bien Juridico distingue entre bienes 
juridices individuales (como la vida, libertad, salud, propiedad) y bienes juridices 
universgles o colectives (como seguridad del Estado, adminisfracién de fusficia, 
orden econémico, seguridad del fréfico, efc.) Sin embargo, la funcién de este 
disincién segdn un sector de fa dectrina, sélo sirve para responder ala pregunta de 
$i é8 una persona, y cual, puede consentir validamente en la feeién del bien juridico, 
ast como fambién si puede validamente defenderse de una agresién contra su bien 
juridico; pues fanfo ef consenfimiento come fa legitima defensa suponen que ef bien 
juridico afectade en cada case pertenece al que consiente o se defiende, es decir, 
que se trata de un bien juridice individual, pero no de uno colectivo” (17). 

Para esiablecer ja diferencia entre ios tlares de fos 
bienes juridicos, es necesario referirse al tema def inferés. Sélo asi se podra decir 
que dependiende de quién tenga inferés en la proteccién de un bien juridico podra 
ser 0 no Gtular def mismo. Por regia general, se dice que respecto a fa infegridad 
fisica quien fiene inferés es ef propio individue; en cambio en le salubridad de 
alimento y sunstancia médices, quien flene interés es fa comunidad total. 

Mufiez Conde sefiala que tos delifos que afecfan a fa 
comunidad en cuanto al orden social -a fos que considera delifos contra fo valores 
sociales supreestatales- son delifes independientes de [2 erganizacién como 
Estado. 
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SUMARIO: 1. Ciencia y tecnologia en ef Derecho. 2. ET 
derecho @ a intimidad como estructura juridica. 3. Et 
derecho a la informacién. 4. Le regulacién dei derecho a la 
intimidad e informatice. 

1. CIENCIA Y TECNOLOGIA EN EL BERECHO. 

La aventura del siglo XXi se da en un mundo cada dia 
mas globalizado y competitive. 

La “revolucién" de fa informatica, las computadoras, fos 
robots de la cuarta y quinta generacién, ef descubrimiento del cédige genético, fa 
ingenierfa agricola (fa biognética) provecan profundes cambios en la produccién, 
comercializacion, y en ef funcionamiento mismo de fos consorcios del futuro. 

las nuevas tecnologias (NT} estan cambiando 
sustancialments fa produccién y la forma de ver ef mundo (la ideologfa} por la via de 
fos maravilosos inventos acaecidos desde hace 10 afios. EI fefefex, ef teiéfono 
celular, la antena parabdlica, ios juegos para nifios, jos medios masives de 
comunicacién, alferan fa organizacién de ta sociedad, de ta escuela, fa familia y ef 
indwiduc, Es un nueve mode de vida. 

Urnberto Eco escribe que es fal la saturacién de fos 
mueves inventes, que ef hombre siempre esf4@ en contacto con un aparato 
comunicader. fa radio, el cine, la televisién, ef teléfone. 

Esta “sobresaturacién" de fa vida cotidiana estaria 
conduciendo a un reforno a fa lecture come vehicule de fansmision del 
conecimiente, come fe haclan los viejos, dejando plasmade en el fexte u forma de 
sengr y soflar, por ese aparecen fftulos come: “La isfe def fesore”, °20 000 leguas 
de viaje submarino’, ‘Sandokan” ‘Los vigjes de Gulliver’. ‘Las nieves def 
Kilimanjaro", “El eazedor de orquideas” *Simbad ef Marino" ¥ fantos flores que nos 
hacian viajar por el munde a favés de la imaginacién. 
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La Il Revolucién o Revolucién del Conocimiento fen ef 
sentido de Th. Kuhn) est provecandoe un cambio sustancial en todes fos rincenes 
Gel saber; la culfura, fa ciencia, fa tecnologia, ia economia, y la ciencia juridica. 

En principio, aparentemente, pareciera que ef derecho 
ha quedado a la zaga dei nuevo paradigma que se anuncia Para €] siglo XXt. La 
base de este nuevo paradigma esté compuesto por un conjunte de invenciones, 
descubrimientos e interrelaciones que tenden a informar cada dia a las ciencias del 
espiritu con las clencias de fa naturaleza. 

“La afieja dicotomia planteada por Kant, y el positivismo, 
tiende a fegar a su fin. Cada dia, ef conocimiento se hace més universal y las 
“verdades” que tenfamos por clertas hasta ayer, comlenzan 2 ser revisadas en su 
base y en su sentido epistemoligico mismo: jes comunicaciones, la robdtica, fa 
informatica, el ordenador, la ingenieria genética, ios microchips, fa electrénica, las 
ciencias de la salud, etc., welven a ser repensadas anfe el avance de ja nueva 
sintesis incontenible del progreso técnica" (18). 

La fesis cenfral que postula este proyecto de 
investigacién consiste en plantear que la biofecnolegia y la micro-electrénica pueden 
consttuir ef fundamente mismo de una polftica de desarrollo de México y¥ requieren 
una adecuacién de las clencias juridicas a esta realidad. 

A saber, tan solo en algunos aapectos como fos 
siguientes: 

1) Es menester poner al dia fa requlacién juridica de fas 
Dietecnologias y la microelectrénica, para que Sivan de base a las nolfficas de 
desarrolle global del pais. 

2} La dependencia cientifiec-tecnolégica constiuye el 
principal obstéculs para ta modemizacién integrai dei pais" (19). 

Es necesario, también, per offa parte que: 

a} Estudiar crifieamente la legisiacién nacional e 
imtemacional scbre ia materia: y por supuesto, aportar nuevas bases legales 
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apegadas a este nuevo contexte. 

5) Analizar ef tema de fa bictecnologia y 
microelectrénica en el marco global del nuevo paradigma Pipolar (Estados Unidos, 
Japén, Comunidad Europea) de la medemidad. 

c) Analizar el rol de México ante la profunda revisién del 
conocimiento en el marco de la globalizecién econdémica y la interdependencia 
polftico-juridica de hoy. 

Por lo expuesfo, puede observarse gue ef trabajo es 
inter y fanediscipiinario, en funcién de fa propia materia de estudio. Es necesario 
Superar el rezago juridico y reflexionar sobre ef aporte que el derecho puede 
efectuar ante el cambio y el paracigma, actualmente en fansicién. Por ofra parte, la 
misma “novedad” e irnportancia del fema, fo desconocide de su vinculacién con el 
mundo juridico, su importancia en las poflificas cientifico- ecnolégicas del futuro, 
hacen mas necesaria una investigacién sobre el fema ¥ sus fendencias actuales y 
futuras. Estamos en presencia de un mundo por explorar. 

La importancia del tema es milifiple. Destaco dos 
asuntos relevantes: primero, ef estudio de los marcos juridices de estes nuevos 
problemas. Segundo, et intento de invesfigacién que permifa cormprender. 
interdisciplinariamente, ef fendrmeno de ja bictecnolegia y microelectrénica en ef 
amibite del derecho al desarrolie come un derecho humano. 

El Gerecho no tiene respucstas frente 2 estos procesos 
blotecnolégicos. Lo més avanzado, hasta ahora, consiste sn les feyes nacionales de 
profeccion de les acciones biotecnolégicas, 4 partir de la Convencién de Paris 
(1863), y fa nueva fey mexicana de proteccién de fa propiedad indusfrial de 27 junio 
de 1391. 

La fesis que se sesfiene, como seflalé al ptincipio, 
consiste en afrmar cue la blotecnolagia y fa microelectrénica, consfifuyen fa bese 
dei conocimiento y del desarrollo det future. Aigunes eulores. para estar acordes 
con esto avances fecnolégices tes ha dado por llamarias o denominarles como fas 
disciplinas de "alfa tecnologia’. 
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La revolucién cientifico-tecnclégica o Revolucién del 
Conocimiento puede dustrarse con una anécdofa que io dice todo. 

“Hay en el zoolégico de Bronx en Nueva York, un gran 
pabellén especialmente dedicado a tos primates. Uno puede encontrar fa posibilidad 
de ver en buenas condiciones a los chimpancés, gorilas, gibones y tantos ofros 
monos dei nuevo y del viejo mundo. Llama ta atencién, sin embargo, que al fondo 
hay una jeula especialmente senarada, cerrada con gruesos barrotes, Al acercarse 
une ve que dice “el primate més peligroso del planefa’. A! mirar entre los barrotes 
Ve uno Con Scrpresa su propie cere: aciata la leyenda que ef hombre ha matado 
mas especies sobre ef planefa que ninguna ofra especie conocida: fa guerra del 
Golfo, en la imtervencién en Panama, etc” (20). 

La Revolucién del Conocimiento esté provocando 
profundas mutaciones en fas estructuras de fas sociedades subdesarrolladas. Ei 
dominio de fa ciencia y la técnica consiifuye ef deux ex machine del futuro del 
sistema econdmice y polftico mundial (EE UU, Comunidad Europea, Japén). 

La revolucién mas profunda esta en ja estructura def 
conocimiento mismo. Esta es la idea de una fransdisciplinariedad necesaria para 
resolver nuevos problemas y acercamos a nuevas soluciones. Lo que falta discutir 
€§ ef Componente éfico. La tendencia de las invesfigaciones se dirige hacia el logro 
de una unided fransdisciplinaria de las clencias. 

éEstara prohibide conecer ef conocer? En al fondo, lo 
gue quiero afirmar es que a la base del camino del conocimiente se encuentra un 
agude problema epistemolégico: fos caminos para flegar a la explicacién de fa 
realded ante {a crisis de los paradigmas. 

"Una explicacién, desde ef punto de vista refodolégico, 
sefiaian Mafurana y Varela, siempre es une proposicién que reformula o recrea fas 
observaciones de un fendmene en un sisterna de cenceptos eceptablee para un 
Grupo de perscias que comparten un criferio de validacién’® (21). 

4 Qué ha dicho ef Derecho al respecto? Para ios efectos 
juridicos, es importante analizar los nueves avances en el carnpe de la corducta: 
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entendida como los cambios de pestura o posicién de un ser vivo que un 
observador describe como movimientos o acciones en relacién a un ambiente 
determinado. La conducta de los seres vivos no es uma invencién del sistema 

nervioso, y no esta exclusivamente a él. Lo que hace fa presencia del sistema 
nervioso es expandir el dominio de posibles conductas af dotar al organismo de una 
estructura versatil y plastica. El Derecho Penai se encerga dei resullado de fas 
conducias (teoria finalista). ~ 

La conducta humena es fa que esté reguiada 
juridicamente. El aprendizaje y ia memoria, asuntos de primera imporiancia, fenen 
que ver con el dominio del conocimiente, es decir, con una conducta efectiva o 
adecuada en un contexte sefiatade. El Derecho a su vez, es un fendmeno social, es 
un modo de regular fas conductas hurnanas y ef conecimiento. Poco hemos 

avanzado en este espacio de fe fansdiciplineriedad del conocimiento y de la vida: 
en jos espacios de la dernocracia. 

Dasde el punto de vista éfico, esfo fiene que ver con fas 
conducfas sobre el alfruismo y el egeiamo. Conducfas alfruistas son aquelas 
acciones que pueden ser descrifas con efectos del beneficio colectivo. Es conducta 
egoista aquella en que priva el beneficio individual. Una duda bicéfica fundamental 
se presenta a propésifo de fos [limites de fa investigacién cientifica: baste recordar 
los campos de concenfracién o la Liste de Schindler. 

La Declaracién de Teherdn intredujo la cuestién det 
impacto de fos recientes desarroflos cientificotecnolégicos sobre fos derechos 

humanos. La conferencia consideré6 fa necesidad de premover estudios 
interdisciplinarios a nivel nacional e intemacional, particularmente. 

a} Respecto de fa privacidad 2 ja luz del desarrollo 
fecnolégice (right fo privaty): 

4) Proteccién de la personalidad humana y su infegridad 
fisica ¢ intelectual a la fuz del progresa en biclogia, medicina y biequimica: 

co} El uso de fa electrénica que puede efectuar fos 

derechos de la persona y ios limites establecidos en una sociedad democratica: 
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a} En férminos generates, ef balance que puede ser 
establecido entre progreso cientifice y fecnolégico y ef desarrolic moral, espiritual, 
cultural y conductual de fa humanidad 

“En el perfode de 1971-1976, un ndimero importante de 
informes sobre el desarrollo cientificotecnoiégico y derechos humanos fueran 
preparados por ei Secretario General de la rama y las agencias especializadas. Los 
estudios comprendieron asuntos relacionados con fa privacidad de los individuos, la 
integridad y scberanfa de las naciones, los usos de la electrénica, un estudio sobre 
los avances en biclogia, medicina y bioquimica; asi come en ef campo de fa 
inseminacién artificial, sustancias psicofépicas y productos quimicos introducidos 
en fos alimentos; un estudio sobre ef uso del progreso cientifico y tecnolégice en la 
calidad de los alimentos; un estudio sobre fos efectos daftinos de la automatizacién 
y mecanizacién de fa produccién, deterioro dei medio ambienfe y el poder 
destructive de las armas nucleares. Los esfucios sobre ef cerebro constiuirén ef 
tama central dal siglo XXi* (22). 

Por su parte, fa Universidad de jes Naciones Unidas 
realiz6é cursos y seminarios sobre: 

1} El derecho de profeccién contra los efectos dafiincs 
de los desarrolios cientificos y tecnalégicos; 

2) El derecho al acceso a te informacién tecnolégica que 
&8 esencial para el desarrollo y el bienestar. 

3) E! derecho de escoger, y fa libertad de elegir el patrén 
Ge desarrollo cientifico y tecnolégico. 

Pero también es clerfo, que fa clencia y tecnologia, en su 
infinseca ambigiedad de razén y lecura, puede faverecer el avance de fos 
derechos humanos. 

-GI derecho a beneficiarse del progreso cientifica: 
~ GI derecho a un nivel de vida adecuada: 

~ La declaracién sobre ef uso del progreso cientifice ¥ 
fecnolégico en ef interés de la paz y en beneficio def avance de fa humanidad 
entera. 
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La ciencia no es una actividad desarticulada de! cuerpo 

social, es una empresa humana influida por necesidades humanas interactuando en 

una compleja red de trabajo social y en ia sociedad donde ackian. La ciencia y la 

fecnologia debe ser aprendida en el contexto de un ascenso del hombre, y como 

una contribucién a la despersonalizacién de fa vida. 

2. EL DERECHO ALA INTIMIDAD COMO 

ESTRUCTURA JURIDICA, 

Del Derecho a ia Infimidad habra que decir en primer 

férmino que es un derecho de los que deben cafalogarse entre fos derechos 

fundementales del Ser humano, la propia naturaleza del hombre, la propia 

conciencia que fodos ios individuos tenemos de ello, asi como fa experiencia y ef 

consenso histérice y universal asi io demuestran. 

Ef contenido del derecho debera conilevar una 

enumeraciOn objetiva de la areas en las que se considera que son materia de 

infimidad o privacia y debera fomar en cuenta que para un concepto, circunstancia, 

informacién o sifuacién se considera Infime o privado, es menesfer que el fitular del 

mismo desee mantenerio asi. Es decir, en ef confenido dei Derecho a la 

inforrmacién debe estar presente no sdlo ef cafaiego objetivo referido sino fambién 

el confrol que ef titular ejerce sobre él. 

Oe elemento a tomar en cuenta en ef contenido del 

Derecho es ef fin perseguide al recabar la infarmacién. Un criterio para determinar 

cuando es ificifo usar una informacién agrediende 2 fa infimidad es ef destine def 

cual fueron recogides. Usarte para ofa cosa es agresién a fe infimidad. 

Ei sujeto activo dei derecho, es decir, ef profegido, el 

Siular, sera el individuo en cuanto a tal, coro ser humane, sin que se requieran 

circunstencies de meyoria de edad, domicile y nacionalidad, ser4 un tipico Derecho 

de goce que asista al ser humane por el hecho de serio. 

Un fépico interesante es determinar ai este derecho 
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asiste también a personas morales. La duda surge por el concepto mismo de io que 

es un “Derecho fundamental”, enfendido como aque! que existe en funcién de la 

naturaleza dei ser humano. Ai ser una persona moral un ente que ha sido creado, 

no por la nafuraleza sino como resultado de una produccién juridica, resulta dificil el 

aceptar que una entidad asf, producto de fe creafividad humana, sea sujéto y goce 

de derechos fundamentales. 

Sin embargo, ef asignar un derecho fundamental no es 

sélo reconocer que tal Derecho existe, sino regular su ejercicio y, sobre todo, 

garaniizar tanfo su goce como su ejercicio, principalmente frente al Estado. Ante fal 

concepcién de lo que son fo derechos basicos, no cabe duda que las personas 

morales flenen lbertad de asociarse, de expresarse, de publicar opiniones, de 

ubicarse en el ferriforio nacional, ejercer una industria o comercio, y asf podemos 

ejemplificar con varios otros de fos llamados derechos fundamentales. Repugnarla 

que fo que le asiste al individuo en cuanto a tal deja de existir cuande se asocia con 

otros. 

El derecho que deviene al sujeto activo no es séio un 

derecho de goce, sino que debe tener ja posibilidad de ser un derecho de ejercicio, 

pues fa reguiacién del mismo debe perrnifir al sujefo tutelado ef tener remedios en 

contra de prefendidas invasiones a su infimidad o privacta, asf como acciones para 

restafiar o corregir jos dafics causades por tales invasiones. 

El sujefo pasivo del derecho es, en principio, un sujeto 

universal, esto es, la generalidad de seres humanos y de personas morales, que 

debera respetar el hecho de que ef sujeto active no desee infromisiones en sus 

Zonas 6 esferas de intimidad. Tal obligacién genérica, erga omnes, puede resultar 

especialmente significativa para deferminadas enlidades, que por su funcion, estan 

més en posiblided de afropellar ese derecho, cual es el caso del Estado o de 

medios de difusion. 

El derecho debe conllevar, en fa regulacién de su 

e@jercicio, la regulacién de cuando la infimidad puede, a debe, ser cevefada, en 

atencién a la existencia de ofro derecho con ef que enfra en conflicto ¥ que debe 

fener un rango superior. Esta develacién debe darse en casos de derechos de 

terceros (fal seria ef caso de un aufo judicial que ordene a un patréa informar 
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cuanto gana un empleado a fin de esegurar una pensién alimenticia), en casos de 

necesidad de obfencién de un permiso, auforizacién o concesién {ejemplo del 

pasaporte) o cuando ef bienestar comin asi lo requiera (casos de fa actividad o 

estadisiica y el del ejercicio de tas funciones fiscales o de procuracién de jusficia). 

Puede decirse con jusfeza que la historia de los grupos 

humanos es fa historia de cémo se ha fretado de encontrar un equilibric entre el 

respeto al individuo y fa convivencia social. 

Desde luego que no hay une sola respuesta, cade grupo 

debe encontrar un equilibrio en las circunstancias histéricas en las que se encuentre. 

Las soluciones de hoy no servirén mafiana. 

Dentro de este derecho @ ia intimidad es posible hacer 

una concrecién especifica sobre dicha faculfad fevada al terreno de fa existencia de 

informacion y archivos o bases de datos que contienen referencias a ios individuos. 

Con las faciidades que hoy en dia proporcionan tanto 

les avances en fa electrénica como en las comunicaciones, fas informaciones que 

dichas enfidades acumulan en el éjercicio de sus funciones, son faciimerite 

recuperadies, usables, relacionables entre sf, fansmisibles y accesibles. Esta 

enorme veniaja que, sin dude aiguna, facilifa enormemente fe labor de los duefics 

de los bancos de datos, supone una ferrible amenaza al bdsico Derecho a fa 

inGmidad segin ha quededo descrite. 

Por ello puede hablarse de que existe un Derecho 2 la 

inimidad Informatica que regule precisamente fe salvaguerda del derecho a fa 

primacta en la materia de acumutacién de informacion. 

Desde luego que el individuo debe confar con una 

taguiacién que fe proteia en su infimidad para que fales enfidades no levanten 

inforrnacién sobre él cuando no fengan por qué hacerlo, esto es, con legifirnacién: 

silo hacen, que la usen, cuando ésfe sea diverse 2 eaquel que mofivé su recopilacién 

¥ m0 haya side attorigade; que tenga derecho @ rectificar informacién errénea y que 

pueda exigir la reparacién de fo dafios que se fe causen y la aplicacién de fas 

sanciones correspondientes cuando la enfidad en cuestién se conduzca en violacién 
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a ese derecho. 

La hisforia nos demuestra que una tendencia de! Estado 
es Siempre @ exagerar su poder, se trata de una paradoja peculiar, el hombre crea 
el Estado para proteger sus intereses, para armonizar su convivencia, para lograr la 
sadsfaccion de sus necesidades en forma ordenada y pacifica y resulta que fa 
herramienta que creé para tales fines puede corwverlirse en arma de agresién en su 
contra. 

Por ello es menester que, en un Estado de Derecho, 
exista una regulacién culdadosa del manejo que, tento indiiduos como empresas, 
como la Admirisivacién Publica misma, pueden hacer de la informacién que 
compilan para el cumplimiento de sus acthidades y funcienes; que reconozca et 
derecho a fa infimidad de los individuos, que dé a estos medios de acceso de 
conocimiento de lo que se almacena sobre 6[, que se defina quién es ef propietario 
de fe informacién, que se le dé derecho de hacer rectificaciones, que se le permita 
conocer cual es el uso que se da a esa informaci6n. 

Ei Derecho a fa intimidad o Privacia es un derecho 
fundamental que asicte a los sujetos de derecho consistente en la facullad de 
mantener reserva sobre diversas sitvaciones relacionadas con la vida privada, que 
debe ser reconocide y reguiado por el sistema juridico y que es aponible a todos fos 
Gemas salvo en fos casos en que puede ser develado por exisir un derecho 
superior de terceros o para el bienester comin. 

Dentro del Derecho a fa Infimidad debe comprenderse el 
Fatamiento de fa informacién que compitan tanto fos parficulares, ya sea en 
actividades cotidianas, como en los cases de empresas que, por au objeto, realizan 
acividades de acumutacién y use de informacion, como, y muy eapeciaimente, ef 
Estado, a fin de que se tealice el concepto de un Estade de Derecho en donde el 
papel de gobemantes y gobemados, recopiladores de infornacién y¥ sujefos de ella 
tengan bien claros sus derechos y cbligaciones. 

Es entonces, importante deducir cuendo fa informacién 
cbtenida es necesaria para los infereses de fa comunidad y cuando esa informacién 
sé convierte én una viclacién a la in fimmidad. 
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3. EL DERECHO A LA INFORMACION. 

Tradicionaimente se afirma que el Derecho de la 

Infermacién cubre dos campos o dos vertientes: 

L- En una de ellas, tendriamos ef Derecho regulador de 

la actividad que consiste en hacer de la informacién una actividad profesional 

dedicandose a fodes fos pasos de! procesamiento para recaharta, catalogaria, y 

normaimente esociaria con ofra informacién, conservarla y usarta. 

En esta vertiente juega principaimente [fa labor 

pericdistica, pero limitar ef Derecho de la Informacién a sdlc ef terreno periodistico 

és obsérvala muy pobremente, hay ofros fipos de captura, proceso y uso de 

informaci6n que son manejados profesionaimente, fales son fos casos de fas 

eeladisicas, las encuestas, la investigacién cientifica, fos regisiros piblicos, 

efcétera. 

En este ferreno es comtin que se encuentren empresas 

particulares dedicadas a la actividad periodistica y de compilacién de informacién: 

periddicos, revistas, raciodifusoras, televisoras efc., por un lado, pero también 

empresas que hacen encuestfas, investigaciones mercado-técnicas, informadores 

de crédifc, sanatorios, instituciones académicas, universidades relacionadas. 

Por su parte, ia Administracién Piblica juega un papel 

verdaderamente significative pues ef Estado también es periodista, usa medios de 

comunicacién, ya sea en forma cenfralizada o en e! secfor pareestatal y por 

supuesto cubre las areas de Estadistica, de investigacién, de Registros Publices, 

etc. Puede decirse que la Admiristracién Publica, es un verdadero profesional de la 

informacion. 

IL- En una segunda verfiente, ef Derecho de la 

informaci6n cubre un anhelo del individue: ef conecer fas cosas que se refacionan 

con & y son su enfomo. Hay aufores que consideran que este es un derecho 

diverso y que debe denominarse Derecho “a” ja informacién, diferente def Derecho 

"de" fa Inforrnacién, diferente del Derecho "de" fa informacién es fa realizacién de 
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una garantia de ocupacién (“todo individuo es libre de dedicarse a fa profesién u 
oficio que més le agrade siendo licifo"}, esta otra vertiente es ‘a realizaci6n de una 

garantia que, en si, consiste en fa facultad de recibir informacién, conocer, estar 

enferado. 

En esta segunda vertiente, hablamos de ja proteccién a 

ese derecho que surge con ja naturaleza humana que tiende a conocer y a 

invesigar. Los seres humanos, en fanto que individuos fiene fa tendencia de 

informarse, de conocer, tanto para sus propios quehaceres personales como para 

el desempefic de sus ocupaciones y lebores profesionales. 

Desde luego, que las empresas que los individuos 

constifuyan esfardn profegidas también por ef derecho 2 obtener aquella 

informacion que les es relevante para el desempefio de su actividad. 

Siguiendo con el esquema que se ha frazado en esta 

obra (individuo-empresa particular-Administracién Piiblica) habraé de decirse que la 

Administracién Publica fiene también un rol significative. Por su funcién, ya se cita 

en ofra parte de esfe trabajo, ‘ia Administracién y Procuracién de Justicia tienen 

necesided de conocer, de saber, no se puede “administrar® si no se conecen los 

recursos con que se cuentan, las necesidades que se tienen, mucho menos cuando 

se fata de administrar el querer y el hacer de una coraunidad humana” (23). 

En ambas verlientes ademas, ia Administracién Publica 

guarda una especial posicién frenfe al gobemado, indviduo o empresa. 

Efectvamente, ademés de que la adminisiracién pablice es un agente y profesional 

de ia informacion y requiere el recibir la informacién que fe es relevante para su 

quehacer, se muestra como regulador y come autoridad en ambos campos. A la 

administracién pdblica le compete cfergar auforizaciones, concesiones y ofros actos 

ecrainsvatives en materia de medios de comunicacién, fe compete ejercer una 

viglancia en el cumpliimiento de las normas legales que rigen fa actividad 

informéafica, fe compete investigar fos delifoe que se comefen en fal terreno y fe es 

arrogada la obligacién de propercionar informacién al cludadano que la requiere. 

La administracién publica es pues, a la vez, sujeto activo 

y sujeto pasivo dei Derecho de fa informacién, tanto en su vertiente de recabar



como de emifir, fanto en la informaci6n como desempefio profesional. como en la 

informacion, gerantia fundamental del hombre. 

Mi opinién personal, es que estamos frente a un mismo 
fenS6menc con varias facetas y no ante des derechos diversos, fa informacién es 
actividad privada profesional, es garantie fundamental, es actividad publica, es 
actividad privada, es fodo a Ia vez. Es el registro de un dato de conocimiento que es 

un “bien” en el senfido juridico de la palabra, bien sobre ei cual puede haber 
reguiacion constitucional, civil, penal, mercantif o administrativa. 

Tradicionalmente se ha establecido que et Derecho de ta 
informacién, ya sea que se fe considere come uno sdlo con dos facefas o como des 
derechos diverses, cuenta con limites de discurso, de operacién. 

‘Tales limites han sido estabiecidos por ta diversas 
enunciaciones de derechos fundamentales del ser humano, por Constituciones, por 
Tratados internacionales, por Leyes reglamentacias o secundarias <n fedo el 
mundo, de muy diversas maneras. Se cifan el honor, fos derechos del fercero, fa 
paz piblica, los derechos de fa juventud y fa infancia, fa intimidad, ta vida priveda, 
efc” (24). En ofra parte dei frabajo se dan aigunos datos al respecto, el punto aqui 
es cuestionar el caracter de {fmite. 

Ciertamente es un “limite” aquel terreno en donde no se 
puede penetrar cuando se ejercita un derecho, asi como es un mite” tos lugares 
que no pueden hollarse por constitulr ello un acte Hicito. No es mas que ef viejo 
prncipie general de Derecho que esfablece que ef derecho de uno se extiende 
hasta donde se encuentra con fa esfera del derecho del ofro. 

Desde ese purtfc de vista, ef Derecho de la informacion 

Sf conoce de limites, asi le establece nuesfra pronie Constiucién en sus articulos 
So. y 70. en los que incluso se usa especificamente el término “limie" cuando habla 

de la vida privada, fa moral, los derechos de fercero y fa paz publica. 

Sin embargo, es conveniente reflexionar que el uso de fa 
informacion, fanto las normas de cémo usaria, como jes de cémo no usarias forman 

parte de un mismo fenémeno. Hay regias de cémo recabarias y de cémo no 
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recabarlas, de como quardarlas y de cémo no guardarlas, de cémo asociarla con 

ofras y cémo no asociarias, de cémo usarla y de cémo no usaria, hay norma de 

cémo y cuando no comunicaria y de c6mo y cuando se debe comunicaria. 

Piémsese ahora, a la luz de este planteamiento del 

Derecho de ta informacién con des sujefos, fes diferentes pianos en fos que dichos 

dos sujefos pueden concurrir, la posicién de un ciudadano frente a una gran 

empresa. Esfa puede haber acumulado informacién que concieme a ese 

ciudadano, o puede estar prefendiendo obfenerfa del individuo. La posicién de una 

empresa asi es sin duda mucho més fuerte que fa dei cludadanc, no concurren al 

fenémeno en plan de iguaidad, usuaimente hay un poderoso y un débil. El tnico 

camino pera igualar lag fuerzas es el derecho, de modo que uno y otra, cludadano y 

empresa puedan, sin lastimarse, oblener y procesar fa informacién que es 

necesaria. 

El Derecho de la informacién abarca tanto la actividad 

profesional del que se dedica al proceso de fa informacién como ef de derecho 

fundamental de acceder a fa informacién que es relevante para quien fa necesita. 

ta materia del Derecho de ta informacién: el dato o 

cenocimiente, es un “bien” que puede ser objeto de regulacién jurfdica. 

En el Derecho de ja informacién juegan dos sujetos: ef 

que recaba, procesa, almacene y usa la informacién y el que puede ser afectado 

por fa misma pues versa o se refiere a 61 0 le incumbe a 4. 

La relacién enire ambos es una relacién mas compleja 

qué la simple bigteralidad sinalagmatica y con faciiidad puede presentar unt aspecte 

de enorme desnroporcién de fuerzas o poder entre uno y ofe. El Derecho es fa 

Gnica herrarnienta que puede permifir que la relacién se de con justicia. 

La Administracién Pdbiica puede ocupar tos dos papeles 

de fos sujefos de fa relaci6n juridica-informatice y en cade uno de fos casos, su 

posicién peculiar da nuevos enfoques ai fenémenc juridico. En contrapartida, el 
Derecho como ciencia eesta obligado dada su dinamicidad a adecuarse a fos 

cambios que el avance teconolégico requiere. 
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4, LA REGULACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD 

INFORMATICA. 

El contenido de fos derechos fundamentales, recogides 

por las Constifuciones, reflejan la evolucién y ef desarrolis que las sociedades de 

hoy han tenido respecto de fa salisfacci6n y proteccién efectiva de los valores 

bésicos y necesidades democraficas. Esia proteccién de valores y de garantia 

permiten al hornbre vivir dignarmente y en libertad para desarrollar su personalidad. 

La irdimidad es uno de fos valores fundaméntales, que 

inclusive ya en algunas Consfituciones esta expresaimente recogide. En otros 

Ordenamientes Constituctonales se prevé como valor fundamental, pero es 

necesario inferpretaric en fa forma del Esfade Democradtico de Derecho que adopta. 

Pero, previsto expresamente o no, ‘la inlimidad es un 

valor fundamental que se ubica dentro de fo derechos de la personalidad y, como 

fal, debe ser profegido por el derecho eficazmente, con el fin de que el hombre 

pueda no sélo desarrollar digna y libremente su personalidad, sino que sienta que 

est4 eficazmente profegida por ef Derecho” (25). 

"La intimidad es un valor que se caracteriza por ser un 

aiributo del propio sujeto iihdar del derecho a la personalidad; es una cualidad que 

feda persona fisica posee. Sin embargo, es también un valor difuso, demasiado 

amplio ¥ que puede aicanzar magrifudes ilimitedas. Por ello se le debe preciar y 

imilar, solarnente esi podré estar juridicamente profegide eficazmente” (26). 

El desarrollo indusfial y tecnolégico de fos medios de 

comunicacién y de vigiancia, ha puesto en evidencia que fas viclaciones a fa 

inimidad ya no son solamente posibles de realizarse a Favés de infromisiones 

fisicas, sino por el contrario, las amenazas de lesionar fa infimidad se configuran en 

el desarrello de instrumentos féenicos de control de sofisticada tecnologia, come Io 

son fos aparafos auciovisuales. 

Ya no es posible seguir enfendiendo ia garanfia de 

fiberiad personal bajo la idea obselefa de libertad fisica; ya no es posible seguir 
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protegiendo fa infimidad con fas férmutas fradicionales del delito contra ef honor, o 
confra ja correspondencia; je insuficiencia de la jegislacién en le proteccién de fa 

inimidad como valor fimdamental es manifiesta. Se deben de crear nuevas 

formulas juridicas de proteccién, normas que saiisfagan jas necesidades y 

demandas que la sociedad exige al Estado, para que ésfe proteja de la manera 

mas eficaz el desarrollo de fa personalidad de sus miembros. 

Hay dos elementos propios de ta profeccién juridica de 

los espacios y de los medios de comunicaciin. 

1} La confianza que ef sujeto fiene de que en 

determinados medios de corunicacién podré desarollar su personalidad 

fioremente, feniendo un confrol sobre sus datos y circunstancias personales, pues 

confia que no serén infervenides por nadie. Esta confianze proviene por la creencia 

que fiene en ef derecho, que como Instifucién le protege su derecho a ia intimidad al 

sancionar fas conductas que franagredan su esfera intima o privada, y 

2) La posibilidad material y fisica (no sdlo normatividad), 

de que el derecho como insfitucién pueda profeger fos espacios y ios medios de 

comunicacién en donde pueda desarrollar libremente su personalidad con caracter 

infimo o privade. 

En esie orden de ideas, a continuacién se analizara 

cugles deben ser las conductas de penefracién o de intromisién en el espacio y en 

los medios de comunicacién que se deben prohibir. Para lograr ello, se deben 

definir los espacios y los medios de comunicacién que serén protegides por el 

Derecho. 

“Con esfo se afirma que fa profeccién def Derecho al 

derecho fundamental de la intimidad se ejerce desde anfes de ser lesionada fa 

inimidad misma. Los espacios y les medios de comunicacién previamente 

delimitades consfituyen en si mismo ‘las barreres de profeccién juridica’, y su sola 

vulneracién ¢ penetracién constituyen une puesta en peligro al Bien Juridico de la 

indmidad, independientemente de que ésfe haya quedado efectivamente fesionado 

© puesto én peligro’ (27). Entre estas barreras ya descrifas, es facil que podamos 

encontrar: 
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a} Conductas prohibidas de ia esfera intima. 

1.- Son muchas fas conductas que pueden ser 
representativas de la lesin o puesta en peligro del bien juridico. El verbo "penetrar” 
significa en este contexte: “introducirse en el interior de un espacio”. Resulta muy 

iustrafivo la clasificaci6n que en su dia hiciera Mantovani respecto de las formas de 
penefracién que consfifuyen fos medios de ateque a ja esfera intima, decia este 

autor que el afaque a la infimided se podfa realizar en cuatro modalidadea 
diferentes: 

*{.- Por la penefracién directa, es decir, la penetracién 

fisica. Asf por ejemplo el delifo de allanariento de morada. 

"~ Por la penetracién indirecta. Esta se realiza a 

distancia, valiéndose de medios técnicos; como por ejemplo, con ef uso de 
teleobjetivos, micréfonos, magnetéfonos, efcétera. 

ii.- Penetracién en los medios de comunicacién que son 
uflizados por el ftular de! derecho, ejemplos: violacién a su correspondencia, 

penetracién a sus comunicaciones felefénicas o telegrficas, o captacién de fas 
ondas de radio o del telefax. 

\V.- Penefraciones por medio de investigaciones, por 

ejemplo, fa ufiizaci6n de la informatica o jas actividades de fos agentes 
investigadores, oc la obtencién de dafos que se encuentran fuera def control del 
sujet (instluciones bancarias, hespifales, declaraciones fiscates, etc.)* (28). 

El problema que se presenta para fos modermnos medios 
de cermunicacién es mucho més complejo que ios que se presentan para ias 
comunicaciones episiolares. En efecto, fa fecnologla en fos medies de 

comunicacién se ha desarrollade fante (y se sigue desarrollande cada vez més), 
que cada dia se encuentran nuevas formas de comunicarse, fo cual conduce a que 

el Derecho tenga también que evolucionar para alcanzar la safisfaccién de jas 

demandas de proteccién que la sociedad fe impone. 

Existen medios fécnicos de cornunicacién que operan 

con ef envio de sefiales consistentes en ondas magnéticas. Representatives de 
estos medios fécnicos son fos aparatos felefénicos inalambrices, o aquellas antenas 
que captan las sefiales enviadas por radio o por satélifes: por ef confrario, existen 
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medios de comunicacién donde ia misma se realiza a fravés de impulsos 

electfromgnéticos producidos a fo fargo de cables metdlicos, como son nuestras 

actuales fineas felefinicas. 

Esta diferenciacién en fa forma de operar de los 

modemos medios Ge comunicacién supone une diferencia sustancial en cuanfo a la 

conducta que ef Derecho puede y debe prohibir. Asi, en el caso de las ondas 

magnéficas enviadas de un aparato a otro, y en las que tales ondas abarcan un 

area muy amplia. Es sabido que sin que fo nofemos ai suframos alteracién alguna, 

constaniemente pasen ondas de este tipo por nosofros en cualquier parte del 

mundo en que nos hallemos. Séio con un aparato fécnico especial puede uno 

captar y descifrar el mensaje que envia tal onda magnéfica. En este caso la 

conducta prohibida por ef derecho sélo podré ser la de “captar" a través de un 

aparaic dichas ondes que fransrniien el mensaje o la comunicacién. 

En el seguride caso, de tos medios de comunicacién 

realizades a través de aparafos con fa ufilizacién de cables mefélicos, fa conducta 

prohibida por el derecho sélo podraé ser en cambio, la de "penefrar” a dicho cable. 

En el primer caso, la persona considerada como autor 

captaré la sefial porque esfa {onde} fe invade su drea o espacio dende se 

encuerira. Este espacio puede ser en muchos ceses aquel en donde el propio 

Derecho fe esta protegiendo su derecho a desarrollar su personalidad fibremente, 

como sucede en el case de su domicilio. No podria el dareche prohibire que dejara 

de capfar las ondas que invaden su prople esfera inflma, pues afentaria contra una 

garantia que el mismo derecho le concede y que es fa permisién de desarroller 

fbremente su personalidad denfro de ciertos fimifes espaciales. 

En ef segundo caso, fa conducta de! autor supone un 

"penetrar” en un espacio ajeno {el cable rmetalice) para captar o interceptar el 

mensaje, io que es evidente de una violacién al medio de comunicacién y ia 

invasion a un espacio que no és ef suyo, inclueo cuando el cable pasara por su 

propio espacio. 

Por fo anterior, es necesario el que se fenga que definir 

antes, con toda precisién, fa forma de operar del medio de comunicacién que se



quiera profeger juridicamente, para saber si ef Derecho esté en posibilidades de 

protegerlo eficazmente sin fener que lesionar ofras garantias individuales. 
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SUMARIO: 1. Prueba y medios de prueba. 2. Principios de 
ja prueba. 3. Valoraci6n de ja prueba. 4. EI espionaje 
lelefénico como prueba. 

1, PRUEBA Y MEDIOS OF PRUEBA 

La nocién de prueba esfa presente. en todas fas 

manifestaciones de la vida humana. De abi que exista una nocién ordinaria o vulgar 
ds la prueba, af lado de una nocién técnica, y que ésta varie segiin ja clase de 
actividad o de ciencia a que se aplique. 

“Pero es en fas ciencias y acfividades reconstructves 
donde ja noci6n de prueba adquiere un sentide precise y especial, que en sustancia 
es ef mismo que tiene en ef Derecho. A este respecto dice Camelutti: ef cencepto 
de prueba sé encuentra fuera del derecho y es instrumento indispensable para 
cualquiera que haga, no ya derecho, sine historia" (29). 

En si derecho fa prueba se utiliza principaimente para 
convencer a los ofros, a fos jueces, furcionarios de policia o administratives, cuando 
se le aduce en un proceso o en cierfas diligencias, y también a pariiculares, como 

sucede en asuntes de estade civil o en ftulacién de bienes para su comercio, én jas 
relaciones de vecindad 0 con un fin de prevencién de fitigios y de garantia, frente a 
los demas, de los prapios derechos. 

Por consiguiente, ne puede afirmarse que la prueba en 
derecho tenga finalidad o naturaleza diferente de fa que ie comesponde en cualquier 
ciencia reconstructive, y muche menos que su funcién sea exclusivemente procesal, 
pues quizés fiene un uso practice més frecuente y general en las actividades 

extraprocesales. 

Delispiane explica admirablemente este aspecto de fa 
Ciencia probaforia, que forma parte, tanto de ja metodologia de las ciencias 
reconsfuctivas, como de la fllosofia y de ja fégica aplicada en especial, y de fa 
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psicologia, patticularmente la judicial, agregamos nosotros, con estas palabras: 

“Critica histérica, mefodologia de la historia, feorfa de fa prueba judicial, critica del 
testimonio, prueba indiciaria, méfodos comparativos o de las series en arqueologia, 
en lingiistica, efc.. todo esta destinado a fundirse y 2 buscar su verdadera 
colocacion y lugar respective, su cientifica significacién y valor, en una teorfa més 

armplia, rigurosamente légica y exacta: la que bajo el titulo de método reconstructive 
0 metodoiogia de las ciencias reconstructivas, me propongo elaborar” (30). 

Sin duda se trata de actividades andlogas, que deben 
servirse de métodes similares, aunque no siempre igueles, come es obvi. En ef 
mismo sentide advierte Lessona que estudiar fa prueba en si "es propic de fa légica, 
gue es en dereche igual que en toda otra ciencia” (31). 

El jurista reconstuye el pasado, para conocer quién 
fiene la raz6n en el presente y también para regular con més aciertc ias conductas 
futuras de fos asociades en nuevas leyes: e! historiador, el arquedioga, el ingiista, 
etc., lo hacen no sdélo para informar y vatorar los hechos pasados, sino para 

comprender mejor fos actuales y cafcular los futures. 

La diferencia esta, en realidad, en las consecuencias del 

resulfado oblenide: las del juez o fegislador son imperafivas, vinculantes, en sus 
distinfas condiciones de concrefas o abstractas; las dei historiador y de quienes 
aGelantan actividades andlogas (linglistica, pateontélogia, efc.j, son informatives o 
polémicas, de libre aceptacién. Pero aquélios y éstos recurren @ investigaciones 
similares y realizan andlogas operaciones mentales para valorarias y obtener 
conclusiones. 

Las causes judiciaies perfenecen, en definifiva, a ta 
historia cortemporaénea, y el juez es, en cuanto 2 la parte invesfigativa, un 
historlader de casos concretos. Come observa VishiX, jes pruebes judiciaies recaen 
sobre heches ordinarios, sobre fendmenos que ocurren en fa vide, sobre fas mismas 
cosas, los mismeos hombres y las acciones realizades por éstos. Su distinta calidad 
depende dei empleo que de elas se hage: edauieren te categoria de judiciales., 

porque ingresan al proceso, ¢ son simplemenfe hisférica o arqueciécicas o 
gevlégicas, efc., si permanecen en ef respective campo de investigacién 
extraprocesales.



La prueba procesal no es mas que un aspecto de fa 

prueba general que, en e! mundo de los valores, se nos ofrece de un modo 

polifacéfico, qué unas veces se relaciona con el frafico juridico; otras, afectando al 

cominio de la légica, al de ta investigacién en las diferentes ciencias, y adquiriendo 

particular relieve en las investigaciones sociales y humanas. 

La prueba, como se he dicho acertadamente por cierto 

sector de la docfrina alemana, no es sélo un concepto juridico, sino que frasciende 

del campo def derecho al de fa ciencia y de {a vida. 

Ahondando en ef concepio, puede con absoluta 

propiedad el primer aspecte o significado, de los dos ditimos, para distinguir fa 

nocién de prueba, en un sentido riguroso, de la nocién de medios de prueba. 

De esta manera se fiene que, en sentide estricto, por 

pruebas judiciales se entiende “fas rezones o motivos que sirven pera levarie al 

juez fa certeza sobre fos hechos; y por medios de prueba, fos elementos oa 

fnstrumentos (estimonios, documentos, etc.), utifizedos por fas partes y el juez, que 

suministran esas razones o esos motivos (es decir, para obfener la prueba)” (32). 

Puede existir un medio de prueba que no confenga prueba de nada, por que de el 

no se obffiene ningtin mofive de certeza. pero en un sentide general, se entiende por 

prueba judicial, tanto ios medios come las razones y ios motives contenides en ellos 

y ef resultade de estos, como mas adelante verernos. 

La respuesta a la inferroganfe zcémo ha de probarse 

cierto objeto de prueba? nos sifia en el fema de los medios de prueba. 

Ei medio de prueba, decia Priefo-Casiro, "es el 

instrurente corporal e material cuya apreciacién sensible consfituye para el fuez la 

fuente de donde obtiene los mofives de su conviccién” (33), es afirme Alsina "el 

insfrumente cosa o circunstancia en fos que ef juez encuentra jos motivos de su 

convicci6n’” (34). 

Més claramente, af precisar ia distincién entre objeto de 

prueba y medio de prueba, Sentis concibe a este ditimo como “las actuaciones 

judiciales con las cuales las fuentes se incorparan al proceso” (35). 
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El medio probaterio es e! instrumento o mecanismo a 

favés dei cual la fuente de conocimiento se incorpora al proceso. Es. decimos 

nosotros, si méfodo escogido para comprobar o rechazar una afirrnacién. En 

términos mas sencillos, es ia fécnica especial escogida. 

Prestemos atencién para no confundir al medio de 

prueba con la fuente. La fuente es un objefo ajuridico que existe 

independientemente det proceso y puede no haber sido descubierta. El medio es el 

mecanismo que incorpora la fuente de prueba al proceso. 

Una fuente es lo que sabe el festigs, ef impufado o el 

presunto ofendide (atin cuando no haya declarado). 

El medio es fe declaracién. Una mancha, un letrero, un 

color, es una fuente, mientras que el reconocimiento o incorporacién que de tal 

fuente se hace, es ef medio. 

"Bel pensamiente Cameluftiano -apunfa Sentis- nos 

resulta plenamente que las fuentes son elementos que existen en fa realidad, y jos 

medios estan consfituidos por la autoridad para incomorarios al proceso; no se frata 

de una operacién mental, come querfa Guasp, sino de una actividad fisica y 

material; la operacién mental sera, mas adelante en ei proceso probatoric, una 

actividad valorativa; pero fa fuente fendré este caracter, defermine o no fa 

conviccién’ (38). 

Los medios probaforios o métedos probaforios y sus 

fuentes se han clasificado de diversa manera. Segin vielas clasificaciones, que 

confundan a medios y fuentes, las categorfas serian: 2) legates; b) preconstituides: 

c} reales o personales; d) nominades e innominados; e) histéricos y crificos; 

directos ¢ indirecfos: g) admisibies e inadmisibies; h} procedentes e improcedentes: 

i} perlinenies e imperfinentes; j) conducente e inconducentes. 

En gigunas codificaciones fos medios de prueba se 

encuentran enumerados. Asf ocurre én el cédige distital, que cifa come medies a fa 

confesion judicial, tos dictamenes de peritos, fa declaracién de testigos, etc. Al 

confundir las fuentes con los medios algunas leyes aluden a cintas magnetofénicas, 
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grabaciones, etc. mencionando a la vez como pruebas, lo que no es prueba, 

también se enumeran las presunciones legales. 

Con frecuencia ocurre igualmente que se citan como 

pruebas lo que sélo son procedimienfos probatorios; por ejemplo, la inspeccién o la 

reconsfrucci6n de fos hechos. Refiriéndese a ios mecanismos para incorporar les 

fuentes de prueba, el Codigo Procesal local establece que “son admisibles todos fos 

medios de prueba que no sean contraries a derecho”. 

Normaimente en un enjuiciamiento penal concurren 

varios procedimientos probaforios, esto es, varios métodos o facticas especificas 

tendientes a comprobar una afirmacién. Cada operacién estratégica depende del 
objeto de prueba; es decir, de fo que se quiere probar, sin olvidar los casos en que 

e{ Ministerio Pablice también esté facuitado en la averiguacién previa. 

Dijimos antes que desde un punto de vista procesal es 
ineludible reconocer tes aspectos de la nocién de prueba: ef de vehfculo, medio o 

instfumenfo, ef de contenido esencial o esencia de fa prueba (razones o motives 
que en esos medios se encuentran en favor de fa existencia o inexistencia de los 

hechos}, y el de reaulfado o efecto obfenido en la mente del juez (el convencimienta 
de que exisfen o no esos hechos}. Una definici6n general de fa prueba debe, pues, 

comprender esos res aspectos de la nocién. 

La prueba en si misma y los medios de prueba o 

insfumentos que la suministran. aquélle fa forman enfonces “las razones o los 

motives que sirven para llevarle al juez la certeza sobre los heches", y los medics 

de prueba son “los elementos o instrumentos utilizados por las partes y e/ juez, que 

suministan esas razones o esos motives”, por fo cual pueden aducirse medios de 
prueba que ne sean pruebas de nada, cuando no confengan motives o rezones 

para la conviccién del juez. 

No debe firnifarse fa nocién procesal de probar a los 
hechos confrovertides, sinc a fedos les que deben senar de fundemento de la 

decisién dei juez, ni se le debe vincular ai sistema de veloracién ya sea libre o 

tasada que rija en el proceso. La prueba es una institucién juridica que tiene jugar 

enla mente del juzgador.



Ufilizando ahora estas ideas. podemos formular tas 

siguientes cefiniciones, desde un punto de vista rigurosamente procesal: 

“Probar es aportar al proceso, por fos medios y 
procedimientos aceptados en fa ley, fos motivos o las rezones que produzcan ef 

convencimienta o fe oerfeze dei juez sobre los hectos. Pruebe judicial fen 

particular) es de fodeos motivo o razén aportado al proceso por los medios y 
procedimientos aceptados en fe ley, para Hevarle al juez ef convencimiento o le 

certezea soire fos hechos “ (37). 

¥ se dice que eviste prueba suficiente en ef proceso, 

cuando en él aparece “un conjunte de razones o molives que producen el 
convencimiente o la certeza del juez respacto de los hechos sobre los cuates debe 
proferr su Gecisién, obtenidos por fos medios, procedimientos y sistemas de 

valoracién que fa ley autoriza * (38). 

El resulfado de esa actividad de probar o de esas 

pruebas podré variar, segun que el juez deba conformarse con las razones de 
orden legal que esté obligado a deducir de una apreciacién tasada de los medios 

aducidos, o que, por el confrario, pueda valerarios con su propio criferio fen el 

primer caso existré una fijacién formal de los hechos y en ef segundo una 

verificacion real). 

Los motives de la conviccién los tomaré el juez de la ley 
© de su personal apreciacién, pero en ambas hipdtesis existira prueba. igualmente, 

é! resulfade podré ser distinic si el juez debe limitarse a apreciar tc suministrade por 
ias partes (con o sin libre criterio) y a recurtir a fa carga de la prueba para suplir su 

falta o, en cambio, si puede producir de oficio otros que tos actaren y que den 

seguridad sobre le verdad discutida; pero en ambos cases la nocién de prueba es 

una misma. 

Por esos hablamos de fos medios que [a ley permite 

aducir y del sistema de apreciacién que fa fey auforice, pera comprender asi unos y 

oes. En suma, los medies de prueba son: fa testimonial, ia pericial, la inspeccién, 
ies careos, etc., mientras que la prueba, siempre ha de tener lugar en la psique dei 

juzgador.



2. PRINCIPIOS DE LA PRUEBA. 

La institucién de fa prueba judicial conserva su unidad en 

io referente a los lineamientos y principios generates. 

Sin que pretendamos agotar Ia lista, consideramos que 

no es posibie desconocer los siguientes principios: 

1° Principio de fe necesided de fe prueba y de fa 

prohibicién de apficar ef conocimiento privado def juez sobre fos hechos. Se refiere 
este principio a la necesidad de que los heches sobre los cuales debe fundarse la 

decisién judicial, estén derncstrados con pruebas aportadas al proceso por 

cualquiera de los inferesados o por el juez, si éste tiene facultades, sin que dicho 

funcionario pueda suplirias con el conocimiento personal o privado que tenga sobre 

ellos, porque seria Geaconacer la publicidad y la contradiccién indispensable para fa 

validez de todo medic probaforio. 

Este principio representa una inapreciable garantia para 

la libertad y fos derechos dei individuo, que de oira manera estarian en manos de 

jueces parciales y a merced de decisiones que no podrian ser revisadas por el 

superior. 

2° Principio de la eficacia juridica y legal de fe prueba. 

Este principio complementa el anferior. Si la prueba es necesaria para el proceso, 

debe fener eficacia juridica para levarie al juez el convencimiente o la certeza 

sobre fos hechos que sirven de presupuesfo a fa normas aplicabies al fifigio, o a la 

pretensién voluntaria, o @ la culpabilidad penal investigada. 

No se concibe fa insffucién de fe prueba judicial sin esa 

eficacia juricica reconocida por fa ley, cualquiera que sea el sistema de valoracién y 

de aportacién de los medios al proceso, pues este principio no significa que se 

regule su grado de persuesién, sine que ef juez, bre o vinculade por fa norma, debe 

considerar fa prueba como ¢l medic acepfado por el legislader, para Hegar a una 

conclusi6n sobre fa existencia o inexisfencia y las modalidades de fos hechos 

afirmadeos o investigados. 
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3° Principio de la unidad de le prueba. Generalmente !a 

prueba gue sé aporia a los procesos es multiple. a veces los medios son diverses 

{festimonios, indicios y documentos); a veces hay varias pruebas de una misma 

ciase (varios festimonios o documentos, efc.}. Significa este principio que el 

conjunte probatorio def juicio forme une unidad, y que, come fal, debe ser 

examinado y apreciad por el juez, para confrontar las diversas pruebas, puntualizar 

su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas 

gicbaimente se forme. 

4° Principio de fe comunidad de la prueba, también 

llamado de fa adquisicidn. Consecuencia de ta unidad de la prueba es su 

comunidad, esto es, que ella no pertenece a quien la aporia y que és improcedente 

pretender que sélo a ésfe beneficie, puesto que, una vez introducida legaimente al 

proceso, debe tenérseia en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del 

hecho a que se refiere, salvo que resuite en beneficio de quien la adujo o de fa 

parle contrafia, que bien puede invocaria. Como ei fin del proceso es [a realizacion 

def derecho mediante fa aplicacién de la ley al caso concrete y como fas pruebas 

constituyen los elementos utilizados por el juez para llegar a ef momento que ellas 

producen la conviccién o cerfeza necesaria, fa funcién del juez se limita a aplicar la 

norma reguiadora de esa sanci6n de hecho. 

Este principio determina la inadrnisibilidad de le renuncia 

@ desistimiento a ia prueba ya practicada, pues sdélo si se considerara patrimonio 

procesal del aportante o peticionario o para su solo beneficio, podria aceptarse que 

fa relirara o dejera sin efecios. Cuando ef procese esfé dominado por e! principio 

inquisifive, come sucede en fo penal o laborat y en muchos pafses, inclusive en lo 

civil. 

&° Principio def interés publica de fe funcién de fa 

prueba. Siendo el fin de la prueba Hevar la certeze a le mente de} juez para que 

pueda faliar conforme 2 justicia, hay un interés pdblice indudable y manifiesto en ja 

funcién que desempefia en el proceso, came fo hay en ésfe, en ta accidn y en fa 

jursdicci6n, 2 peser de que cada parte persiga con ella su propio beneficio y fa 

defense de su preiensién o excepcién. Es decir, con le prueba sucede to mismo que 

con f2 accién: primordiaimente ambas protegent el interés pblico y general (interés 

del Estado} en ja declaracién o realizacién de los derechos o su satisfaccién



coactiva por la via jurisdiccional del proceso, y cuando existe litigio, en la debida y 

legal composicién del mismo; sdio secundanamente o en forma mediata persiquen 
la proteccién del interés privado de fa parte en obtener la declaracién, la realizacién 

@ la satisfaccién coactiva de su derecho, es decir, ef éxito de su prefensioOn o su 

excepcién. 

6° Principio de fe lealtad y probidad o veracidad de la 
prueba. Es consecuencia de les anteriores. Si la prueba es comin, si tiene su 
unidad y su funcién de interés general, no debe usarse para ocuttar o deformar la 
realidad, para fatar de inducir al juez al engafic, sino con lealtad y probidad o 
veracidad, sea que provenga de !a iniciafiva de las partes, o de actividad inquisitiva 

Gel juez. 

Fiorian dice al respecto que “la probidad procesa! se 
impone por fa fégica y el sentido comin, y que es requisite infrinseco de fa prueba 

que esfé libre de dolo y violencia’ (39). 

7° Principio de la confradiccién de fa pruebe. Es 
también consecuencia dei anterior y se aplica tanto at proceso penal como al civil y 

demas. Significa que la parte contra quien se pone una prueba debe gozar de 
oportunidad procesal para conocerla y discufirla, incluyendo en esto e! ejercicio de 

Su derecho de comprobar, es decir, que todas fas partes: se relacionan con jos 
principios de la unidad y fe comunidad de fa prueba, ye que si fas partes pueden 
utlizar a su favor los medios suministrados por el adversaric, es apenas natural que 
gocen de oportunidad pera intervenir en su practica, y con el de fa tealfad en fe 

prueba, pues ésta no puede existr sin fa oporiunidad de contraceciria. Los autores 
exigen generalmente la confradiccién de fa prueba come requisifo esenciai para Su 
validez y autoridad. 

8° Principio de iguelded de oporfuridades para fa 
prueba. Se relaciona inimamente con el anterior, pere no sé identifica con ét. Para 

que haya esa iqualdad es indispensable la contradiccién: con todo, este principio 
significa algo mas: que las partes dispongan de idénticas cportunidades pata 
presentar 0 pedir la practica de pruebas, persigan o ne, ef contradecir las aducidas 
por el contrario. Es un aspecto del principio mas general de la iquaidad de las partes 
atte la ley procesal, segtin el cual se exigen fas mismeas onporfunidades para la 
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defensa y se rechazan los procedimientos privilegiades; es ademas, consecuencia 

el principio, también aplicable al proceso en general, que obliga a cir a fa persona 

contra quien va a pedirse fa decisién. 

9° Principio de te publicidad de le prueba. Es 

consecuencia de su unidad y comunidad, de la lealtad, la contradicciin y Je igquaidad 

de oportunidades que respecto a ella se exigen, significa que debe permitirse a las 

partes conocerias, intervenir en su practica, objetarias si es ei caso, discutirlas y 

luego analizarlas para poner de presente ante e! juez el valor que tienen, en 

alegaciones oportunas: pero también significa que ef examen y las conclusiones del 

juez sobre la prueba deben ser conocidas de jas partes y estar ai aicance de 

cualquier persona que se inferese en ello, curnpliende asi ta funcién social que {es 
coresponde y adquiriende el “caraécter social" de que habla Framarino dei 

Malatesta. Se relaciona también este principio, por consiguienfe, con ef de fa 
moftivacién de ja sentencias, que no se exciuye en el sistema de la libre apreciacién 

de las pruebas, y con el de la publicidad de! proceso en general. 

Tanto penalistas como civilistas exigen fa publicidad de 

ta prueba como un requisito fundamental para su valor y eficacia. 

10° Principio de fa formalidad y legitimided de fa prueba. 

No és incompatible con las fermalidades procesales para fa validez de las pruebas 

praciicades en él juicio, sino que, por ef conirario, es preciso come garantia para la 

defensa del acusado en el proceso penal y para fa contradicci6n, lealtad e iquaidad 

de opertunidades en ef proceso civil. 

Las formalidades son de fempo, modo y lugar, y se 
diferencian segiin la clase de proceso y el sistema oral o escrito, inquisitive o 

dispositive, consagrade para cade une. 

11° Principio de fe legitimacién pare la prueba. Este 

principio exige que la prueba provenga de un sujeto legitimade para aduciria, es 
decir, ef juez, cuando tiene faculfades inquisifives, y fas partes principales y 

secundaries, ¢ inclusive fansiforias o intervinientes incidentales; por Gitime, respecte 

de la cuesiién que moliva su intervencién, requieren que ef funcionario que la reciba 

G practique tenga facultad procesal para ella Gurisdiccién y competencia).



3. VALORACION DE LA PRUEBA. 

En el proceso penal el principio jure novit curia, 

cierlamente, hace mencién a que el Juez, como érgano del Estado, tiene el deber 

de conocer fa fey, con lo cual se fafa de garantizar ia correcta aplicacién de éste a 
fos casos concrefos. 

Ast pues, ef Juez al sentenciar no solamente se 

encuentra frente @ un problema de naturaleza Gnicamente juridica, sinc que 

también se enfrenta al que se deriva de establecer fa cerfeza de los hechos. 

£! falto final normatmente se halla subordinado a los 

resullados que se obfienen de vincular a fa prueba con fos cifados sucesos factices. 

“Una vez que el procedimiento probatorio ha quedado 

cumplimentado por haberse aportado y desahogado fodos los medios de probar 

que fegaimente se hubieran incorporado al proceso, el juez se enfrenta a todo este 

material probatorio para apreciario y sacar de é! las consecuencias legaies del caso; 

puede hacerlo analizando prueba por prueba y su relacién con cada hecho o bien, 

como sucede més @ menudo, apreciande giobalmente les pruebas y hechos 

alegados por cada parte para sacar fos punfos de coincidencia o contradiccién que 

tuvieran y asi, formarse una conviccién lo mas apegada a fa realidad* (40). 

Esta operacién, conocida come valoracién de fa prueba 

eS una actividad infelectiva que coiresponde efectuar en exclusiva al juez penal al 

juzgar, en ella ef juez, con base en sus conocimientos de derecho, psicologia, 

psociologia, légica, etc. y también con apoyo en fas maximas de fa experiencia, 

razona sobre las declaraciones, fos Rechos, las personas, las cosas, fos 

Gecumentos, las huelas, y ademas sobre fodo aquello de recenstruir y 

representarse mentaimente ia realidad de lo sucedide y asi obtener fa conviccién 

que le perraita sentenciar con justicia. 

De eSia menera pues, la valoracién de la prueba no es 

ofa cosa que fa operacién mental que realiza el juzgador con objeto de formarse 

una conviccién sobre la eficacia que tengan los medios de prueba que se hubieran 
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llevado af proceso. Tal valoraci6n fiende a verificar fa concordancia entre ef 

resultado dei probar. y fa hipdfesis o hechos somefidos a demosfracién en ia 

instancia. De acuerdo con esta actividad ef érgano jurisdiccional, segiin se io 

autorice fa ley, oterga a lo probado jae consecuencias y efectos que su entender y 

conciencia ie dicfen en relacién con fos hechos, condicionados por fa prueba, para 

su acepfacién en el falio definitive. 

La valoracion o apreciacién de fa prueba (especialmente 

de fos datos recogides) es el proceso intelectual que consiste en une interpretecién 

individual e integral de fos resullados, que conduce a esignaries o rechazeries 

consecuencias juridicas. Es tal su importancia que por separado ha surgido una 

disciplina que se denomine psicologia de fa asercién. Decimos individual é integral 

por cuanto que han de amoldarse, fanto af sistema unitario como al globalizador de 

la apreciacién de la prueba. 

Es el sisterna unitario, el fribunal interpreta y evalde cada 

uno de fos medios en particular, en tanto que en el globalizedor, aprecia o interpreta 

io8 resultados en su Conjunto, De este ditime recordamos le expresién quae singular 

non probant, colecta juvent (las pruebas que en lo particular no prueban, juntas 

suelen hacerlo). 

Pero, en suma, como lo sostenia Florian, “la apreciacién 

del resulfado de jas pruebas para el convencimiento total del juez o debe ser 

empirica, fragrmentaria o aislada, ni ha de realizarse considerande aisiadamente 

cada una de la pruebas, ni separame def resto def proceso, sino que debe 

comprender cada uno, de los elementos de prueba y su conjunto” (41). 

Podria pensarse que la valoracién dnicamente es posible 

en fa senfencia; sin embargo, no sGlo son recomendables fas valcraciones 

periédicas, sino que en cierla medida y existen a lo jargo del procedimiento 
provisional o en el definitive, al resolver sobre medidas cautelares; en los incidentes, 

en fase impugnativa, etc. 

Los modes de evelucién o sistemas de evolucién de fe 

prueba -como fambién los denomina Alcala-Zarnora se reducen basicamente a 
cuatro: 
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a} orddlico o evolucién divina, 

5) dibre, 

c) fasade. legal o de tarifa, y 

@) de sana critica o razonado. 

En las ordafies (del germane orde!, y a su vez del 
aleman urteif, sentencia o juicio, que combinado con gott Dios, da gofferurteile, 
juicio de Dios), el hombre se considera incapaz de valorar y deja esa tarea a Dios. 
Asi por ejemplo, en ef Fuero de Cuenca (1189) oforgade por el rey Alfonso Vil (y 
que fue objefo de especial estudio por Alcalé-Zamora), cuando el marido acusaba a 
su mujer de que ef hijo procreado no era de 1, ella tenia que tomar con ja mano un 
hierro candente. Si se quemaba (designio de Dios), no se le podia creer que el hijo 
fuera def marido, pero si sanaba, el hijo si se consideraba del padre. 

En ei sistema libre es el hombre ei que evaida. Aqui es 
el seniide comin, no sujete exctusivamente al razonarniento légico, sino fambién al 
emotivo, el que asigna o no eficacia a los datos incorporados. El caso del jurado 
popular en México es buen ejemplo de evaluacién fibre, en la medida en que de 
acuerdo con el articulo 296 (CPP Gto.) no importan fos medios a través de [os 
cuales toma conviccién, ni se cstablece regla alguna. a grado fal que nuestra 
Suprema Corte de Justicia (aun contra fa obligacién constitucional de fundar y 
motivar} ha sostenide esta absolufa tbertad de valoracién. 

En ei sisfema fasado o sistema de tarifa legal el 
legislador, adn desde antes de ocurtir ef evento objefo de! proceso, esfablece una 
lista de medics probatorics con sus correspondientes valores: es decir, af legisiador 
sustituye al tibual en ta valoracién. Originalmente establecido por ja influencia de jas 
matematicas, fende a anular el arbitrio judicial, dato que hace patente la 
descorifianza dal legislador hacla ef juzgador. Nuestra ley procesal acoge en parte 
este sistema en le medida en que cieries pruebas se consideran come "plenas” o 
“indiciarias". 

Por fo que hace al sistema rezenado o de sane critica, fa 
valoracion no es meramente discrecional o arbitreria. La sana critica ~apunta 
Couture- “es fa unién de [a f6gica y de la experiencia, sin excesiva abstraccién de 
orden infelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildsofos Kaman 
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de higiene mental, fendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento” 
(42). 

Es fal vez esfe ditimo sistema el que ios procesafistas 
consideran mas aceptable, donde el tribunal sin aplicar fa arbitrariedad ni fa 

operacion matematica, evaiiia ios resulfados en conjunto. 

En realidad, este sistema supera los defectos dei 
sistema libre, al tiempo que acoge lo que de favorable aporta el tasado. Este 
sistema de sana critica es acogido en parte por nuestra ley procesal penal. 

Asi, en nuestro sistema probatorio, se establecen la 
fibertad de apreciacién probatoria, para los jurados, y tanto ef sisferna de farife 
come el de sane erifice para e! tribunal erdinario. 

4, EL ESPIONAJE TELEFONICO COMO PRUEBA. 

La delincuencta organizada es, sin duda, uno de ios 
problemas mas graves por fos que afraviesa México y toda la comunidad mundial, 
que @n Sus diversas manifestaciones, entre tas que destaca el narcotafice, afectan 
la vida de miles de seres humanos y atenta contra fos principios basicos de {a vida 
comunilana y de la esencia dei Estado, generando descomposicién social e 
inestabilidad politica. Se trate ademés, de un fenédmeno de carécter transnacional 
gue planiea incluso una amenaza directa para la estabilidad de las naciones y 
consfituye un afaque frontal contra les autoridades polfticas de jos Estados. 

Les méfodos y técnices que se ulflizan en fas formas 
mocemas de Gelincuencia, asi como su realizacién cada vez més viclenta y su 
intemacionalizacién, hace que la delincuencia organizada observe actuaimente una 
mayor eficacia frente a los medios tradicionates de contra! estatal, por lo que esfes 
también deben modemizarse para combatirla eficarmente. 

Sin elo no ocurre, se debilita ia capacidad efectiva del 
Estado para profeger les derechos fundamentaies del ser humano. En ese sentido 
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ef Organo Legislative Federal, 2 través de la Comision de Justicia de {a Camara de 
Diputades. realiz6 una Consulta Nacional para el Combate al Narcotréfice en 
agosic de 1995. 

En dicha consulta tos legisladores expresaron su 
preccupacién por ja gravedad del fendmene, que no sdia constituye un verdadero 
problema de caracter nacional, que atenta contra nuestras instituciones y alfera en 
forma importante la convivencia social entre fodos fos mexicanos, sire que adquiere 
dimensiones internacionales, razén por ta cual enfatizaron ta necesidad de tuchar 
confra é{ de manera més eficaz, desde une Optica mulidisciplinaria y con fa 
colaboracion de todos fos paises, realizande las reformas fegales conducentes. que 
regulen en forma clara come cormbatir al crimen organizado. 

Se ha sugeride también. que en fa iegislacion que sobre 
et particular se genere se establezcan “procedimientes exigentes para atacar a un 
gfupo de delincuentes allamente sofisticades, que ufilizan tecnologia avanzada para 
la consecucién de sus fines; por fo que, seré necesario que le tegislacién que en su 
momento se proponga, dofe de estos instrumentos de investigacién a la Policia y al 
Ministerio PGblico correspondiente” sefialandose como gjempio de esos elementos 
de invesfigacién, ‘la posibilidad de intervencién de medios de comunicacién, 
programa de proteccién a testiges, posibilidad de reduccién de penas a quienes 
voluntariamente colaboren con fa justicia y le legisiacién sobre agentes policiates 
encubiertos® entre otros. 

Ahora bien, al plantearse fa necesidad de legislar en 
materia de delincuencia organizada, ha surgide no solamente fa posibilidad de dar 
origen a una legisiaciin especial que se ocupe ce eifa, sino igualmente fa 
conveniencia de sugerir reformas a la propia Constitucién, con el propdsite de 
prever en ésfa, con mayor claridad, clerfes bases gue permitan fa adapcién de 
aigunas estraiegias procedimentales frente ai crimen organizade, que de alguna 
manera se ha puesto en enfredicho su constitucionaiidad, porque se ha considerado 
qué podrian implicar vulneracién de ciertos derechos fundamentales. 

Enfe jas diverses estraiegias que se consideran 
necesafias para poder actuar eficazmente frente a dicho fenémeno y que han 
dividide fag opiniones en forno a su consttucionalidad, se encuentran, por una parte 
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fas intervenciones a fos medias de comunicacién privada, como son les 
comunicaciones felefénicas y vigilancia electrénica con euforizacién judicial y por 
otra, la presuncién como producto o beneficios del delifo de los bienes de personas 
involucradas en la delincuencia organizada, asi como de sumas de dinero, valores, 
y ofros, que estan siendo empleados para promover conductas relacionadas con la 
delincuencia organizada. 

En efecto, al ponerse a consideracién de fa opindén 
publica este fpo de medidas, se ha observado reacciones diversas por parte de 
diferentes sectores sociales, enconfrandese entre ellas un gran ndmere de 
posiciones criticas; las que se han centrado, como se ha dicho, fundamentaimente 
en el aspecto consfitucional de ciertas medidas. 

No pueden soslayarse esos puntos de vista, sobre todo 
Si vienen de especialistas en la materia. Ciertamente, en relacién con determinadas 
medidas que se han venido planteando, existen diverses criterios sobre sus 
alcances; mientras que para algunos la adopcién de ciertas medidas o esfrafegias 
Se ajustan a las previsiones consfifucionales, para otros las vicientan y, por tanto, las 
consideran fransgresiones a fa Constitucién. 

Por ello, a busqueda de mejores vias para investigar los 
delifos, cuyas formas de comisién presentan fa mayor compiejidad, debe elaborarse 
con creatividad, talento e inteligencia, de suerte que las herramientas de que se 
doten a las instituciones responsables estén plenamente iegitimadas. 

También parlimes de fa idea, de que ef fortalecimiente 
de un Estado de Derecho no séjo requiere que fa funcién pdblica sea desempefiada 
conforme al mandate de la norma, sino que ademas, demanda de [a actualizacion 
constante de ésfas; pues ef derecho cambia en la medida en que fa sociedad se 
Fansforma, ef texte juridice en esfe senfidc, es fiel refleje det proceso histérico 
continuo de fransicién social. 

En este orden de ideas, fa delincuencie que es 
precisamente una manifestacién social, ciertamente negative, también cembia. 
Algunos individuos y grupos dedicades af crimen se modemizan ¥ perfeccionan su 
organizacién y formas de operacién, mostrande con frecuencia una mayor eficacia 
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frente a fos medics de control esfata! en fos diversos érdenes. 

En consecuencia, fos responsables de enfrentarios, en el 

marco del derecho y s6lo en 41. deben iguaimente actualizarse, agilizar aus 

procedimientos y mejorar su organizacién y capacidad de respuesta, para no 

quedarse rezagados y ser ineficaces frenfe ai fenémeno delictive. Es bajo esta 

perspectiva que debe enfocarse la respuesta que adui presenfamos. 

insistimos en que debe fenerse presente que la 

delincuencia organizada es uno de fos problemas m4&s graves por ios que atraviesa 

no séio nuestro pais sino la comunidad mundial, que se trata de una delincuencia de 

caracter fansnacional, que ha sido identificeda en diversos foros corno todo un 

sistema econémice clandestine, con ingresos que sobrepasan ef Producto Nacional 

Bruto de aigunas naciones. 

Se ha hecho ia afirmacién de que uno de sus 

componentes principales, el narcofrafico, arroja por si mismo canancias 

exorbifantes € implica, incluso, fa evasién fiscal y jas prdcticas comerciales 

restictivas para climinar la competencia. Se ha resaltado, iguaimente. que otras 

consecuencias de estas conductas ilegales son el comercio ificito de armas, ef uso 

de la fuerza fisica, fa corrupcién, la pérdida de la seguridad urbana y mural y adn la 

participacién en conflicts politicos y éiicos, por jo que se plantea une amenaza 

directa para ja estabilidad de las naciones y coristifuye un atague frontal contra las 

autoridades polficas de los Esfados; en definiliva, debilita ei Estado de Derecho yla 

capacidad efectiva de las insfifuciones pdblicas para profeger fos derechos 

fundamerntates del ser hurnanc. 

Por fal razén, la lucha eficiente contra la delincuencia 

organizada es un presupueste necesario para fortelecer al Estado de Derecho y el 

respeto a jos derechos humanos en México. 

En les ilfimos fempos, el Ejecutivo Federal ha afirrmado 

reiferadamente gue México debe de ser un pals de feyes, pues ese es ef clamor de 

fodes, en iodas partes, por lo que no pedemos fincar nuesiras exectafivas en fa 

cerlidumbre de la fey y vivir en fa incerfidumbre de su curnplimiento. En efecto, "los 

mexicanos necesifames. queremos y demandamos un sistema de jusficia eficaz, 
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queremos que la ley sea la norma real de la convivencia" (44). 

Por ello, se ha afirmado también que, para hacer frente 

a la extendida criminalidad. a fa frecuente violacién a garantias individuales y 
derechos humanos y a la grave inseguridad pUblica, habré de emprender una honda 
y¥ genuina reforma de las insifuciones encargadas de {a procuraci6n de justicia. en 
la que se involucren, por una parte, fas diversas dependencias del Ejecutivo Federat 
y por otra, se observe una mayor corresponsabilidad de Estados y Municipios, asi 
como se Culfiven nuevas formas de relacién entre los Poderes de fa Unidn, a fravés 
de fas cuales nos podamos acercar cada vez mas, y con pleno respeto y en ef 
marco de nuestras respectivas airibuciones, sumemos nuestra voluntad y 
creatividad en el consiruccién de un México mejor. 

En este sentido, con esta fecha fos juristas eruditos han 

presentado a fa consideracién del Congreso de fa Unidn la iniciativa de Ley Federal 
Contra la Delincuencia Organizada, y que una vez aprobada la presente reforma 
conestifucional, desarroilara los cambios que aqui proponemos en el capitulo de 

conclusiones.
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SUMARIO: 7. Concepto y funciones de! espionaije 

feiefénico. 2. El espionaje felefénico frente al crimen 

orgenizado. 3. Necesidad de una regquiacidén constitucional 
def espionaje telefénico. 4. Derechos humanos, teyes 

penales e investigacién del delito. 

1. CONCEPTOS Y FUNCIONES DEL ESPIONAJE 

TELEFONICG, 

"Eepionaje” e (a gecién de informar eobre secretes que 

afecten la seguridad de un pais y que pueden ser -en su uso- aprovechados en 

caso de guera. El progreso creciente de los medios de comunicacién y fransmisién 

de noticias -aviacién, radiofelefonfa- asi come fa perfeccién de los métedos en la 

reproducci6n de objetos y sonidos -micrografia, telefotografia, dicféfonos ocuifos, 

etc.- han dado lugar a ta exfrema sutileza de fos servicios de informacién, o 

espionaje, cada vez més dificles de descrubrir. Los espias suelen obrar, més que 

por patriotisme, por los méviles de la ganancia y la aventura. 

“El espionaje siempre ha existido; ef problema es cémo 

confrolario, para evitar que se violen las garantias individuales” (45), dice ef 

defensor de los derechos humanos, Sergio Aguayo Quezada. 

Lo preccupante es ef marco juridico e insttucional en 

que esta funcionande fo que ya existe sea espionaje telefénico o politico. No hay 

duda que en este aspecto existe un vacio jurfdice. 

Ei Congress de ja Unién flene una funcién central para 

imponer controles al Ejecutive en areas como fa seguridad nacional. 

Dentro de esos controles esta ia dimensién juridica. un 

reajuste de fas leyes existentes o fa creacién de un comifé o comisién que reguie 

como, cuando y por qué se va a espiar. Y qué procedimiento debe segurise para 

espiar el feléfone de alguien, porque en algunos casos podria ser un recurso, pero 
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hecho de manera legal. 

Ei Centro de investigacién y Seguridad Nacional (Cisen} 

es el organismo del gobierno mexicano creado para desempefiar funciones de 

inteligencia, en un diagnéstice de circulacién restingida, establece que sus 

prioridades sdlo se idenfifican a partir de conyunturas seciopoliticas; que su practica 

de investigaciin de forma primifiva, sin métode cientifico de frabajo y con base en 

el conocimiente empirico del invesfigador. por lo que sus resultados son 

descripfives, superficiales e insuficientes. 

Por io mismo, muchos de fos informes de espionaje son 

poco confiables, debide también a ofros factores como corrupcién, simulacién, 

ignorancia y/o ineptitud de fos investigadores. 

En tal sentido, las tareas de informacién, espionaje y 

contraespionaje, son fas principales que deben realizar los hombres dedicados a 

toision tan dificil y peligrasa. 

“La historia de los servicios secrefos se remonta, como 

la de muchas otras instituciones politicos y sociales, 2 la anfigitedad. Alejandro 

Magno fenla cuerpos de espfas que fe informaban sobre las fuerras de sus 

enemigos pofenciales y Julio César, cred um cuerpo de exploradores que se 

iroducia subrepticiamente en teriforio enemigo para obtener informmaciones 

estratégicas. Los sbiri de la repiiblica de Venecia tuvieron actuacién importante en 

las infrigas poliicas de la Edad Media, y el servicio secrete inglés disponia, en pleno 

siglo XVil, de agentes disfibuides en las principales capifales de Europa” (46). 

"Los agentes del rey francés Luis XIV se hicieron 

farnoses por su habliidad: une de ellos logré penetrar en la camara de fe reina Ana 

de inglaterra y apocerarse de correspondencie valiosa y compromefedora. Federico 

Ei Grande, monarce prusianc, y Napoleén Bonaparte legaron a disponer de una red 

de informantes que les prestaron valioses servicios. El servicio secrefo en los 

Estados Unides de América fue organizade por ei detective Allan Pinkerton, durante 

la guerra de Secesién. El servicio secrete modeme, erganizade en forma cientifica, 

aparecié en la segunda mitad dei sigic XIX, Guillermo Stieber, ef geniat espia de 

Bimarck, supo crear una red de informantes que actué en todos los rincones del 
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terriforio francés en la Gpoca que culminé en la querra fraco-pruiana de {870° (47). 

Los servicios secrefos realizaban diversas tareas. entre 

las que se cuentan la obtencién de informes militares tanto en épocas de paz come 

en Gempos de guerra y de informes de carécter politico y econdémico. En los paises 

fotalifarios, el servicio secreto se convierle en poderosa arma del partide 

gobemante. Uno de ios problemas mas arduos que debe enfrentar todo servicio 

secreto es ef envio de informaciones. Los méfodos mds comunes son la entrega del 

material a viajeros eparantemente inofensivos, fa frasmision radiofénica clandestina 

y el envio de mensajes cifrados o escrifos con finta invisible. 

Aun y cuando ef propio Jiménez de Asta esbozé una 

critica valorafiva sobre el proceso de definicién, al considerarto un problema que se 

termina resolviendo taufolégicamente, fa mefodoiogia dei derecho exige un 

encuadre dei tema a partir de establecer los concepics invocados como tema de 

estudio. 

El diccionario de la Real Academia de la Lengua 

Espaficla, nos proporciona tes siguiente significados: 

‘Comunicacion: unién que se establece entre ciertas 

cosas, tales como mares, pueblos casas o habifaciones mediante pasos, crujias, 

escaleras, vias canales, cables y offos recursos. 

Privado: que se ejecuta a vista de pocos, familiar y 

domésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna. Particular y personal de cada 

uno’ {48}. 

Es indiscutible que la proteccién del derecho sélo tiene 

lugar para los valores fundamertales de fa sociedad. E! propic maestro Garcla 

Meymez escribié: "Cuando se asevere gue ef derecho ha side instruido pare ef 

logro de valores, con elfo se indica -en lo que af mismo atafie- un elemento 

estructural dé todos los Grdenes: su finalidad. Este elemento como fos demés que 

Sefiale fa definicién propuesta en le secci6n i def capitulo primero, pertenece a fle 

esencia de io juridico, ye que mo podrlamos llemar derecho @ un orden no 

ofientado hacia ios valores como fa justicia, la seguridad y ef bien comin, pare no 

mencionar ahora sino les fundernentales” (49).



Lo que én este punto inferesa en primera instancia, es 

conocer que debe entenderse por valor juridico, para estar en condiciones de 

concluir si las comunicaciones y io privado, pueden ostentar ese rango. 

Sobre el concepto de valor, recuérdese ef inferesante 

didioge sostenide entre Sécrafes, Nicias y Leques sobre el fema y en ef cual, se 

pudo establecer la distancia enire la concepcién de! valor como apfitud humana 

para la guerra y el valor como virtud general. 

Sin embargo, a efecto de esfablecer un concepto 

accesible, recurro a la calificada opinién del Or. Abelardo Rojas Roldan, quien 

considera a los valores juridicos como “enies ideales. en la medida que @ ellos 

mismos no se [es identifica como objefos concretas observables en fa realidad, 

porque no son conductas ni objefos fisicos; sin embergo ffene une existencia 

objetiva innegabie como cualidades que presentan algunas conductas y algunos 

objetos. Sen ef calificativo positive que atribuimes a determinades situaciones. Son 

objetos ideales que tenen como principio, medio y fin nuestro espirtu. Los valores 

son erierios mediante fos cuales distinguimos entre fo bueno y lo malo, entre fo 

justo y fo injusto, entre ja paz y f2 violencia, entre el orden y ef desorden. Son une 

forma de manifestarse las coses y las conductas por virtud de fe cual decidimos si 

aigo es mas o menos valiose ea bien si es antivalorative, para fos efectos de una 

vide intima y social, arrnoniose y equilibrada” (80). 

De fo anterior, es facil advertir que les comunicaciones 

privadas, no constifuyen por s{, valores juridicos, pera forman parle de les cosas 

que deben tener justicia y este dflima, si constituye une valor juridico. 

2. EL ESPIONAJE TELEFONICO FRENTE AL 

CRINEN CORGANIZADO. 

En México existen 120 centres de eanionaje felefénico, 

instalados en las principales ciudades del pais, a cargo de la Procuradurfa General 

de la Repiiblica (PGR), en complicidad con Teléfonos de México y Telégrafos 

Nacionales. Lo mismo en les zonas fromterizas que en ei centro det pais, decenas 
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de operadores "ganas", asi llamados entre ellos, y “tecolofes" o “gaviotas“ en el 

argot policiace se encargan de esfar al tanto de las voces que van y Wienen por jes 

lineas telefénicas. 

Entre ofras cludades escogidas para instalar cenfros de 

espionaje telefénice se encuentran Tijuana, Mexicali, La Paz, Cullacan, Mafameros, 

Miguel Aleman, Reynosa, Ciudad Victoria, Guadalajara, Nogales, Hermosillo, 

Sluded Obregon, Piedras Negras. Ciudad Juarez, Chihuahua, Torreén, Saitilio, 

Ourango, Guanajuate, San Luis Pofos!, Uruapan, Queréfare, Veracruz, Acapulco, 

Oaxace, Vilahermose, Mérida, Canciin, Campeche, San Cristobal de jas Casas, 

Tuxtia Guiérrez y el Distrito Federal. 

Esta practica era realizada, hasta fines de los afios 76, 

por la Direccién de Seguridad y la Direccién de Investigaciones Polfticas y Seciaies, 

ambas de la Secretaria de Gobemacién, y ef Servicio de inteligencia Militar de la 

Secretaria de la Defensa Nacional, asi como fa CiA; en la actuatidad, fa llevan a 

cabo, ademas de la PGP, fos Servicios de Infeligencia de Gobernacién y de fa 

Sedena, € incluso fa DEA. 

El centro de espionaje en la ciudad de México 

“alarmbrea”™ unos 290 teléfonos en el pafs, incluidos los del Palacio de Gobierno, 

aicaidias, partidos de oposicién, periddicos, organizaciones estudiantiles, sindicafos, 

empresas, defensorias de derechos humanos, aeropuerios, lineas de aviacién, 

cuerpos policiaces y demicilios particulares se encuentran intervenidos ficitamente. 

La extensa red de espionaje llega fembién a fos aparatos 

telefénices de aigunos agentes y comandantes de fa Policia Judicial Federal que, a 

juicio de sus jefes, son comsiderades como “chivafones”. 

Al frente de le Hamada “Operacién Tecotote” a nivel 

nacional, esta (c, quizas estaba) el ing. Pedro Peregrine de fa Fuente, Director de 

Telecomunicaciones de ia PGR, con oficina cenfrai en ef hangar de esa 

dependencia en ef Aeropuerto intemacional de fa Cludad de México, segtin lo 

indican aigunes publicaciones nacionales que a ello e afreven y, se escucha, 

ademas, en ios corillos de fa propia Procuradurfa de fa Reptiblica. Es sin duda ya, 

un secrefo a voces. 
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Desde ahi, se supervisa, controla, sugiere, explica, 

manda y reciben 6rdenes. Se contrata e! arrendamiento de jas oficinas que 

convierte en centros de espionaje. Seleccionan al personal de Telégrafos de México 

que luego son comisionados como “tecolotes” en todo el pais. Concertan con los 

jefes de seguridad de Teléfonos de México, en las distintas plazas, para que, con 

absoluta discrecién, instalen fas redes de “alambreo". Adquieren ef equipo de 

monitoreo y grabado, que incluye sistemas receptores de Ulfra Alfa Frecuencia 

(UHF, por sus sigias en ingiés), para interceptar lamadas de telefonia celular. Y es 

el enlace principal entre la PGR y fos alfos mandos de! gobierno. 

No hay motivo para que e! espionaje se inferrumpa: fos 

operadores estén atenfos dia y noche, todos ies dias del alo, pues nunca se sabe 

el dia ni la hora en que el espiado diré fo que al “tecolote” le inferesa. 

La intervencién de las lineas telefénices se puede hacer 

de fa forma mas sencilla: conectando una grabadora a la caja secundaria, a la que 

flegan direcfamente las lineas del feléfono que se espia. Actuaimente exisfen 

formas mas modemas, con ef apeyo de un conmutador elecfrénico-multipiexor, que 

permite intervenir aufomaticamente cuaiquier finea telefénica. 

El enlace de intercepcién se produce al conectar al 

conmufador en forma paralela a le linea que se busca intervenir, como quien 

conecta una extension felefénica adicional. Al conmutador Hegan fos cables de 

focos los teléfonos que se espia: este aperate, a su vez, esté conectado @ una serie 

de grabadoras activadas automaticamente; pero pueden ser desconectadas 

manualmaente por ef operador de guardia, que por medio de unos audifonos 

escucha si una de les dos voces aj teléfono interesan o no. 

Las lineas “coigadas” esian conectadas cen la red 

general de telefonia cladine 2 frevés de fe Central Telefénica Local de cada cludad 

(CTL) que, asimismo, se eniaza con todes fas cajas securdarias que existen en 

cada sector, De esta manera, personal especializado en “alambreo", a 

recomendacién de los esplas, puede hacer cambios de nea para ir -si el 

conmutador esf& seturado- desconectande a les que ya no inferesa espiar o 

conectands nuevos “abonados". Una vez ya grabados los mensajes, son transcrifos 

@ maquina o en computadora y se anexan a los casetes para ser enviados



directamente al ingeniero Pedro Peregrino quien por disposicién de la PGR es e! 
encargade de esta “delicada misién’. 

“El espionaje felefénico es una préctica que fue 
denunciada en miifiples ocasiones, involucrando al gobiermo mexicano y Teléfonos 
dé México, cuando esta empresa era estatal. Hoy contintia, con la diferencia de que 
Telmex eS una empresa privada cuyo director, Carlos Slim, fue uno de fos 
principales beneficiaries de la politica neollberal econémica de fa administracion 
Salinista y considerado como uno de los 24 mexicanos mas tices, segdn la revista 
Forbes” (51). 

Con mofivo del movimiento estudiantii de 1968, en el 
gobiemo de Gustevo Diez Grdaz fue creado ef Servicio de inteligencia Milter como 
une Ge las formas mas agresivas de espionaje politico. 

A mediades de 1977 Heberto Castillo relaté que "un dia, 
ya como procurader de fa Repdblica, me famé Pedro Ojeda Paullada. Me dijo: 
necesito platicarle aigo, pero tengo que hacerlo personaimente... porque su 
teléfono, ingeniero, esta intervenido” (52). 

Aunque eran ya muchas fas denuncias de polifices, 
Grupos empresafiaies y sindicatos en contra del espionaje felefinico, fue hasta 
noviembre de 1978 cuando la Camara de Diputedos creé una Comisién 
Investigadora para este caso. Sin embargo, tras de cuatro meses de investigacién, 
los diputados comisionados legaron a la conclusién de la que partieron: no sabfan 
nada, porque desconecfan en dénde y cémo se operaba. 

Dos afios después se denuncié fa creacién de un grupo 
denominade “Servicios Especiales” en Teléfonos de México, dedicado a 
desempafiar Fabajos de espionaje, viglancia constante y agfacién dentro del 
sindicate, entre ofras actividades. 

Si anteriormente uno da fos organismos encargados del 
espicnaje felefénico con fines politicos era la CIA, con ofes nacionales, ahora fo es 
también fa DEA, asi como ef Centro de Planeacién Contre las Drogas (Cendro} de 
fla PGR, para el caso del narcofrafico. Un ejemplo de este rastreo, es el caso TD-



87-0007 de ia DEA, en el que aparecen las fichas de varios miembros del Cartel det 
Golfe. 

En et aspecto legal, el arficulo 551 de la Ley de Vias 
Generales de Comunicacién establece que se castigara con las penas que sefiala el 
Codigo Penal para ei delifo de revelacién de secretes ‘al que indebidamente y en 
perjuicio de otros, intercepte, divulgue, revele, aproveche sus mensajes. noticias o 
informacién que escuche y que no estén destinados a é! o al ptiblico en general’ 
{83}. 

Los concesionarios o permisionarios de comunicaciones 
eléctricas que infrinjan fos dispuesto en el articulo 384 de esta ley, referente a ta 
privacia, seran castigados de 15 dias a un afio de c4rcet y mutta de diez a mil 

nueves pesos. Por su parfe, ef articulo 247 dei Cédigo Penal en el Estado dice que 
“se aplicara prisién de 6 meses a 4 afios y de 3 dias a 10 dias mutta ... al que sin 
cause jusfa causa, en periuicio de ofro, revelare aigtin secrefo o comunicacién 
reservada que haya conocide con motivo de su profesién, cargo, empleo u officio , o 
de su relacién con el agraviado 0 sus familiares” (54). 

Desde el afie de 1992 se habia forjado la idea de dar 
legitimidad al problema de! espionaje felefénico, sobre todo como un medio de dar 

lucha frontal | crimen organizade, particularmente en relacién al problema de fas 
drogas. Elic es asi, por que ef problema de ia droga se agudiza, fos indicadores 
apuntan hacia una cada vez mayor complejidad, que a la postre les permitia evadir 
a les auforidades. 

Entonces, como una manera de enfrentar a fos grandes 
carteles de la droga, se vio la necesidad de permifir dentro de las faculiades del 
Ministerio Publico, la facullad de “investigacién” a favés de! espionaje felefénico, 
cueston a ia que se f¢ vio con escepticiemo, debide a due se fe estimo més como 
una “facultad opresiva y represiva’, que sumada al monopolic del ejercicio de fa 
accién penal, habria de convertir a los Fiscales en defentadores de un poder 
extremadamente supremo. 

Ei caso es que fa idea fructifico y encontré ei eco debido 
en los érganos legislativos, io que ahora se discufe, no solo es el hecho de espiar 
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sino ef gque hacer, con fa informacion derivada del espiar?. Pero to cierto es que, la 

idea fue bastante original. 

3, NECESIDAD DE UNA REGULACION 

CONSTITUCIONAL DEL ESPIONAJE TELEFGNICO. 

La profeccién juridica de fas comunicaciones y el 

problema dé su intervencién. no es nuevo. Asi fo demuestra una de les ordenanzas 

def entonces Rey Don Carlos {V¥, por virtud de fa cual, el Superintendente General 
de Correos de Espafia, podria ordenar fa apertura de cartas en los casos que 
hubiere alguna sospecha fundada. En ef derecho patrio, podeimos hallar como 

antecedenfes de profeccién de las comunicaciones, los siguientes: 

. El proyecto de reforma de 30 de junio de 1848, contiene 
en la fraccién XIU, del articulo 8, el derecho del mexicano de no ser cateado en su 

casa ni sus papeles, sino en los cases y con los requisites prevenidos iferalmente 
en las leyes. Si se atiende a la fecha del proyecto, resulta facil concluir que fa 
comunicacioOn por excelencia de la época, era et correo ¥y uiffzande una 

interpretaci6n extensiva, que en el case de derechos es permisible, considero que 
ial proyecto y disposicién en especial, brindaba profeccién a las comunicaciones 

privadas. 

El arlicule @ del proyecto de fa Consftucién federal 
Mexicana de 1857, permifia ja detencién de fe circulacién de la correspendencia 
privada y los demés papeies que circulaban por las estafetes por grave inferés de ia 

causa plblica. Lo subjetive de esta determinacién, fue ia condena de su fracaso, 
toda vez que no era posible dejar a te apreciacién de una autoridad de cores, 

cuande una circulacién era de grave interés para fa causa pliblica: lo que motivé a 
que fan slo se recogiera en esa Carta Federal, ia proteccién de ia correspondencia 
que bajo cublerta, circiulaba por las estafetas, en su articuto 25. 

El Cédiga Posfal de fos estados Unidos Mexicanos 
vigenfe desde ei fo. de Enero de 1884, en su capitulo Vi, denominado 
“inviolabilidad de correspondencia", recogia la garantia del secrefo de fa



corespondencia y el articulo 248 del citade Cédigo, nes da muestra de ello al 

disponer: "El respeto a la inviclabilidad de fa correspondencia, es ef primero y mas 

sagrado de los deberes de todo empleado de correos en e} desempefio de su 

cargo”. Se penaba ta accién dei empleado postal que abriera una comunicacién. asi 

come la del encargade de la edministracién que omifiera tomar las precauciones 

necesarias para hacer efectiva fa garantia de la inviclabilidad de la correspondencia. 

El articulo 25 de ja Constitucién del 'S7. sobrevivid de 

manera independiente en fa Consfitucién de 1917, para posteriormente pasar a 

formar parte del actua! articulo 16 de fa Constifucién vigente. Le garantia de la 

inviolabilidad de ia correspondencia y de las comunicaciones, pertenece al grupo de 

las garantias de libertad. 

En el ambifo penal, fa tufela de fas comunicaciones 

presente problemas de concurrencia de normas, por la vaquedad e indefinicién de 

algunos conceptos, aunado ai avance tecnolégico que dejé airds a la dindémica 

legislativa. Por ejemplo, ef articulo 210 del Cédigo Penal Federal, establece la 

penalidad y ef fipo basice del delifo de revelaci6n de secretos, ef cual dispone: “Se 

impondran de treinta a doscientas jomadas de trabajo en favor de ia comunidad, at 

que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento det que pudiere 

resultar perjudicado, revele aigtin secrete o comunicacién reservada que conoce o 

ha recibide con motive de su empleo, cargo o puesto” (55). 

Por su parte, la Ley de Vias Generales de Comunicacién 

de 30 de diciembre de 1939, castiga en su arficulo §71, con las mismas penas para 

el delito de revelacién de secretos, “al que indebidamente y en perjuicio de of, 

intercepte, divulgue, revele o aproveche ios mensajes, noficias o informaciones que 

escuche y que no estén destinades a él o al piiblico en general” (56). 

El articuio 576, establece una penatidad de un mes a un 

eho, al que indebidamente abra, desfruya o substraiga alguna pieza de 

corespondencia cerrada, confiada al correo. Por tlfimo, ef articuie $78, prevé que 

a los empleades de comunicaciones eléciricas y postales que indebidamente 

proporciones informes acerca de las personas que sosiengen relaciones por esos 

medios de comunicaci6én, se le aplicaran de diez dias a tres meses de prisién y 

quedaran, ademas desfituides de su cargo.



Es hasta el afio de 1981, cuando en el Cédigo Penal 

Federal, se establece una penalidad para aquéilos que dolesa e indebidamente 

intervengan fa comunicacion felefénica de ferceras personas, al adicionar al articuio 

167, la fraccion IX. 

Esto nos fleva a sefialar enfonces, que la persona por 

raz6n constitucional debe estar protegida en sus afributos, protegida en fodos ios 

Gerechos que se derivan de su esencia y naturaleza humana: profegida en todos ios 

derechos que se derivan de su nombre, su domicifio, su patrimonic, que son 

elementos ademas que encuadran a su vez en fa propia naturaleza de sus 

garantias individuales. 

De ahf entonces, que puedo deducir y afirmar que todos 

esos derechos de la personalidad estan encuadrades deniro de fa gama de 

garantias individuales que enumera fa Constifucién General de la Repdiblica, si bien 

esto ne és expreso, afirmamos que de acuerdo con la evolucién histérica de nuestro 

Derecho Constitucional, fas garantias individuales protegen foda la estructura y 

nafuraleza de la persona. La inferpretacién mas simple nos debe Hevar a este 

razonamiento. 

Por ello, la persona deber ser respetada en la intimidad 

Ge su patrimonio, en fa intirmidad de su dignidad, en la infimidad de sus estructura 

moral, en su privacidad. 

“Cabe sefialar que ei Cédigo Civil del Estado de Puebla 

incluye expresamente en su fegisiacién a Yavés de "los derechos de fa 

personalidad” la proteccién a fa vida juridica del “secreto” . 

“Articulo 76.- Toda persona debe fener dereche a que se 

respete: 

Ei secrefo epistolar, felefénico, profesional, 

fesiamentano y de su vida privada. 

Articule 77.- Sin consenfimienio no pueden revelarse fos 

secretos de ésfa, a menos que la revelacién deba realizarse por un interés legitimo 

de quien fa haga o en cumplimiente de un deber legal’ (57).



México esta. por razones econémicas, dentro de un 

vatado filateral de ibre comercio. y ha suscrite ofra serie de fratados comerciales. 

esto ha generado una mayor legistacién, o mas jegisiacién: es incuestionable que a 

mayor legislacién hay mayor intervencién de la autoridad en la vida de relacién de 

las personas, se genera mayor informacion privada en manos de terceros y de las 

autoridades, esto hizo que recientemente se creara una Comisién Nacional de 

Derechos Humanos a fin de proteger los derechos de las personas frente a fa 

intervencién estafal por el surgimiento de demasiadas normas juridicas. 

Ahora bien, hay mayor informacién privada en manos de 

terceros y de auforidad por el desenvoivimiento comercial mundial, por ja 

iiferdependencia econémica en que esta imbuido nuestro pais. io que genera el 

manejo de informmacién financiera, corfable, de invencién, e inversién etc., por 

enfidades ptiblicas y privadas, fo que implica que debe forfalecerse a las 

insttuciones juridicas que protegen ios derechos de la personalidad, actarar puntos 

dé derecho constitucional al respecto. asi como a las normas gue fufelan fos 

derechos de la personalidad, en especial los derivados de fos “secretos” en fodas 

Sus Ordenes juridicos. Esto es, el secreto debe siempre permanecer siéndole, o 

sea, debe seguir siendo, eso, un secreto. 

Se deheré esiablecer que dichos derechos son 

inalienabies ¢ imprescriptibies, lo que les da mayor solidez y profeccién, se 

estabieci6é el secreto epistolar, telefénice, profesional, testamentario y de fa vida 

privada. Quien vicle escs derechos queda sujefo a responsabiidades civiles, 

penates, administrativas, y sobre fodo, fa responsabilidad y su consecuente pago de 

dafios y peruicios. 

Entonces afirmaré que si esté protegide ef secreto con 

bases en e! Derecho Constifucional, y que nadie puede interferir en asuntos que 

profejan los derechos ¢ fa infimidad. 

Debe partirse del presupuesfo, al tocar este fema, de 
Gue los derechos de fa personalidad infegran o representan en si mismes, fa propia 

dignidad de fa persona, y come sefialara el jurisia licenciedo Miguel Gonzalez 
Avelar “...que crefa por sobre fodas jas cosas en ia dignided de cada individue y que 

en el respeto de ella estaba [a felicidad social...” (58); afirmarnos con él, pues, que



buscamos el bienestar de la sociedad fortaleciendo la dignidad humana a través de 

mejores normas de derechos. 

Si seria muy importante que se plantearan las reformas 

constfucionales para que en forma precisa, clara, indubifable, se especificara que el 

secrete en fodos sus aspecics forma parte de las garantias individuales y que esté 

integrado a ia nafuraleza de fa persona misma. Debe ef “secreto” considerarse 

came un derecho humana. 

Este fipo de derechos surgen por fa propia neturaleza 
humana. Se discufe mucho atin sobre esta normatividad ¥ sus fundamentos, sin 

embargo si se reconoce fa existencie de valores que conforman la personalidad, y 
gue se har de robustecer y srofeger como tales valores. 

Los derechos al secrefo, ai honor, a fa imagen, a ta 

lberiad, a la forma de pensar, enfre ofros, conforrman fos derechos de ta 

personalidad, mismos qite [a legislacién civil federal contempla aisladamente, como 

ya veremos, derechos de la personalidad que son producto de una batalla juridica 

por incorporarios totalmente a la legislacién general de los Estados de la Repiblica 

y ai propio Cédige Civil Federal. 

Es importante, como fo voy estar sefialando, que casi 
fodos fos derechos de fa personalidad, estan protegides por fa confidenciabilidad, se 

protege el honor, la reputacién, el afecto que se le tenga a la persona, sus 

documentos, sus circunstancias privadas, los hechos intimos que conferman su vida 

¥ Su imager. 

Su vida comercial cae también en sus derechos privados 
y¥ Se profegen a favés de otergarle fa cefegoria de confidenciahiidad. 

tos derechos de fa personalidad son oponibies a 

partculares y @ las auforidades, no quiere decir ello, que fos derechos de fa 
personalidad sean infocables, fo que debemos entender, es cue diches derechos 

séio pueden ser afecfados si se ajustan les autoridades a los mandatos y 

procedimientos legaies, si fundan y mofivan sus resoluciones, siempre y no atenten 

contra fa moral y las buenas costumbres.



Por otro lado, los derechos de fa personalidad quedan 

sujetos iguaimente al mundo del Derecho, y en su caso. a las mismas fimifaciones 

gue establecen las feyes frente a ios derechos de ja colectividad. 

Los particulares, iguaimente . estan obligados a respetar 

fos derechos de fa personalidad. 

Debe, sin embargo, legislarse alin mucho mds sobre ios 

derechos de fa personalidad, sobre su intimidad, frente a un mundo velozmente 

cambiante, fansformador y absorbente de los derechos privados por ef manejo 

indiscriminado de datos e informacién que corresponde silo a fos particulares. 

Hoy se cree que neda hay privado; que todo ef mundo 

“ene derecho” 2 conocer les infimidades de jos demas y a publicerias. 

¥ en México, come antes dije, ese derecho no esta ni de 

manera clara definido, ni eficazmente fufelado. Los articulos 60. y 70. 

consflucionales consagran ef derecho a le manifesfacién de las ideas, craimente o 

por escrito, y aunque fjan como fimites fa moral, los derechos de terceros, fa vida 

privada, el orden y la paz publica, como estes conceptos no estan bien preciedos, la 

frmitacion es muy relaliva, pues fos Htulares de derechos conculcades dependerian 

de ja iterprefacién de la fey per fos fribunates, que suele ser mas restrictive que 

audaz. 

Gierfo que fos conceptos enumerades son de dificil 

ceanicién, come se pone de manifieste cuando los estudioses fratan de hacerlo, 

pero deben definirse del mejor mods posible a reserva de ir precisando ef concepto 

@ fono con la experiencia y con le jurisprudencia. Lo peor es abandonar tan 

imnertante sector de la vida hurnana 2 la voracidad de fos desvergonzados. 

Oe la anterior descripcién y de la doctina existente al 

caso se deriva fa mulfitid de derechos que abarca el valor “infimidad" como 

derecho de la personalidad, y que de una u ofa forma quedan protegidos por la 

confidenciaidad. 

Empero, acaso la mas importante inquietud sobre esta 
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reforma, es fa relativa al Control Constifucional. Sabemos de la existencia de un 

medio previsto por ia Consfifucién para evitar que fas autoridades vioien su 

contenido y que conocemos como juicio de amparo. La primer interrogante es 

&Procede el ampere conira fa intervencién de una comunicacién privada? 

Es evidente que para fa procedencia del amparo, 

debemos analizar primero la existencia de un acto de autoridad y posteriormente. fa 

oportunidad procesal de su presentacién . En el caso que nas ocupa, se frataria de 

una intervencién autorizada por un Juez Federal y ejecutada por una autoridad 

investigadora, quienes tendrien el caraécter de autoridades ordenadora y ejectutora 

respecivamente. 

El acto reclamado, 'o consttuiria precisamente la 

intervencién de la comunicacién priveda. Le garantia violada seria el propio articulo 

18 Consitucional y los concepios de viclacién, se encaminarian a atacar ja 

ausencia de alguno de ios requisites establecides por la propia reforma. 

Pero no podremos reclamar los vicios en que hubiese 

incurfide la autoridad invesiigadora al solicitar fa auforizacién, sino el razonamiento 

expuesto por la autoridad judicial federal para concederla. Aunque aqui resulta otro 

problema: Oada fa neturaleza del acto, ef queioso no tendré oportunidad de 

conocefia y en consecuencia, no podré rebefiria juridicarnente. 

Tendra conocimiento de fa infervencién, ya por 

indiscrecién de un servider piblico, por la audacia de su representante o por fa 

calecacién de “scanners” en sus sistemas felefénicos. Como se fata de materia 

penal, pero no es un acio que afaque ja iberfad personal, para ef términe de su 

intervencién debera estaree a la regia general del articulo 21 de la Ley de Amparo 

¥ que es de 15 dias. Ahora, si la intervencién dura tan sélo un mes, ef amparo no 

habré side resuelio para enfonces y quedara sin materia. La nice oportunidad de 

volver a combatir esa intervencién, sera cuende se promueva ef amparo contra ja 

orden de aprehensiGn, la formal prisién o ja sentencia definitiva. Pero para 

emonces, ef dafio estara consumado. 

Ahora, la suspensién del acto reclamado, reviste ofro 

fema de discusién. Una intervencién, que se da con el fiempo, es un acto de fracto



sucesive, que naturalmente es suspendible, pero legalmente no {0 es. 

Lo anterior, porque fos Jueces de Control Constitucional, 

sequramente negaran esta medida cautelar, apoyandese en la fraccién fi. del 

articulo 124, de fa Ley de Amparo, af aducir que de concederse fa suspensién, se 

estaran contaviniendo disposiciones de orden miiblico y se afectaria al interés 

social, foda vez que fa sociedad esta interesada en que se combata al delito. ZY si 

la persona es inocenfe? ,Que pasara con su privacia? gQuedaré como rehén de 

una autoridad ineficaz?. 

4, DERECHOS HUMANOS, LEYES PENALES E 

INVESTIGACION DEL DELITO. 

Es eviderte la derrofa que e! Estado mexicano ha sufride 

en la guerra confra {a delincuencia. Por ello, ha buscado implementar mecanismos 

de control que le permitan mejores condiciones para combatirla, ante to caduco de 

los mecanismos sociales, fa adversidad econdémica y fa ineficacia en le conduccién 

politica. 

La reforma constitucional def articulo 16 del 3 de julio de 

1885, coniiene un estudio generalizade sobre las comunicaciones privadas, su 

importancia y proteccién juridicas, asi como diversos planfeamienfos en su 

aplicacion. 

En materia polffica y criminal, fa infervencién de fa 

comunicaciones privadas es tan habitual, que les actores de cada campo, buscan fa 

manera de evitar las escuchas, en fanio que ef materialiemo tecnolégice ofrece a 

unos ¥ cffros, ios mayores adelantos pare infervenir y pera evitar infarvenciones. Ello 

ante ef avance de ia delincuencia organizada que ufilize civersos sistemas de 

comunicacién para coordinar sus operaciones. 

En esta perspectiva, se consideré necesario reformar ta 

Consiitucién para autorizar fa intervencién de las comunicaciones privadas, pero 

sélo mediante fa autorizacién judicial. 
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“Cuando se eleva a rango constitucional esfe “permiso”, 

hubo quienes indicaron que la propia Carta Magna autorizaba actos de molestia en 

fa persona y en el domicilio, pero, mediante escrito fundedo y mofivado, 

consecuentemente fa intervencién de las comunicaciones privadas podria realizarse 

apegandose a este mandafo federal” (§9}. 

Por otro lado, une segunda posicién nos alerf6 sobre ia 

necesidad de autorizar de manera expresa, esta facuitfad a fin de evitar 

intemretaciones equivecas, de fal suerte que erfonces, el problema de fa 

intervencién telefonica se vie crisfalizado en le reciente reforma. 

Asi enionces, con esta reforma, la comunicacién privada 

en general, y ya no sdélo la del correo, alcanzan el grado de gearantla individual, al 

establecer que aquélla es inviolable. 

"La intervencién de fas comunicaciones privadas exige 

come requisites constifucionales los siguientes: 

1. Que se formule por escrifo. 

2. Que funde y motiven las causas legales de fa solicttud. 

3. Que se exprese e! tipo de infervencién. 

4. Les sujefos de ia misma. 

§. Su duracién® (66). 

Respecic de fos dos primeres requisites, ha de notarse 

gue ef proceso penal nuestro es casi siempre escrito y excepcionalmente oral; 

ademas que, s! legisiador impone también fa ebligacién de !a autoridad para fundar 

y motvar su acto de autoridad, no obstente que ya el propio articulo 16 

consifucional (o menciena. 

El tercer requisifo fiene por cbjeio destacar e/ tipo de 

infervencién, fo que desde luego, implica que fa auforidad debera mediante una 

proposicién concrete indicarie al érganc jurisdiccional el objefo a intervenir, lamese 

isiéfone, fax, radio focalizador, correspendencia o cualquier otro. 

Un cuario requisifo, es decir, el que se refiere a los 
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sujefos matefia de la infervencién, es de suyo discufible, sobre todo cuando fa 

autoridad invesiigadora desconozca {cs nombres de fas personas cuya 

comunicacién desee intervenir. 

E! Glime requisifo, relative al fempo de duracién, queda 

como un delicado encarge para fa labor de ios legisladores locales. habida cuenta 

que la Constitucion no estabiece ni limita su duracién, el tiempo entonces sera ef 

que el estime prudente para el desarrollo de esa investigacién. por ofro lado. no han 

de permitirse intervenciones perennes que dejen al cludadano en un esfado de 

ncefidumbre. 

Esta intervencién tiene excepciones en la materia 

electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral, administrative y las comunicaciones del 

detenido con su defensor. Quiere decir esfo que jas intervenciones sGio han de 

realizarse en la materia penal, para cualquier delito sea dei orden comin o federal. 

Finalmente, una de jas arisfas mas complicadas de! 

probiema se refieren a que. fratandose de la intervencién ielefénica, gqué fipe de 

prueba consiiuye en ef proceso penal?, acaso es un documento, un testimonio, una 

confesion calificada y, en el caso de ser franscrita y que se ofreciera como un 

documents, icéme se perfeccicnaria?, acaso también fo seria a favés de una 

pericial en fonometia y, gsi el probable responsable. fegara a resistirse, se fe 

obligaria a hablar para ja toma de la prueba?. Ello representa una serie de 

interroganies muy imeresantes. 

En estas cuestiones, desde fuego. habrén de ser fas 

autoridades investigadoras, come fa judicial, siempre respetuosas de? marco de fos 

derechos humanos de aquel a quien sé escuchan sus lamadas telefénicas. 

En efecio, es necesaric reconocer que fa proliferacién de 

la tecnologia informafica y ef surgimiento de una sociedad informatizada que 

provoca cambio fundameniales en todos ios aspectos de fa vida cofidiana, el ef reto 

para el campo de! Derecho. Es precisamenfe necesario, que ef Derecho no se 

quede 2 la zage de fos avances en materia de fecnologia. 

Debemos tomar en cuenta que ung serie de actividades



antisociales estan corrompiende la tecnologia informatica en perjuicio de fas 

personas y todos los secfores de {a sociedad. Esto. ha pravecado que el abuse de 

la tecnologia informatica se convierfa en una preocupacién tanto a nivel nacional 

como intemacional. 

Consiente que fa rapida expansion de fa interconexién de 

la fecnoiogia informatica en e! 4mbito mundiai trasciende a fas fronteras nacionaies 

adicionales. involucrando tanto a los piases en desarrollo como a los plenamente 

desarrollados. De tal modo, que el jurista en la actualidad ha de mirar a | manera e 

insfrumentacién de un mecanismo que regule ef uso y la obtencién del producto 

derivado de {a intervencién de fas comunicaciones privadas. 

A mi juicio, seria conveniente et implementar una serie 

de medidas preventivas de delites informdticos, recordemos que, mas importante 

@s fa prevencién que la represién. 

Existe un crecienfe reconocimiento de que han 

aumentade las opciones no penales para prevenir ef delito informatico. Estes 

medidas, conjuntamente con enfoques creatives debe esfimularse en los niveles 

nacional, supranacional e infemacional, para permanecer constanfemente 

actualizados con las innovaciones tecnolégicas. 

Como dije a mi parecer esas medidas serian las 

siguientes: 

1.- La implementacién volunfaria de medidas de 

seguridad, por parte de los usuarios de [a informatica. 

2.~ La imposicién de medidas de seguridad obligatorias 

én cierios secfores sensibles. 

3.- La elaboracién e implantacién de leyes polificas y 

orientaciones sobre la seguridad en fa informlica, por los gobierncs nacionales. 

4. Ej compromise en pro de la seguridad y fa prevencién 

del delito, por parte de las autoridades encargadas de fa procuracién y fa 
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administracién de justicia, incluyendo a la cludadanfa en general. 

5.- La incorporacién, explicacién y promocién de 

medidas de seguridad por la industria de ia tecnologia informatica. 

§.- El desarrollo. fomento ¥ practica de éfica informatica 

por todos ics seciores de la sociedad. especialmente fos institutos de fa educacién, 

asociaciones profesionaies y ptiblico en general. 

7.- La practica de pairones profesionales en la industia 

de process de datos, inclusive la posibilidad de utifizar medidas discipiinarias. 

&- Promover fa cooperaciin entre fas victimas. 

nofificande sobre el delito informaticc. 

9.- Enifrenamiento y educacién persona! en fos sistemas 

de investigacién, prosecucién y judiciates. 

También debemos reconocer que ei abuso de ia 

tecnologia informatica afecta fanto los intereses de caracter econdémice 

relacionados a fa informatica, cuanto 2 fos erfentades a {a infimided, abarcando 

Situaciones em que ef proceso y sus componenies sdio se ufiizan como 

herramientas pare infringir los valores tradicionales, asi como cuando son objeto 

direcio de una conducia delictiva. 

Por otra parte, el desarrollo de fa tecnologia informatica 

exterioriza ia emergencia de nuevos fipos de intereses que requieren profeccién 

legal, especiaimente ia integridad de ios sistemas informaiicos. 

En resumen, también es necesario establecer un limite a 

fa necesidad de saber por parte dei Estado para no vuinerar ja infimidad del 

escuchado y, hasta donde ésfe difimo tiene derecho a cculfar la informacién que el 

clasifica como personalisima y que en nada etefie al interés social. 

Esta dlfima reflexién sequramente encuentra respuesta 

en el capitulo proposifive de este frabajo. 
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Tomando en consideracién fos avances aicanzados por 

fa tecnologia informatica. el aumentc de fa crminalidad conexa y ef considerable 

vaior intangibie en la era de la informacion, es importante buscar la conveniencia de 

promover una investigacion profunda en concordancia con las tradiciones tegales y 

culturales. 

En e! area de la intimidad, jas disposiciones penales 

deben ufilizarse particularmente: 

a} En cases graves, especiaimente aquelios cue 

involucran dates allamente confidenciaies o sensibies tradicionaimente protegida 

por la ley. 

6) Deben encortrarse definidas clara y precisamente. y 

no a través dei uso de ciatsulas vagas o genersies. las leyes sustantivas que 

fiendan a proteger la infimidad. 

c} Es necesaric establecer ‘a diferencia enfre ics niveles 

de gravedad de las infracciones y respetar las exigencias de la culpabilidad. 

d} La penalidad debe restringirse primordiailmente a 

actos intencionaies y 

e) Se debe permifr que las autoridades de 

enjuciamiente fomen en cuenta, en fo que atafie a algunos fipos de delifos, fa 

voluntad de le viclima en cuanto al ejercicio de ia accién penal. 

Las comunidades académicas y  cientificas, 

conjunfamente con los gebiemes deben empezar a compromeferse al analisis 

profunde sobre fos deltos de fecnelogia informatica. 

A los jevenes importa el fema y despierta inquiefudes, lo 

amerior es apenas una llamada de aiencién a un problema que debe preocupames, 

pero mas alin, empezemes a buscar sokuciones. 
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CONCLUSIONES 

Es evidente fa derrofa que ef Estado Mexicano he 

suffido en su fucha frente a la delincuencia. Debido a ello, ha buscado impiementar 

mecanismos de control que te brinden mejores condiciones para combatiria. habida 

cuenta que ya las ideas como la educacién, fa crisis econémica, laboral. scciat y 

polifica han pasado a segundo férmino. 

No se trata de hallar soluciones mediante ja elaboracién 

indiscriminada de leyes penaies tanto sustantivas como adietivas, al contrario, fo 

urgente fadica en vigorizar un sistema penal corrompide y corroido a mode de 

iograt corcretizar ia pretensién punitiva del aparato estatal. Labor para ja cual jas 

garantias individuales se convierten en un dique. 

Precisamente por eso, 10s beneficios deducides de jas 

garantias individuaies reducen la actuacién del aparato estatal. Y es en jas ditimas 

reformas. dende se advierte fa intencién de fos legisiadores de piasmar en el 

proceso penal mexicano, un sistema que se aparte de !o difuso y contradictorio que 

es ef drama penal. 

En el naciente siglo XX cuando las sociedades 

intemacionales pretenden avanzar hacia una globalizacién en tedos los aspectos, 

México s€ ha ido convirtiende paulatinamenie en un rehén de le delincuencia. 

organizaca, eventual y hasta ferrorista, que se escuda en la nula efectividad de 

nuestra policia y en la falta de valor civico de ies victimas pata denunciar fos 

heches, solo que ditimamente ha incrementado su presencia 2 favés de la ley y 

mediante la profesionalizacién de fos cuerpos policiaies. 

A partir del mes de julio de 1996 se presenfé una 

reforma al fexto dei arliculo 16 Constifucional, donde se abre ja pesiblidad de 

iervenr ies Comunicaciones privedas esemeiando este institufo 2 la diligencia de 

caleo que sé conoce en materia penal. Tan esa fue la intencién del legisiador que la



piasme en la actual Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. 

A modo de ser tradicionalista enunciaré ios conceptos en 

que se centran mis conciusiones, a saber: 

i. Por principio de cuentas. es indisculibie que et 
iegisiador penal ha actuado y cbedecido para transformar ia ley -sea sustantiva o 
adjetiva- siempre a la moda. Esto es. en nuestra cultura penal carecemos de una 
sisiemafica adecuada para contar con una sana y recta “Politica Pena! Legislative” 
donde efectivamente el legislador refieje ef sentir de la sociedad, pero, se necesita, 
también, que el fegistador conozca e! campo sobre el que realiza su funcién. Que no 

s¢ convierta en un simple legislador de escritorio. 

La proteccién del derecho sdio fiene jugar para ios 

vaiores fundamentaies de ia sociedad. como fa justicia. fa seguridad y ei bien 
comin, que son fundamentalee, apartandose de aquellos que sole fenen relavancia 
en una &poca cierta, pero que superade el france se olvidan. El Jegislador penal ha 

de considerar que ios ‘valores juridicos” no son cbjefos concrefos observables en la 
realidad, sin embargo. fienen una exisfencia objetiva innegable como cualidades 
que presentan algunas conductas y algunes objetos. Son el calificative que 
afribuimos a deferminadas situaciones, son objetos ideates. 

Los valores deben ser criferios mediante fos cuales 
disfinguimes entre fo bueno y fo malo, entre lo justo y Io injusto. entre fa paz y la 
violencia, entre ef orden y ef desorden. Es una forma de manifestarse fa conducta 
por virtud de la cusi decidimos aigo mas o menos valiose. para fos efectos de una 
vide social armoniosa y equilibrada. 

En suma, ef fegistador penal debe atender al hecho de 
que cuando se preienda una reforma legal debe tener en cuenta la justicia, porque 
ésia Gfima si consiituye un valor juridico. 

Las circunstancias en que se ha desarroflade la historia 
confemporanea de México, pueden considerarse como dificies, debide 

principaimente a fa ya perenne crisis econédmica. En materia politica y criminal. ja 
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intervencién de las comunicaciones privadas es tan habitual, que los actores de 

cada campo. buscan la manera de evtar jas “escuchas®. en tanto que el 

materialismo tecnolégico ofrece a unos y a otros. tos mayores adelantos para 

intervenir y para evitar intervenciones. 

Considerando que la lamada “delincuencia organizada’ 

ha utlizade diversos sistemas de comunicacién para coordinar sus operaciones. et 

Ejecutive consideré necesario reformar fa Constitucién, para autorizar ig 

intervencion de las comunicaciones nrivadas. 

El términe tan ampilo, se decidié para abarcar todo al 

género que sobre la materia se puede presentar felefonia celular, convencional, 

radio, mensajeri2, fele, fax, correo, paqueferia, correo elecirénice, efc.}. La 

inciativa enviada a ia Camara de Diputados por e! Presidente de la Repdbica. 

Ernesto Zedilio, pretendia que dicha intervencién sélo se autorizara en tratandose 

de delifos graves y de delincuencia orgaenizada. 

Se pretendié incluso. que se permifiera la colocacién de 

aparaios de regisiro ambiental, como son fos micréfonos. Esta intencién representa 

una serie de dificullades, como el hecho de que fa auforidad que fos colecara, 

deberfa hacerlo en la clandestinidad y de manera furtiva para evitar que fos sujetos 

dé ja infervenci6n, no io supieran: pero para el caso de acceder a une oficina. 

establecimiento u negar, deberian contar con auforizacién judicial. 

incluso cuando se disculié la Ley Federal contra fa 

Delincuencia Organizada. se establecieron dos posicicnes: 

a) Sostenfa que no era necesaria una reforma 

consfifucional af articulo 16, sobre tode cuando se afendia al primer parrafo del 

citade precepto que dispone “nadie puede ser moiesiade en su sersene. familia. 

comicilio, papeles ¢ posesiones, sino en virtud de un mandamiento escrito de la 

autoridad competente, que funde y motive fa causa legal del procedimienfo". Segdn 

este posture, la autorizacién de los “acfos de motestia® equlvale a fa autorizacién de 

fa infervencién de fas comunicaciones privadas. siempre que se realicen 

apegaendose a un mandato federai,



b} Ofros sostienen y aferian a la necesidad de autorizar 

de manera expresa esta facuiilad a fin de evitar interpretaciones equivecas, adn 

cuando mo se obfiene la finalidad propuesta ni se evitan jas distorsiones 

elementales. 

2.- La comunicecién privada en general. y ya no scio la 

dei correo. aicanza el grado de garantia individual. al establecer que aquella es 

inviolable. 

Agui surge una inquietud, del porqué e/ fegisiador fan 

sélo permilié que ja auforidad judicial federal. sea fa que conozea de las peticiones 

para infervenir una comunicacién privada, 4Es acaso que en México existen 

diverses fipos de justicia?, , El propio Estado desconfla de fa capacidad y apfifud de 

fos jueces de primera instancia y por elic solo prefiere a las autoridades 

jurisdiccionaies y de procuracién de justicia en materia federal?. 

Lo anterior cobra relevancia si atendemos a que son 

solamente dos fpos de autoridades las que pueden solicitar fa auforizacién para la 

intervenci6n de las comunicaciones privadas: 

a} Cualquier autoridad federal, que determine fa ley, y 

b} El fifular del Ministeric Pdblice de fa entidad federativa 

correspondiente. 

Asi entonces, respecte del primero pensarlamos en e! 

Procurador Genera! de ia Republica, necesariamente, pero es bien posible que ia 

jey secundaria autorice a un agente dei Ministerio Pibiico Federal. ¥ para ef 

segundo caso, se autoriza a que sea el Procurador General de Justicia del Estado. 

Ahora bien, aunque se hablo en un principio que la 

intervencién de las comunicaciones privadas solo se harian en el case de fos delitos 

graves. después. ei fexio de la actual Ley Federal contra la Delincuencia 

Organizada omii6 esa precisién, fuego enfonces, fa infervencién de fas 

comunicaciones privades, también pueda darse en taténdose de fos delitos del 
orden comin.



3.- Los requisites canstifucionales, nara que opere fa 

peticién de ia infervencion de las comunicaciones privadas. son fundamentaimente 

ios siguientes: 

a} Que se formule por escrito. 

bd} Que se funde y motive las causas legaies de ia 

solicitud. 

C) Que se exprese el fipo de infervencién. 

a) Los sujefos de la misma. y 

€} Su duracién. 

Respecto de tos dos primeros requisitos. debe decirse 

que nuestro proceso penal es por regla general, escrito. ademas que, ef legislader, 

impone por es veces en un mismo articulo, una obligacién a la auforidad. la de 

fundar y motivar su actuacién. En lo particular creo que no habria ninguna duda 

respecte de poder fundar la intervencién feiefénica. pero ef problema si seria el 

tatar de motivata. En el punto demos: ,Bastara una mera denuncia para 

solicitarla y concederia?, gBastara una simple sospecha?, ~Un simple informe 

poiicial sera suficiente para dar lugar a una intervencién telefénica?. 

En cuanto al fercer requisifc, consistente en manifestar 

el tipo de intervencién que hebra de realizarse, implica que ja autoridad debera 

precisar el objeto a intervenir. ef feléfons, ef fax, el radiciecalizador, etc, y ef cuarto 

requisito, se refiere a precisar los sujetos materia de la intervencién, lo que dara 

lugar a serias discusiones, sobre fodo cuando fa autoridad desconozca ef nombre 

Ge las personas cuye comunicacién desee iniervenir. 

El auinto requisifo es el manifesiar el fempo de duracién. 

por que fa Consttucién no establece ni pone limife alguno, elle sera labor del 

fegislador secundano. quien antes que nada, debera ponderar ef fempo que sea 

prudente pare ia investigacién, y por ofro lade, no se ceben permitir intervenciones 

perennes que dejen al cludedane en un estado de incertidumbre. 

4.- Son excepciones en matetia de intervencién de las 

comunicaciones privadas:



a} La materia electoral. 

b} La materia fiscal. 

c} La materia mercanti 

d} La materia civil. 

®) Lae materia lahoral. 

7} La matena administativa y 

g} Las cormunicaciones dei detenido con su defensor. 

Por fo fanto es claro que las intervenciones de les 

comunicaciones privadas séio se realizarén en la materia penal. Aqui existe una 

grave omisién, habida cuenta que en principio se penso en fa intervencién de jes 

comunicaciones privadas solo para el caso de ja delincuencia organizada. pero al 

no haber quedade asi en la reforma ni en [a legislacién secundaria, se deduce, que 

en cualquier delifo. en cuaiquier caso. fa autoridad podra pedir fa intervencién de ja 

comunicacién. 

5.- Respecto af valor probaforio que debe darse al 

producto obtenide de las escuchas valen los comentarios siguientes: 

Cuando se fata de objetos facficos como ios 

documentos 0 la paqueferia, no hay problema aiguno, por fa propia naturaleza de! 

objeto. Pero ei probieme surge. fratandose de la intervenciones telefénicas, ;Que 

tipo de prueba consituyen?, ;Sera acaso, una confesional caiificada y divisible. o 

una festimonial?. el punto ni siquiera fue vatade en la reforma. 

A mi juicio, sera mas conveniente determinar que, en 

atencién al grineipie de documentacién . el érgano jurisdiccional para asumir al 

medio probatorie deducido del producto de fas intervenciones telefénicas debe ser 

tanscrito, o sea, plasmado en un documento, que las partes nuedan conccer ¥ en 

Su Caso. Hegar a confrovertir. 

Ahora bien, no desconozco aque el perfeccionar 'a 

prueba es ofa cuesiién que despelar, en este punfo, fe solucién mas viable sera. a 

Waves de una pericial en fonometria. Sclo que el problema habria de surgir cuando 

al indiciade se negara a hablar o parlicipar para esa prueba, a mi juicic, estimo que



ne podria obligarse a que hablara. pero si, dificulfa la apreciacién de la prueba 

enionces, én ese caso, el juzgador tendria que adminincular ei material derivado de 

la intervencion de ia comunicacién con las demas piezas de prueba. 

§.- Gebe reconocerse que, en la confantemente mutante 

era de la informafica. es importante proteger ics intereses de fe intimidad contra jos 

nuevos cambios que provoca ja tecnologia informatica. Sin embargo. también 

deben respetarse los intereses legitimos de fibre circulacién de informaciones 

dentro de le sociedad. Los intereses de la infimidad incluyen e! derecho de fos 

ciudadanes & accesar. a fravés de dichos medic fegales consecuentes con tos 

derechos humancs intemacionaies, informaciones sobre si mismos en poder de 

otros. 

La investigacién det elite informafico, asi como de ofro 

deities mas Tadicionaies dentro del ambito de la tecnologia informaiica, exigen. en 

el interés de una defensa social eficaz, fa asignacién de poderes ccercitives 

adecuadcs a las auicridades de investigacién y prosecucién, que también deben 

orindar ia equilibrada y apropiada proteccién a los derechos humanos y los infereses 

de fa intimidad. 

Con el propésifo de evifar el abuso de fos poderes 

oficiales, cualquier resfricci6n a io derechos personales requefida para fa 

investigacién de estos delifos, debe efectuarse conforme a la fey y de acuerdo a las 

normas dei debide procese. 

7.- Ei abuso de fa tecnologia informatica afecta tanto a 

ioS imtereses de caracter econémico relacionados a ja informatica, cuanto a los 

orientados hacia fa infimidad, abarcando sifuaciones en que ef proceso y sus 

componentes sdlo se ufiizan como hetremientas para infringir fos valores 

Tadicionales, asi como cuande son objeto directo de una conducta delictiva. 

En ia medida en que se infingen o cclecan en peligro los 

valores fradicionaies debido al use incorrecto del proceso de datos, el nuevo modus 

operand! puede revelar clausulas de escape en el derecho penal tradicional, por eso 

ia necesidad ce su regulacién.



Por oira parte, e! desarralle de ‘a fecnclogia informatica 

exterioriza la emergencia de nuevos fipos de infereses que requieren profeccién 

legal, especiaimenie en ia integridad de fos sistemas informaticos y datos 

incidentes. asi como ia disponibilidad y exctusividad de ciertos datos (seguridad de 

datos y proteccién de datos}. En la medida en que el Derecho Penal es insuficiente, 

y en el caso que ofras medidas también {6 sean, debe respaidarse la modificacion 

de ia legisiaci6n existente o ia definicién de nuevos delifos. 

&~ Para evitar la excesiva criminalizacién, debe 

considerarse el aicance que ef Derecho Penal ejerce en otras areas afines. Las 

exiapolaciones de esios limites exigen un cuidadoso examen y justificaci6én, por 

consiguiente: un importante criterio al definir o restringir la responsabilidad penal, se 

base, en que fos delios cometides en esfa area -de las infervenciones de 

comunicaciones privadas- sean siempre de comisién doiesa. 

9.- Dentro del concepte ‘“infervencién de jas 

comunicaciones privadas”. se debe extender al estudio y andlisis de las conductas 

que enseguida se enumeran. a saber: 

a) Fraude en el campo de {a informatica. 

b} Falsificacién en materia de informatica. 

ct} Dafios causades a datos compularizados o 

programas informaticos. 

d} Sabotaje informafico. 

e} Acceso no autorizadc. 

0 infercepcién sin autorizacién. 

g) Reproducci6én no autorizada de un programa 

informaiico protegido. 

h} Alteracién de datos computarizades. 

i} Espicnaje informatico. 

# Uso no autorizaco de un programa informatico. 

16.- No basta una mera reforma para agofar el tema, 

deben, por el contraric, emprenderse esfudios posteriores para definir ia lista de 

acios que deben ser criminaiizados adecuadamente y, por consiquiente, abrir en ei



Cédige Penal un capitulo exclusive de “Oelitos en, materia de informatica’. 

Y. por otra parte. reformar urgentemente ei capitulo de la 

valoracién de pruebas, para incluir en ellas el resultada de las escuchas. 

Empezamos a former una nueva cultura en materia 

penal, que fenga un orientacién hacia fos nuevos avances de la modema 

teconclogia. de fal suerte: que el Derecho se vaya ajustande a esos nuevos 

devenires de ta historia. 

Esta es una rama que atin no se explora con fa 

profundidad debida, queda aqui. un esfuerzo. 

Espero mis inguiefudes sean compartidas con mis 

sinodaies, de quienes espero su sana critica y su orientacion. 
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PROPUESTA 

En materia de “espionaje ielefénico” nuestrc pais 

apenas si se asoma: por eso debemos reconocer que fa proliferacién ce la 

tecnologia informatica y ef surgimiento de una sociedad informaiizada ha provocade 

cambios fundamentales en todos los asnectos de la vida cofidiana. 

Debemeos fomar en cuenta que una sere de actividades 

estan corrompiendo la tecnologia informatica en perjuicio de las personas y todos 

log sectores de la sociedad. 

Conscientes estamos de que ja rapida expansién de ja 

interconexién de la tecnologia informatica en el ambito mundial frasciende las 

fronteras nacionales fradicionales, involucrando tanic a los paises subdesarrollades 

come & los que esian en pieno desarrotic. 

Preocupaci6n que se centra en el abuso de la tecnologia 

informatica que se esta verificando a nivel nacional e intemacional en le 

consianiemente mutante era de la informatica, es importante proteger ios infereses 

de ia intimidad conira ios nuevos cambics que provoca la tecnologia informatica. 

Oebiéndose respetar también los intereses leqifimes de 

fibre circulacion de informaciones dentro de la sociedad. Les iniereses de fa 

intimidad incluyen ef derecho de jos ciudadanos 2 accesar, a favés de medios 

legales consecuentes con ios derechos humanos intemacionales. informaciones 

sobre si mimes en poder de ofros. 

Durante ta discusién, quedé demostrado que existen 

significativas diferencias de opinién respecte, fanto a los medios mediante ios 

cuales, asi como al grade en que ef dereche administrative, chil, regulatorio y penal 

deben suplr esta profeccién. También existen graves desevenencias sobre hasta 

qué punto ei Derecho Penal debe involucrarse en ia proteccién de ja infimidad, mas 

adn sila “intimidad es un bien juridicamente posible de tuteiar.



La investigaci6n del probable delito de espicnaje 

felefénico. asi como de ofres delifes mas fradicionaies denfro del ambiic de le 
tecnologia informatica. exigen. en ei interés de una defensa social eficaz. fa 

asignacion de poderes coercifivos adecuados a las autoridades de investigacion y 
prosecuci6n, que también deben brindar la apropiada y eguilinrada proteccién a los 
derechos humanos y 4 los intereses de Ja intimidad. 

nm el propésito de evitar el abuso de ios poderes 

oficiales, y cualquier restricci6n a fos derechos personaies requerida para fa 

invesigacion de estos delifos, debe efectuarse -ia intervencién de jes 

comunicaciones teiefénicas- conforme a la ley y de acuerdo a ia normas del debido 

proceso. La violacién de los derechos humanos por las agencias qubemamentales. 

puede ocasionar la responsabilidad criminal de! agente que infringid [a ley. 

Debemos tomar en cuenta las prevenciones siguientes: 

a} Los pederes para efectuar un allanamienfo en un 

ambiente de fecnoiogia informélica ¢ intervencién felefGnica, especiaimenie en 

cuanto a la obtencién de datos que hagan fundadamente probable ja exisiencia de 

un deélito. 

b)} El deber de establecer una cooperacién activa entre 

ia viclima, festigos, fécnicos usuarios de ia tecnologia informatica, con excepcién 

del sospechoso-especiaimertte para colocar en disponibilidad fa informacién, de 

forma tal, que pueda ser ulilizada para propdsifes fudiciates- y 

ct} Poderes para permitir ia intercepcién de jas 

comunicaciones en o entre sistemas inforrnafices, y utilizar la pruebas obtenidas 

durante el proceso. 

Cebido a ta mulfftud y variedad de daios que pueden 

evistir dentro de ios sistemas de proceso de datos, deben ejercerse poderes 

coercifives en forma proporcional a [a gravedad del delifo cometide, que 

inferrumpan oO afecten io menos positie fas actividades Hellas de ja persona. 

Ademas de los fadicionales monios monetatios, el umbral para iniciar jas 

invesfigaciones debe tomar en consideracién tos distintos valores patrimoniaies 
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existentes en ei ambiente de ia tecneicgia informatica. tales come la oportunidad 

econémica. espionaje. viclacién de los iniereses de fa ntimidad. pérdida o riesgo de 

privacién econémica, y el costo inherente a ia recuperacién de ja integridad de ios 

datos. 

La existencia de normas sobre la admisinilidad y 

confiabiidad de la prueba puede crear problemas. cuando aplicada a ia 

consideracion y evaluacién de regisiros derivados de las “escuchas” durante los 

procesos. Oeben realizarse -en materia procesal- fos cambios apropiades cuando 

son necesarics € indispensables. 

A mi juicio fa redaccién del arficulo 18 Consfitucional en 

el anartado comespondiente quedaria mejor silo redactaramos del mode que sigue: 

Articulo 16.- “Nadie..... 

Las comunicaciones privedas son inviclables.... 

“Cuando durante ia investigacién dei deliio, ef 

Ministerio Publica Federal econsidere mecesaria fa intervencién de 

ecomuricaciones privadas, ye see fefeténfcas, radiofefefanicas, e sistemas 

iforatives, somputacionales o aimifares; fa eciecacién secreta de aparaios 

fecnolégicos, de regisire de sanide, vez ¢ imagen, dafes, etc., en algun lugar 

privedo, fe solieliarad por eseriie a fa autorided juisdiecional federal, fa que 

aeheré resciverte en fos términos de fa fey cernfro de un plaze de fas seis 

eras siguientes a que fuera recthicta fe seficitud.” 

Las intervenciones autorizadas se ajusteran....” 

Creo de ese modo ics resullados serfan muche mejores 

¥ mas eficaces. 
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