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INTRODUCCION

Las mas recientes reformas constitucionales auforizan o
legitiman fa praciica de lo gue hasia ahora conociamos con cotoguial nombre del
“espionaie telefénica”. Pero ia gran interrogante es ; E! legislador obedecié 2 una
necesidad social, ¢ bien, busco un instrumento legal que ayudara af combate confra
€ crimen organizado o, simplemente, obedeci6 & la moda 7.

En efecto, para desenfrafar esos supuestos decidi
devidir mi trabajo de Titulacién en cuatro capliules, fomando comno base las notas
mas distinfivas ¥ que 2 12 vez. brindan un panorama més compieto del femea desde
un punto de vista sustantivo como procesat.

De este modo en el primer capfiulo, o dencmine “E! bien
juridice futelado en el Derecho Penal”, por que a fravés de & habremos de analizar
un hecho significante, es decir, ia creacién de una norms penal ha de tener, por
supuesto, una objelividad tulelada, dicho de ora manera, ha de cortar con un “bien”
@ proteger, a resguardar. Y aqui bajo este tifule, vemos también quienes son los
ftulares del bien juridice, los principios que lo conforman y si ef Estado o ia
Sociedad pueden refutarse 2! igual como fitulares de esos bienes.

Mientras que, en el capitulo segundo el tema de estudio
s€ centra ya en deferminar si ef reconocimiento legal de! “espionaje telefénico” a la
postre flamado “infervencion fejeftnica”, es de suyo una vulneracidn o infromisidn en
iz infimidad de ta persona ¢ en su defecto, una necesidad de “saber” por parie del
Estado, disculimes también, la diferencie sustancial enfre el “derecho de Ia
informacion” frente af “derecho a la informacién”; ¥ nof ofro fado, lo gue hasta ahota
el Estade ha hecho como tal para regular esas conductas que agreden. en veces,
esa parte oculta de la personalidad del sujelo, esas son lzs razones por las que
famé 2 esta parte del frabajo “Derecho a fa Infimidad ¥ 5 1a nformatica”.

En sl tercer capifido que llamé “Ei espionaje telefdnico®
quise ulilizar ese término de “espionaje” -aunque fa ley le nombre va “infervencion™-



SUMARIO: 1. Ef bien juridico v fa Consfifucisn 2 Los
principios det bien juridico. 3. E! Esiado como tiluler del bien
juridico. 4. La sociedad y &f individuo como fitulares def bien
juridico.

1. EL BIEN JURIDICO Y LA CONSTITUCION.

Todo Estado democratico y de Darache establece una
serie de prncipios constlucionales que le dan o ‘2 pusden dar contenido a los
bienas juridicos protegidos por ef Deracho Penal. Se deben distinguir, entonces, dos
cuestiones distintas: la primera, consiste an si of comfenide 2 los blenes Juridicos
se extrae o se debe ds extraer de la Constitucion; ¢ sf, por ef contrario, de ia
Constitucidn solamente se deben exbaer los #inlfes para of ejerciclo def fus
puniend, esto, ss, limites al jus puniendi 3 ravés de ios gerachos fundameniales o
garantias individuales.

Existen principios y valores juridicos que se encuentran
regulados en las Constituciones, y que para aiguncs autores, por el solo hecho de
estar previstos en ellas, se le debe considerar como intereses fundamerttales para
Ia vida social, 2 avés de los cuglas se deben proyeciar los demss infereses qua se
deban proleger. Ahora bien, i que determinados valoras o intereses estén previstos
en las Constiuciones implica definitivamente cuestionarse si por {ai motive deben
sé&r consideradoes, sin més, bienes juridicos dignes de tutela penal, o simplemente
dehben ser considerados como iimites al ius punjendi, qus timitan tante 3 legisiador
como el juzgador, al primero, al crear 13 ey, v a2l segundo, af aplicaria; porgue as! lo
establece la norma juridica suprema de toda sccledad de régimen constitucional.

Con una vinculacidn trascendente respecto de astos
puros, & cuesliona tembién si existen obligacicnes constitucionales para penalizar
los comportamientos que lesionan determinados bienes jurfdicos. Para estar en
aplitud ce resolver estas cuestiones se considera oporiuno abordar antes, pero
brevemente, cudles son las funciones de foda Constitucion, sobre fodo, porgue serd
la materia en la que habré de trabajar el jurista.



"Enfre ofras funciones, la Consfitucién esfablece los
instrumentos fundamentales del ejercicic del poder politicc. asi como los limifes que
los poderes politicos deben respetar en el ejercicio de sus funciones. impone asi la
Constifucién el respeto & ios derechos zjenos 2 fravés de ios principios
fundamentales y de las leyes orgénicas. En términos generales, son varias las
funciones que coresponden a toda Constitucion” (1).

Asi, cuando los comportamientos wineran las leyes
penales, a estas fes compete e} deber de sancionar penalmente tales wilneraciones;
y ello exige una ponderacién enfre los infereses o valores protegides penalmente y
los derachos fundamentales. De esta manera, al fegisiador fe coresponde enfrar 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 ef oko, fiene que
proteger fos derechos fundamentales pariculares en corra de la infervencién
puniiva del Estado, ef cual mediante dicha infervencién pretende proteger los
bienes juridicos tutelados, constiuyéndose ios derechos fundamerttales en Himites a
la infervencién estatal.

La doctrina penai ha puesfo de relieve que los delitos
reiativos a los derechos y lhertades fundamentales guardan relacién con la
Consfilucion. Sin embargoe, son totalmente diferentes los delifos que afentan confra
ta Carta Magna de aquelics gue atentan conira el sisfema poifico constitucional
come organizaci6n politica de las altas insfituciones del Estado, debiendo regularse
separadamente.

Las  Constiuciones prevén  fanfo derechos
fundamentaies como valores consfitucionales. A menudo estos derechos y valores
se confunden con los bienes jurfdicos, pues ambes fienen un cardcter masiveo Y
universal. Para llegar 2 diferenciar los dereches fundamentzles ¥ sus valores
constitucionales ¢s necesario referifios 8 i funcidn que cada uno de elies fiene en
su refacidn entre ef ciudadanc y ef Estado, pues, como es sabido, fanic los
derechos como los valores flegan a posiilifar exigencias del ciudadane frente at
Estado.

"L.os bienes juridices protegidos penaimente, en cambio,
implican sélo una realidad social enfre los sujetos enfre si y ¢f Estado. Por ejemplo,



se dice que el derecho 2 la vida establecido en la Consfitucién no se debe confundir
con el bien juridico vida, pues el derecho constifuciona! 2 13 vida implica solamente
un reconocimiento de una e<igencia del ciudadano frente al Esfado, en cambio, ef
bien juridico vida "plasta una realidad de realizacién de vida sociai” como una
reiacién concrata con el Estado y con todos ios demés sujetes dentro del sistema
social” {2).

Se puede hablar en principic de dos grandes valores
consltucionales, que fas Constituciones por regla genera! consagran: lg tbardad, y la
‘gualdad. Ahora bien, se plantea sl estos valores constifucionales son Frsidos a lg
sociedad estztal consige, por ef hombre con su nacimiento -y por taf cardcier resulfa
que son inviclables e inalienabies dado su cardcter naturak o sf por el contraria, son
oturgados por la sociedsd esfatal en virlud de! orden de ia comunidad, pudiendo
ser, por {anto, imifados y deferminados en su ambito de aplicecién. Agui reside,
evidentemente, el problema cardinal de fos valorss consttucionales Yy de su
nre Intervenciones comsffucionales que sobrepasan la mera
proteccién o garantiz consfifucional.

inmunidad co

Los valores consfitucionales fiene diferentes objetos ¥
consecuencias en los derechos fundamentales de fas persones Yy, viceversa, los
dereches fundamentales fenen consecusncias en los valores constiucionales de ias
personas. Esfe es ef caso de los valores consBifucionsles "ibertad” e “gualdad”. Asi,
respecte del dereche fundamental "ibertad”, su obieto se deduce de iz prasarvacion
de a8 esferas individuales frente 2 posibles infervenciones esfatales. Por ofro lado,
s& puede decir que dal valor liberfad se exfrae la no infervencibn estatal en confra
de las personas, confeniendo un mandato a los poderss piblicos ¥ un deracho
subjelivo para awgr su respeto ahf donde en una correctz refadién juridica hubiere
sido vicleda. Por su parte, def valor igualded, se deduce gue ¢ Qrdenamiceric Penal
he de asumir iguslifariamente iz fudels de bienes y cerechos consffucionales
fundamenizies, reduciznde al mé&dmo las dress de nfervancién ganal.

"Segin esfo, el papel del Estado derivado del sistema
juridico proveniante da lz Constitucién zeria e da! night-wetchamsan {dgiiante de
noche) ¥ no podifa kfervenir en benaficio de los derechos fndamentales de un
individio s para effo hubiera de sacrificar los de ofro. Con siio se fiegaria a hacer de
los derechos fundamentales no el objeto de profeccin penal gino et limite del ius



puniendi en su ejercicio Sancionario frente al ciudadano. Los derechos
fundamentales, enfonces, ne pueden por si scios dar contenido real al objeto de la
futela del Derecho Penal, pues o se idenfifica a los derechos fundamertalies con
derechos reconocidos por 2l ordenamiento juridico ¢ bien con lo valores
constifucionales” (3).

De acuerdo con fo anterior puede haber Gienss juridicos
que tengan una relacién concreta con & Estado o los cludadanocs, pero no por elfo
deban ser come referencial derechos consagrades en las constfuciones,

Esta cuestién radica en deferminar si los bienss juridicos
de proteccién penal se deben exiraer de 1z Constiucion o no. Hay quien ha dicho
que fa Conslitucion es la fuente Gnica de valores, a parfir de fos cuzles se deben
fundarmentar y subsumir todos los demés valores recogidos en ia leves. Incluso se
dice que si esos valeres no estén reconocidos por fa Consfifucion no fendrian
sustentacion juridica alguna. Segdn esto, sblo los valores o intereses obfenides de
ese texto deben ser recocidos como {zles por las leyes, de lo confrario rasultarén
anficonsfitcionales.

No obstarte lo anterior, hay guienes consideran que el
crden penal de los bienes juridicos si esta fijado en la ConslifuciGn, pero a2 grandes
fasgoes y no en forma parfcular. Segin esta posicién, of orden penal de bienes
juridicos es un orden fufelar independiente gue no debe manfenerse en forma
causista en el marco de !a Conslifucién; hasta tal punde que se desprenda un orden
penal de bienes juridicos comsfifucionales, sungue se ascepte que dében ser
considerados como una continuacién y concrecidn del orden de valores juridico-
consiifucionales.

Considero que no debe desconocerse que existen
valores ¢ infereses que ias conslifuciones preveén, y que por tento fengan gue ser
considerados bienes jurfdicos merecedores de fufela pensl, pero no por elio se
deben exiraer necesariamente de la Consfifucidn. Bn este senfide considaro valida
iz fenls de Binding en cuanio 2 que of lagialedor podrs dads proteccién jnidico-
penst o no & fos bienes jurldices que consldere convenients, independientemente de
st estdn o no previstos en la Conslitucidn, al final de cuentes, ta iehor dal uEgedor
penal esla de reafizar un juicio de reproche.



Sin embargo, ofro problema que se plentea es saber si
existe una obligacidn constitucional para e legislador de proteger penaimente
doierminados bienes juridicos en confra de ciertos comportamientos, cuando asi o
erige la misma Conslitucién. Un sector muy importante de la docrina penal ha
nagado esta posicién; y por el confrario aigunos Tribunsles Constifucionales han
sefinlado la obiigacibn de ulllizar la amenaza penal respecto de 12 realizacién de
determinados compotrtamientos.

"En nuaestro pals, ia Consfifucidn Polfica de los Estados
Unidos Mexicanos planfea un parficular problema cuando esteblece en glgunos
articules {2 obligacién al legislador ordinario para imponer sanciones penales en la
profeccibn de delerminados bienes juridicos. Como se ve, o misma Constifucion
obliga al legislador 2 sancicnar los comportamientos gue lesionen deferminados
bienes juridicos, come es el case, de la corespondencia, 2 que se refiere &f articulo
16 del propic texio constitucional. Ei problema que se plantea enfonces, es el
sigliente: dado Que fa cormespondencia que circulz en estafotas fiene un valor
menor que ofros bienes [uridices -piensesé en la vida ¢ lg lbertad de Iss personas-
se plantea si en virfud de esta superioridad de valor de los bienes jurfdicos se deriva
ia obligacidn constifucional para el legisiador de profeger todes los bignes juridicos
que fengan un valor supcrior al que la misma Consfiucién obliga proteger” (4).

Considero que para decidyr sf existe o no la obligacién
constitucional de proteger bienes juridicos, es conveniente atender a las funciones
gue foda Constiucién de un Estado Sodlal y Democrlico de Deracho debe tener,
tante desde su perspectiva juridica como polffica. Solamente una vez precisada sy
funcibn se podra decidir sf 13 Cons#tucin, vists como e Crdenamierdo Juridico
Supremo gue fene of mis affo nivel jurldico en todo Estado de Derecho, puade sar
ta pistaforma de proyeccidn de los bienes juridicos que mersrean futela penal; o de
fo corndrarie, no serlo.

En ef caso concreto de iz Consfifucion Mexicana, crec
gue en la constiuciin -l fener le funcidn de ser nomma juridica ¥ no solamente
polidca, conslafente en ser ésfa profectorz de insflucienes polcas del Exfade-
resuita que ef legislador si se ve obligedo 3 profeger penelmente bienes juridicos
superiores 2 los que expresamente ta Conslifucitn jo obligs, pues ge o confrario no
serfa congruente con la nerma juridica. Ahora bien, no obstante lo anterior, es



también de tomarse en cuenta que no se debe proteger penalmente todos los
bienes juridicos contra cualquier ataque, sino, como lo establece ef cardcter
fregmentario de! Derecho Penal, solamente los més peligrosos podran ser
sancionados penaimente.

2. LOS PRINCIPIOS DEL BIEN JURIDICO.

“Siguiendo 2 a8 docting mavyeoriteria, el caracter
fragmentario, ef subsidiario y de uffima rafio, viene a estshiscer limites a! derecho
subjefivo de sancionar, en fode Estado que adopta un medelo democréfico ¥ social
de Derecho” (5}. Anfes de desarroliar cada uno de estos principics, es corwaniente
desfacar que aunque se puedan ver cada uno en forma independiente, los Fes
principios operan parslelamente y en conjunto, compietindose uno & ofro.

La necesidad del Derecho Penal en las scciedades
aciuaies parte de la idea de que la humanidad, hasta este momento, nio ha podido
wivir sin {as penas corporales como sancicnes que regulan la vida social y juridica
para lograr la establlizacidn y la paz sociales. Parece que el hombre fiene marcado
su destino en el sentido de fener que vivir y convivir con instrumertos penales y con
les consecuencias de ésfos. Hasta hoy no se vislumbra una affemative disinta al
proceso hecho de fener que marginar af hombre de fa vida en sociedad cuando no
respeta ef orden juridico.

"Desde esla perspectiva, se concibe el Derecho Penal
como un inslumento creade y pactado por ef hombre en sociedsd que respende
categlricarente confra aquelles conductes que ponen en peligro el orden y la
renguiidad social. La pena es ulizada como un insfumenfo cue auxiia en sl
resizblecimiento de la paZ social es un recurso no quende o desegdo, pero
necesarnic e ineviisble. Por effo hay qulenss fegan a decir qus =5 of (Mo recurso o
tetencia para resolver tze effuaciones qua poren en pefigre Ia renquilidad de la vida
=ocial, para poder vivir en paz, en armonia vy con ke valores nacesarios
fundameniaies que todo hombre necesita” (6).

En asfa orden de ideas, como ha sefisiado Ia doclkina



penal, el primer presupuesto funcional det Derecho Penal consiste en que ef uso de
ia pena en foda sociedad es un "instrumento imprescindible™ {un mat necesario).
Ahora bien, por ser un instrumento necesario, se encuentra en su propio contenido
la primera lirmitacion al uso de la misma. Este limite consiste en &l hecho de que si
no es nes2saria la pena no hay razén glguna -ni debe haberta- pars utilizarla.

La fundamentacion de los pn‘nbfpios 0 caracteres del
Derecho Penai fragmentario, del subsidiario, y de dffima raffo, se reaiiza a parlir de
la necesidad de profeccién de los bienes juridicos penales, pues si no exste fal
necesidad, sea por la razdén que fuere, esfos principios no fendrfan sustentacion
alguna ni razon de ser gplicades. Es importante sefialar que parte de la dockina se
refiere a estos principios, los cuales se agiuinan denfro de lo que se denomina Ef
principle de infervencitn minima del Esfedo de Derecho; principio que significa que
el Derecho Penal sélo tsela aquelios derechos, lberiedes y deberes
imprescindibles para fa conservacion del ordenamiento juridice frente a fos ataques
mes intolerables que se realizan confra el mismo; esto es, se ocupa sélo de una
parte, de fragmentos, pero ademds, sélo cuando ne pueden quedar debidamente
profegidos por ofros mecanismos.

La doctriina ha sefialado en reiteradas ccasiones que el
Derecho Penal solarmente debe oforgar proteccitn a los blenes juridicos y solo
cornira deferminadas agresiones configuradas de una especifica manera.

La funcién que ef Derecho Penal desemneRa fHene Ia
caracterfstica de que 'z misma se leva a cabo 2 favés de la amenszs y la
aplicacion de 12 pena yo de la medida de seguridad. Son estos dos slrumentos,
fos que se ideniifican como los recurses més drisficos con que cosnta fodo
Crdenamiento Juridice para profeger fos valores més fundamentales del arden
sochat conira los afaques que, deade &l punto de viste de Iz comvivancia social,
aparecen como mis infolerables. No protege el Dereche Penaf fodos los bienes
juridicos, sino sélo los fundamaniales o imprescindibles parz I3 convivencia social.

"En un sistema penal danfro de un Esfado democrstico
de Derecho, el carfcler ragmentatio significa que e Derecho Penal sélo debe
sancionar aigunas modalidedes de ataques, o algunocs espacificos comporiamisntos
¢Lusles? Solamente los més peligrosos v los més repudiades por la sociedad, en



orden a una significacion élica que la comunidad tiene respecto de esos
comportamientos” (7).

El lim#te material para ¢f Derecho Penal se encuenira en
que slo debe sancionar lo que soclalmente se congidera necesaric para la
convivencia social, y por effc foma en cuenfs no sdio &l aspecto cuslitetive de fa
necesidad de sancionar sino ademds ef aspecto cuentitativo. Es de destacarse que
ef Derecho Penal no protege a los bienes juridicos frenfe a cualquier clase de
atertado, sinc tan sélo frente z los ataques més Itolerables. De lo cornirario, si se
sancionara cusiguier efaque, e Estado podriz converfirse en un Estado Poticiat,
comiéndeose el riesgo de parafizar foda 13 aclividad social; ademas de que los
ciudadanos no podrian vivir bajo a2 amenaza penal consfante en fodas su
actividades soclales, provocando la consecuente iInseguridad juridica.

Es de desiacarse fambién, qus no se sanciona el ztague
contra f0dos tos bienes por igusl, sino que se debe sancicrar con distnts intersidad.
Esta fambién es une caracterisfica del cardcter fagmentario, que por lo demés
puede flegar 2 establecer severas orificas desde ef punio de vista de las diferentes
reacoicnes que tiene segin se ate de a quién perienece el bien jurfdice gue se
profeja. Bl Derecho Panal se caracteriza més por lo que no casfiga que por lo que
castiga.

Esio ha llevado 2 que I3 docking penal de los ditimos
Gempos haya fansformado, corsecuentemerte, I concepcién del bien juridico en
unz tedrica daflosidad social.

Ce que =& diga que "no foda lesidn de un bien juridico
exige una reaccidn mediante ef Dereche Penal, sine tan 56io aqualla que, ademas,
presenta st cardcler de soclelmente daficea. Lz pena cumple en este sentido una

stin poliica de regulacion activa de iz vida social que ssequre of funcichamiento
satisfactoro mediants i2 proteccion d= lo bienes de fos ciudadanos”® (8).

Se dice gue ef Derecho Panal, dele ser considerado
siempre como i uitima refio legls. Por este tarmine 3¢ enfiende que debe ser ¢
Gitimo recurso que el derecho debe tener pars profeger of orden juridico, es dedir,
ardes de aplicar una pena se deben agotar ofros madics juridicos, tuandoe asl sea



razenable, para la proteccidn de los bienes juridicos; vy solamente cuando ésfos
fallan, se podra entonces acudi a la pena, al Derecho Penal comeo la Giima
instancia protectora de los mismos.

‘Lz fundamentacin de esfe principic se encuenfra en
gue debido a la dureza de lo instrumentos a los que recurre {pena ¢ medida de
seguridad), se afecta uno de jos valores méas preciados de! individuo gue es la
fiverfad, por elio se debe recurir solamente en Glima instancia a 12 aplicacién de
estos instrumentos penales” (8).

Esie principio establece una verdadera axigencia éfica
dirigida al legislador. Cuando &ste no respeta ef princinio de recurrir al Derecho
Penal como Gifima insfancia -es decir, cuando no recurre entes a2 ofros medios
juridicos menos duros ¥ lesives, pero iguaimente eficaces para ia proteccitn de los
bienes juridicos, ¥ en su lugar ordena la aplicacién de sanciones criminales por
hecho que bien pueden ser sancionados con instrumerdos legales menos duros
para lograr l2 paz y la ranquilidad social, en mulliples ocasiones se le acusa como
¢l Causanie de una recussble hiperfrofia del Derecho. Se le acusa también, de que
no sélo ulilizd ef Derecho Penal abusivamente con fines polfticos que no debid usatr,
sino ademas, se dice que ha desencadenado el terror penal, creador de una notable
inseguridad juridica que foda sociedad desea no fener

Se dice ademss, que of Derecho Pens! es de naturaleza
suDsidiaria; esto significa que en donde basten ofros medios jertdicos como la
aplicacion de sanciones del Derecho Civit o del Dereche Administrativo, ¢ de ofras
ramas juridices, ha de refraerse of Derecho Penal secundaria ¢ subsidisriamente.

Los origihes det carfcter subsidiario se remontan 2
Rousseay cuando afirmaba que “lzs leyes criminsles més bien gue uns clase
pericular de ieyes, son la sancién de fodas las demas” (10). Pero la consideracién
e su caracter subsidierio radica mas bien en la diferenciacién que se puetz hacer
de las conductas anfinormativas y de su fratamianto juridico.

Es indiscuibie que en ocasiones f Derecho aparece no

como un recurso subsidiario, nf sigidera come ia uifima rafio ante o fendmeno
grEnormative, sino como el primer insrumento &l gue recure, como cuando sucede



en {2 proteccién de la vida. En este sentido se habla no de un Derecho Penal como
Giimo recurso, o con un caracter subsidiario, sino que se convierte en el primero en
sef flamado para intervenir.

Es por ello que {a docking ha sefialade que el
reconocimiento del cardcter subsidiaric del Derecho Penal comporia
nequivocamente /e ineludible apreciacién de fa mayor gravedad material, que no
sélo puremente formel, del Derecho Penal respecte del Derecho sancionedor en
generaf” (11).

De ahf que of legisiader debe evifar fa incriminacién de
conductas por meras razones de cporturidad, es declr, of casfigar como delftos
conducias cuya relevancia ética social o cuffural (polffica crimingf) se2 escasa. Si
bien es clerio que ef Derecho Penal es una rama gocessria del derecho, como
sefiala Jescheck, debe inferprefarse como si "el Derecho Penat sblo shadiers su
carécter prohibiive a un ordenamiento juridico previamente creado e imaginado
Como permiso” (12).

s inadmisible un Derecho Penal que prefenda imponer
drienes élicas gue no sean l2s inevitablemente derivada de los bienes juridicos. La
reziizacidn de fines frascendantales no competfe al Derecho Penal, ni fampoco
puede éste buacar la cofreccion moral coacliva de los ciudadanos. Tampoco puede
constiiirse en un faclor de estanderizacién ideolégica, ni en instumenio de
siiminacion de la discordia. Un Derecho Penal que sea sblo punifive, que sea mera
reaccibn negativa frente a [z viclacién del orden social, no responde 2 ias actuales
necesidades de g socledad,; responde, st aczso, fan sélo g los poshdados del
Estado Libarel, que impone g sus cludadancs fo que no deben hacer y no jo que
hian de hacer,

3.- EL ESTADD COMO TITULAR DEL DIEN
JURIDICO.

‘Para tegar a ia fundameniacién del Estade comeo fiular
de los bienes juridices, s conveniente hacer un andlisis histdrico d2 obmo se fueron
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dando esfas ideas. En prmer lugar, cabe sefiaiar que Liszt dividié 18 comunidad, al
igual que thering, en Estadc y Scciedad, estableciendo una clasificacién de los
titulares de ios bienes juridicos en fres divisiones: individuo, sociedad y Estado; perc
pronto renuncid a elevar a la sociedad come sujete de inferés auténomo, y colocd
ios Intereses del individuo de frente a los de! Estado, con lo cual, para Liszt, los
bienes juridicos de 2 sociedad predominan junto con los del individuo sobre el
Estado” {13).

Se dice que e! Esfado modemo estd formado siempre
POt persenas que se citigen a gobemar individuos, y todas sus dependencias se
dirigen al logro del bien comin y de la justicia social, cuyas acciones se encaminan
a beneficiar a las personas concrelas e individuales. Como persona juridica que es
af Estado es, y como fendmeng asociativo, se propone v lucha por fines comunes
junto con ofras personas. Es el orden juridico posifivo & que les da personalidad, ¥
como fal se debe referir, al igual que a fodas ias personas juridicas a cumplir
finalidades de las personas individusles,

Ei Derecho existe para iz persona individual en sus més
aitos ideales, y para ayudarle a conseguir sus mas atfos fines; no para ayudarte a
conseguir fines bastardos o injustos mediante los cuales frate de dominar 2 los
demas ¢ de eslorbar a su vez Ia realizacién personal de sus iguales.

A continuacién se analizan slgunas ideas aporiadas por
los Huministas en relacidn con fa evolucidn del objeto de profeccién del Derecho
Penal.

a) En primmer lugar, Pufendor cussfonzba cusl era ef
métedo clentifice nalural que invesliga iz indole del Esfado, por of cual se anafice el
poder y et Derecho de los que mandan y [2 obfigacién de quienss dehen chedager.

A este respecto, decia Grocio que ef Estado, entendido
cemio un confrate soclal en el gue los hombres les inferess la sociabiidad, no se
puede extzer ninguna comsecuenciz parz el Derecho Penal, pues de esa
concepcidn se desprende que podrian casfigarse fodas ias infracciones gue
mediala ¢ inmedigtamente ze refferen 2 ia sociedad humana o a ofro ser humano,
i que el delito dependiera necesariamente de ia separacitn de un dafio concreto.
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b} Por olra parte, Tomas Hobbes decia que la sociecad
y ef Estadc no son desarrolio de fa esencia del hombre sino medios (artificiales)
para asegurar 13 paz y el orden en la vida en comdn, imposibles sin represién de fas
cualidades humanas por un fuerte ¢ flimitado poder estatal que asegura un estado
de orden en el fin al que sirve ef Estado y fambién el orden juridico, es la paz
general y {a profeccion de fodos conira fodos, por £s0 hay que oforgar ohediencia a
los mandatos del Estado. Y Derecho vigente es sélo lo creado por el poder estatat,
fuera del Estado no hay un orden juridico ni juste ni injusto.

¢} Para Samue! RPuffendor, ¢f Derecho Natursl lo concibe
con una mayor significacidn en el Confrato Social. Mo &s ewpressmente
individualista, sino que se haya consfifido por un sistema de deberes relafives a la
comunidad, sin ser derechos individusles. Las leyes nafursles son las leyes de Iz
sociebilidad que ensefian como deben comporiarse cada ung comeciamente como
migmbros de {2 comunidad humana.

d} Y Thomasius sefiala que, el Derecho en 2 sociedad
es un producto final indhviduslista y racionat, fundado en el inferés de los individuos
por individuos y ef Derecho Natural solo puede parfir def individuo en hugar del orden
(de deberes) comunitario objefivo, aparece el derecho subisfive (el ius como
pretensién) del individuo queds 2 12 persona lg pretensién a una conducta de los
cemas hombres con los gue vive en sociedad. De este mode se subjefidss e
concepto de Deracho.

g} Crislian Wollf por su parle, establecid que los deberes
def hombre como indidduo surgen como fzles fenfe a offos ¥ no de una unidn
originariz condicionados por ef hecho de que ef inddiduo precisa de is ayuda de
ores individuos pare su perfaccionemiento; de modo oue e deber de
autoperfaccin es Geck, los deberes del hombre hacia los damss son ung misma
o83 Cot ios deberes haola of mismos.

El pepel principal de las normas es ectuar como
fundamento del deber de achuar v omifir de personas fisicas; esisblece un deber
juridico de obediencia, pero =8l obfigando  los capaciiados de produck acciones
para salisfacer los requarimienios provenientes de fa nonma, bien produciendo u
emifiendo conductas.
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E! Estado, para preservar y encauzar la vida
comunifaria, establece cierlos infereses, sungue Binding rechaza el férmino, que
denomina bienes juridicos, asignandoles fa categoria de derechos. Su proteccion,
cornsecuentemente. molive la aclividad det legislador, quien establece ios
mecanismos adecuados para gue no sean afectados.

Por su parte, ias normas pueden declarar inviolable un
hien y proteger a quien lo detenta, relsciondndose de ests suarie con los bienes
juridicos. En los delifos de lesitn, f2 deschediencia produce un resulfado que altera
¢t orden de las cosas esfablecidas, y en fos de peligro, iz desobediencia constituye
una posibiiidad de lesidn. Binding se inclina a usar el #rmino *bien jurfdico” porgque
eslima que representa mejor f contenido del nGcleo a proteger por ¢l Estado.

Es su aclvided valorsliva de las conductas de los
rriembros del grupo social, ef Estado revisa cuidadosamente las que deben ser
reprimidas, debido a su naturaleza perjudicial para el Derecho, ¢ por lo condrario,
ordena el cumplimiento de ofras indispensables para 12 preservacitn de los hienes
juridicos.

St la ley fuvisre la natursleze del imperafivo, habria que
definir el deslinatario de la orden. St es e! criminal, of dalincuente que la viola, se
estaria frente 2 la imposicidn det deber juridico de sceptar la pena. Dificimente
podria decirse que & destinaterio pudiera ser ef juez encargado de ejecutar Ia pena,
dice Binding "que si lo fueran, en caso de qua se dejara de aplicar of derechoe las
feyes penales no serfan realmente ohiigatorias™ (14).

Por conclusidn, queda como destinatario de ia ley penal
et Esfado en su carécter de legislador, cuien puede, conforme a su misma
estructura de dereche, esteblecer principios que lo reguten v lo aufe-obliguen.

¥oiga en punto de comparacitn andloga de la diferencia
ene lo que es iz accidn penal y la prefensién punifva; la primera, corvierfe al
juzgador como Grgano jurisdiccional en ef sujeto pasive de la accién, mientras que,
ef indiciado, ha de converlirse, en ef sujefo pasivo pero de ia prefensién punitiva del
Fiecal. Asi ccurre, con la ley penal, of destinaterio fo es ef Estado mediante miiiples
instituciones.
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4.- LA SOCIEDAD Y EL INDIVIDUQ COMO
TITULARES DEL BIEN JURIDICO.

Hasta hace a2igin tiempo pareciz haberse alcanzado
punto definifive sobre fa cuestion del bien juridico en ef derecho penal. Por lo
frenos, los términos del problema parecian seguros. No parecia probleméatica la
distincién fradicional enfre ia dos funciones asignadas al cencepto de bien jurtdico, g
saber: una funcidn inmanente al sistema del derecho penal positive y una funcién
exyasistematica.

"La primera funcidn obedsce a la Inderpretacidn
telecidgica de las normas penales y a su construccidn sistemética. La consecusncia
dogmatica principal de este uso infrasisfematica det conceplo de bien juridico es fa
duplicacién de ia ardfuridicidad: antjuridicidad formal, que es ia viclacién de ia
norma social o juridica correspondiente al tipo delictivo (Binding); v fa antijuridicidad
material, que es la lesidn o puesta en peligro del interés protegids por la norma. Hay
responsabiiided penal s6lo si se reslizan ambas formes de anfijuridicidad. Sin
embarge, 8 anfijurdicidad material estd condicionada a 1z ecdstencia de ia
antijuridicidad formal” (15).

Juo 2 esta funcidn infresistemsdtica y con una
pretendida independancia de ésta, se consfruye una fmcién exesistemstica de
concepto de bien juridice como criterio de valoracion del sisfema posiiivo y de fa
poliica criminal. No existe una cerrelacién necesaria enfre angjuridicidad material
tonsiderada e la uz del uso extrasistemdético del bien juridico ¥ 12 anfiiuridicidad
formal (nfasistemélica) de un comporfamiento. Es decir, se sdmite que el
legistador penal pueda separarse de effa por defecto o por excese; dejar ¢e futelar
interases merecedores de elle, considerados vitales para iz sociedsd o futeler
intereses que no o merecen.

El concepto infrasistemslico de bien jurfdico es
generglmente ulllizado por e leglslador mismo en ¢l arfculado de la “Parfe
Especial” def Codige Penal ¥ en {a intifidacidn con base =n ¢ objeto a profeger.
Iguaimente es en la "parte general” de esa ordenamisnio legel, donde of concepto
de bien juridice es usado por ef legislador en sus proplas elaboraciones técnico-

i4



juridicas.

No se frata siempre, entonces, en la funcién
extrasistematica del bien juridice, de definiciones "tacitas” del legislador y tampoco
de meras consirucciones doclrinarias, sino frecuentemente de enunciades
leginlativos que designan los objetos de la futela prestada por la normas penales y
que deben ser empieada por |2 docrina y ta jurisprudencia.

&n esfe frabajo no es posible analizar fas varianfes y los
diversos presupuesios que se encueniran en (a3 Historia més que cenfenarie de los
usos de "bien juridico”, o de expresiones equivzientss en las dos funciones amiba
rencionadas. La Heratura al respecto sbunda en andlisis histdricos, v a efla nos
remifimos. Me fmitaré a indicar una alfemalive enbre dos lineas de fendencia que
comienzan a perfilarse desde los origenes de izs fecrias del bien juridice.

Podemos denominar "Teotias del bien juridico en
senfido lafe” a las feorias promocionales, y "Teorfas del bien juridico en sentido
estricto” a las teorias defensivas. Sin embargo, esta dislincidn, come se verd mejor
mas adetanfe, se ha vuelto cada vez menos precisa y ha perdido relevancia
pracica, en ia medida en que la tulela penal se ha extendido de los Infereses
inchidugles y circunstancias, haclz dreas de infereses generalss y difusos.

tgualmente, lz2 dislincién enfre feorfss sexfrasislemsticas
no 28 f{an precisa para un endlisis més rigurose. Esta dislincidn clasifica los
discurses segdn ies intenciones de los autores, pere ro s del tods zpropiada para
clasificarias segin ias premisas epistemolbgicas y los contenidos. Esio seffa posible
g6lo si fa diferencia exvasistematica de &reas de infereses dignos de fufela fusse
realmante independiende de Iz definicidn indrasisfemdfica fanty respecio a las
premises epistemolégicas come 2 los contenidos ¥ of, viceversa, of criterio del bien
jurtdice utiizado en i8s operacicnes exegfices v siafeméfices sobre 12 normas
exisientes fuese realments independiente de izs valoraciones politico ¥ criminales
dirigides & lo que deberia ser tutelado por las normas penales.

La tegiimaciin de clerios objefos de fufela y no de ofros,
con base en su “relevancia penal”, deja ablerlo &f problema de a legitimacion del
Derecho Penal basado en su cuafidad insfrumental. Por més que sea laudable
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cualquier operacion tedrica y pollica dirigida a reduck cuantifativamente los
sistemas penaies y a comener su fendencia expansiva, el déficit de verificacién
cualitativa de Ia legitimacion insfrumental def sistema no sera jarmnas saneado por los
resultados cualifatives de dicha operacién.

"Bienes consfitucionaimente relevantes como Ia libertad,
fa integridad personal, ef honor, 12 salud, o el funcionamiento de los drganos del
Estade y de las instiluciones plblicas con objefo de futela por parte de
practicamente todas las ramas de derecho. Reaimente la “ragmentariedad” de las
greas de fulela en cada rama del derecho dependen no tanto de la naturaiera de
tos blenes como de Iz estructura de las diverses sifuaciones que le son perjudiciales
y de la que se "hacen cergo” les diversas ramas del derecho, concurriendo ¥y en
parte sobreponiéndoss enfre eflas, con fas propias v especificas técnicas de fufela.
Por esto, la cuesidn de los confenidos de la fufela colocada en férmino de ia
cualidad inirinseca de los bienes juridicos es af fin v af cabo una cuestidn imposible
de resolver y por le tanfo vana” (18).

Como hubo de observarse precedentemente, la
distincién enfre concepcién defensiva y concepcidn promocional del bien juridico ha
perdido en buena parfe 2u significado. Esto se debe, como guedd sefialado, a fa
axpansion del area de la tufela penal hacia infereses difusos o selectivos (el
ambiente, {2 salud, los infereses del consumidor, ef orden publico, efc.) y hacia
funciones de iz adminisiracién piblica {como el sisterna monetario, of sistema de la
economia, la aclividad del Estado como monopolista del mercado de cambios,
efc}. La esbuchura mismz de esles bienes juridicos hace que an relacién con &stos,
el conceplo esthfico, defensivo, de los bienes juridicos, no se pusda seguir
disfinguiendo claramente det concepto dingmico, promocional.

Zf sentido que Derecho Penal d2 2 12 pena, es el de
proteger bienes juridicos, de fal manera gque fenge of cargcier delimitador del
minimo &lico-social necesario para profeger a a sociedad. En iz mayoria de fas
definiciongs tebrices del Derecho Penal, se encusnira cotmo objefivo del Derecho
Penal {2 proteccién de ia socledad, de ta! manerz que quien defente 1a polestad
puniiiva debe user fa misma con ef objetive de empleatia para ese fin.

El problema que s¢ plantea es que la proteccién de fa
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sociedad supone miultiples inferpretaciones, lo que obliga & deferminar realmente
que es {0 que significan "a profeccibn de ia sociedad” ¥ "la profeccién de los
individuos”. S6io asi se podria entender porqué se dice que 13 sociedad es Shlar de
los bienes juridicos que le pertenecen, de los bienes juridicos de los que son
fituiares los individuos ¢ ef Estado.

"La Teorfa del Bien Juridico distingue enfre bienes
jurtdicos individuales {como la vida, libertad, salud, propiedad) y bienes jurldices
universales o colectives (comoe seguridad del Estade, administracion de justicia
orden econdmico, seguridad def tréfico, efc.) Sin embargo, la funcién de esta
distinetdn seglin un sector de la doclring, sélo girve para responder a la pregunta de
i €3 una persona, y cudl, puade consentir validamente en la lesién del hien juridico,
asi como también s puede validamente defenderse de una agresién confra su bien
juridico; pues tanto el consentimiento como la legiima defensa suponen gue el bien
juridico afectade en cada caso partenece af que consiente o s2 defiende, es decir,
que se frata de un bien juridico individual, pero no de uno colectivo™ (17).

Para eslablecer la diferencia enfre los ifulares de los
bienes juridicos, es necesario referrse al tema del interés. S6lo asi se podra decir
que dependiendo de quidn tenga inferés en la profeccién de un bien luridico podra
ser ¢ no Hhiar det mismo. Por regla general, se dice que respecto 3 ia infegridad
fisica gufen tene ilerés es ef propic individuo: en cambio en lg sslubridad de
alimento y substancia médicas, quien fiene inferés es fa comunidad fofal,

Mufiez Cende sefiala que los defifos que afectan 2 Ia
comunidad en cuanfo al orden social -a fos cue considera delifos conva Io valores
sociaies supraeostalsles- son deffos independienfes de I crganizacién como
Estado.
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SURARIO: 1. Ciencia y fecnclogia en f Derecho. 2. £
dereche g la intimided como estructura juridice, 3. E!
derecho a la informacién. 4. La regulacién dal derecho ala
intimidad e informatice.

1. CIENCIA Y TECHOLOQGIA BN EL BERECHO.

La aventura de! siglo XXX se da en un munde cada dia
mas globalizado y competitivo.

La “revolucién” de fa informatica, fas computadoras, ios
rebots de la cuarta y quinta generacion, e descubrimiento dal cgdigo genético, fa
ingenieria agricola (ia biognéiica) provocan profundes cambios en la producci6n,
comercializacion, y en ef funcionamiento mismo de los consorcios del fifure,

Las nuevas fecnologfas (NT) estdn cambiando
susiencialmente [a produccién y iz forma de ver ef mundo {lz ideciggia) poria via de
ios maravillogos inventos acaecidos desde hace 10 afigs. EI telefax, ef tsléfono
celular, la antena parabSfica, los jueges para rifios, los medios masivos de
cermunicacidn, alteran la ofganizacién de iz sociedad, de la escuels, ia familia y ef
inciividuo. Es un nueve modo de vida.

Umberto Eco escribe que es tal ia safuracién de los
nueves kwenfos, que ef hombre siompre estd en contacte con un aparafo
corunicader: (3 radio, el cine, (2 felevisibn, of faléfono.

Este "sobresatracion™ de la vida cofidana estaria
conduciendo a un retormo a fa lecira come vehicule de ransmizsion del
conacimiento, came I haclan los viejos, dejando plasmado en ef texto u forma de
senllr y sofiar, por eso aparscen Hiulos come: “La sla dof fesorg”, "20 GO0 Jeguas
de vigle submarino’, *Sandokan” “Los vigfes de Gulfiver”, ‘Las nieves def
Kifimanjaro®, "El cazador de orquideas”, “Simbad of Maring” y fantos fibros que nos
hactan viajar por el munde a2 favés de la imagihacion.
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Lz Il Revolucién o Revolucién del Conocimiento {en el
senfide de Th. Kuhn) esté provocando un cambic susfancial en todos los rincones
dei saber; ta culfura, ia ciencia, ia tecnologia, ia economia, y ia clencia juridica.

En principic, aparentemente, pareciera que el derecho
ha guedado 2 la zaga del nuevo paradigma que se anuncia para e sigio XXi. Lg
base de esle nuevo paradigma ests compuesto por un conjuntc de invenciones,
descubrimientos e inferrelaciones que fenden a informar cada dia a ies ciencias det
gspiriu con las clencias de Iz naturalerza.

"La afieja dicotomta planteada por Kant, y ef positivismo,
tende a fegar a su fin. Cada dfa, el conocimiento se hace mas universal y las
“verdades” gue fenlamos por cieras hasta ayer, comienzan 2 ser revisadas én sy
Dase y en su senfido epistemoldgico mismeo: las comunicaciones, la robdtics, la
informatica, el ordenador, a ingenieria genética, los microchips, 12 elecirbnica, las
ciencizs de la selud, efc., vuelven a ser repensadas ante el avance de iz nueva
sintesis incontenible del progrese fécnice” {18).

La fesis central que postula este proyects de
investigacién consiste en plantear que la biotecnologia y fa micro-clectrénica pueden
constifulr ef fundamento mismo de una polifica de desarrolio de México ¥ requieren
una adecuacion de las clencies juridicas a ests realidad.

A saber, tan solo en algunos aspectos como los
siguientes:

"1} Es menester poner af dfa la regulacién juridica de las
bictecnologlas ¥ fa microclaciénica, para que sitvan de base a las polfficas de
¢esarrolic global del pafs.

2} Lz dependencia Cientifico-fecnoldgics constniye el
principat chsticulo para la modemizacién imegrat del pals” (18).

E£s necesarle, también, por offa parte que:

g} Estudiar corffcamente la legislacién nacional e
internacional sebre ia mateda; y por supuests, apottar nuevas bases legales
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apagadas 2 esie nueve contexto.

b) Analizar el tema de Ia biotecnologia ¢
microelectrénica en ef marce global del nuevo paradigma ripofar (Estados Unidos,
Japén, Comunidad Eurcpea) de la modemidad.

¢} Analizar el rol de México ante 12 profundsa revisién del
cenocimiento en el marce de la globalizacién econdmica y la interdependencia
polftico-juridica de hoy.

Por lo expussio, puede obssrvarse que e trebajo es
inter y ansdisciplinario, en funcién de la propia maferia de estudio. Es necesario
superar ¢l rezago juridico y refiexiongr sobre el aporte que el derecho puede
efectuar anfe el cambio vy ef paradigma, aclisimente en fransicién. Por ofra parte, la
misma “novedad” e importancia del fema, lo desconocido de sy vinculacién con el
mundo juridico, si imporfancia en las polfficas cientifico- ecnoiGgicas del fuliro,
hacen maés necesaria una investigacion sobre el fema y sus fendencias actuales y
futuras. Estamos en presencia de un mundo por explorar.

La importancia del tema es maifiple. Destaco dos
asuntos relevantes: pAmero, el estudic de los marcos juridicos de estos nuevos
problemas. Segundo, o infenic de invesfigacién que permita comprender
interdisciplinariamente, ef fendmeno de i3 bictecnclogia y microatecirGnica en of
&mblle del derecho af desarrolie como un derecho humano.

Ei derecho no iene respucsias frente z esios [roCcesos
blotecnoldgices. Lo més avanzado, haste ahora, consists an las teyes nacicnales de
profeceibn de les acciones bictecnoibgicas, a partir de la Convencién de Paris
(1883}, ¥ la nueva ley mexicana de proteccién 2e la propledad indushial de 27 junio
de 1881,

La fesis que se sosfiene, como sefialé al principio,
consiste en afimnar qua 12 biofecnelogla y Iz microelechtnica, constiisyen iz bese
cet conocimiento y del desamrolic det fufure, Algunes awlores. para estar acordes
con esfo avances {ecnoldgicos fes ha dado por Hamariss o denominarias como fas
disciplinas de "zHa fecnologia”.
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La revolucién cientifico-fecncibgica o Revolucién del
Conocimiento puede iustrarse con una anécdota que lo dice fodo.

"Hay en el zoolégico de Bronx en Nueva York, un gran
pabellén especiaimente dedicado a los primates. Uno puede encontrar iz paosibiidad
de ver en buenas condiciones g los chimpeancés, gorilas, gibones y tantos ofros
monos del nuevo y det viejo mundo. Liama ta atencién, sin embargo, que af fondo
hay una jaula especialmente separada, cerrada con gruesos barrotes, Al acercarse
unc ve que dice “gl primate mds peligrose del planeta”. Al mirar enfre los barrotes
VE una Coh sorprese su prople cere: aclara iz leyenda que ef hombre ha matado
mas especies sobre ef planefs que ninguna ofra aspecie conocida: ia guerra de}
Golfe, en iz intervencion en Panam3, efc” (20).

La Revolucion del Conocimiento esté provocando
profundas mutaciones en las estructuras de ias sociedades subdesarroliadas. Ei
dominio de fa ciencia y e técnice constifuye el deux ex machine del future del
sistema econdmico y politico mundial (EE UU., Comunidad Europea, Japén}.

La revolucién mas profunda estid en iz esfructura del
conocimiento mismo. Esta es ia idea de una fransdiscipiinariedad necesaria para
resolver nuevoes problemas y acercamos a nuevas soluciones. Lo que faita discutir
€s ¢f componente éfico. La fendencia de ias invesfigaciones se dirige hacia ¢ logro
de una unidad ransdiscipliinaria de Ias clencias.

¢ Estard prohibide conocer el conocer? En al fondo, lo
gue guiero gfirmar es que 2 2 base del caming del conocimionto s2 encuentra un
agudo problema epistemolégico: los caminos para flegar a ia explicacion de ia
reaiidad ante la crisls de los paradigmas.

"Una explicacin, desde ef punto de vista mefodsoldgico,
ssfialan Maturana y Varela, sfempre 28 una proposicitn que reformula o recrea las
observaciones de un fendmene en un sistema de conceplos aceptables para un
grupo de personas que comparten un criferio de validacisn® {21).

& Que ha dicho ef Derecho af respecio? Para ios efectos
juridicos, es importante anafizar los nuevos avances en el campo de la cenducta:
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entendida como los cambios de postura o posicibn de un ser vivo que un
Observador describe como movimienfos ¢ acciones en relacién 2 un ambiente
deferminado. La conducta de los seres vivos no es una invencién del sistema
nerviese, y no estd exclusivamente a &l. Lo que hace la presencia del sistema
nervieso ez expandir el dominic de posibles conductes 8! dofar al organismo de una
estruchira versatil y piastica. El Derecho Pensl se encerga del resufiado de ias
conductzs {feoria finalista). h

La conducte humana es 8 que esté regulada
juridicamente. E! aprendizaje y la memorie, asunfos de primera imporiancia, fienen
que ver con ef dominio del conocimiento, es decir, con una conducta efectiva o
adecuada en un contexto sefialado. El Derecho 2 su vez, es un fendmenc social, es
unt medo de regular las conductss humanas ¥y el conocimiento. Poco hemos
avanzado en este espacic de fa Fansdicipinariedad del conocimiento y de la vida:
en los espacios de iz democracia.

Dasde el punte de vista élico, esfe fiene que ver con fas
conductas sobre el alfriismo y el egofsmo. Conductas affruistes son aguelas
acciones que pueden ser descrifas con efectos del beneficio colectivo. Es conducta
egelsia aquella en que priva el beneficio individual. Una duda bicética fundamental
se presenta a propésifo de los limites de la investigacién cientifica: basta recordar
tos campos de concenfracién ¢ la Liste de Schindler.

La Declaracibn de Teherdn infrodujo l2 cuesion del
impacto de los recientes desarrolffes cientifico<ecnoldgicos sobre los derechos
humanos. La conferencia consideré i3 necesidad de promover esfudios
invierdisciplinarios & nivel nacionat e internacional, paricularmente.

2} Respecio de la privacidad 2 a2 luz de!l desamollo
tecnolégico {ight fo privaty):

b} Proteccidn de ta personafidad humana ¥ su infegridad
fisica e infelectual a !a kuz del progrese en biclogia, medicina y bicauimica;

¢} Bl uso de ia elechbnica gyue puede efectuar los
derechos de la persona y los Himites establecidos en una sociedad democrafica:
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d} En términos generales, el balance que puede ser
establecido enfre progreso cientifice y tecnolbgico y el desarrolic moral, espiritual,
cultural y conductual de Ia humanidad

“En el perfode de 1971-1976, un nGmero importante de
informes sobre el desarrollo cientifico-tecnolégico y derechos humanos fueran
preparados por el Secretaric General de Ia rama y les agencias especializadas. Los
estudios comprandieron asuntos relacionsdos con la privacidad de los individuos, fa
irfegridad y seberania de I2s naciones, los usos de fa efectrénica, un eshudio sohre
i0s avences en biclogia, medicing y bioguimica; asi como en el campo de ia
inseminacién arfificial, sustencias psicotépicas ¥ productos guimices infroducidos
en los glimentos; un estudio sobre af uso del proegreso clantifico y tecnolégice en fa
calidad de los zliimentos; un estudio sobre los efeclos dafiinos de !a automatizacidn
Yy mecanizacin de fa produccién, deferore del medio ambiente y el poder
destructivo de las armas nucleares. Los estudios sobre el cercbro constiuiran ef
tema ceral dai sigio XXi° (22).

Por su parte, l2 Universidad de las Naciones Unidas
reafizd cursos vy seminarios sobre:

1) El derecho de proteccibn contra los efectos daftinos
de fos desarrolios cientificos y tecnolégicos;

2} £l derecho al accese a iz informacion tecnoldgica que
s esencial para el desatrolio v &f bignestar;

3} El cerecho de escoger, vy la fberfad de giagir ! patrén
¢e desarrolio clentifice y fecnolbgics.

Pero también es clerto, que Iz clencia v tecnologia, ensu
inrinseca ambigliedad de razén y locurs, puede favorecer el avance de los
gerechos hinanos.

-&f dereche a beneficiarse dal progrese ciantifice:

- £l derecho 3 un nivel de vida adecuada;

- La declaraciin sobre el uso del progreso clentifico ¥
tecnolégico en ef inferés de ta paz y en beneficio del avance de ia hismanidad
entera.
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La clencia no es una aclvidad desarticulada del cuerpo
social, es una empresa humana influida por necesidades humanas interactuando en
una compieja red de rabajo social y en ia sociedad donde achian. La ciencia y ia
tecneloglia debe ser aprendida en el contexto de un ascenso del hombre, y como
una coniribucién a la despersonalizacitn de la vida.

2. EL DERECHO A LA INTBJIDAD CONMO
ESTRUCTURA JURIDICA.

Det Derecho a ia Intimidad habrd que declr en primer
fermine que es un derecho de los que deben caiglogarse enbre los derechos
fundementefes del Ser humano, ie propia naluraleza del hombre, la propia
conciencia que todos los individuos tenemos de ello, asi como la experiencia y el

3 1 = 2T Fom - PRy
onsense histérico y universal asi lo demuestran.

Ei contenido del derecho deberéd conflevar una
enumeracion objeliva de la dreas en las que se considera que son maferia de
infimidad o privacia y debera fomar en cuerta que para un conceplo, citcunstancia,
informacién o sifuacién se considera Infimo o privado, es menester que el hular del
miamo desee manfenerico asl. Es decir, en e confenido del Derecho a fa
Informacion debe estar presente no sblo et catbicgo objetivo referido sino fambién
el confrol que ei titular ejerce sobre él.

Cho elemento g fomar en cuenia en ef confenido del
Cerecho es el fin perseguide al recabar iz informacién. Un criterio para daterminar
cuEando es ficlte usar una informeacién agrediendo z la intimidad es ef desfine del
cuzl fueron recogidos. Usarlo para ofr2 oosa as agresidn 3 la wlimidad.

Ei sujefo active det derecho, es deck, & protegido, el
fhdar, serd el individue en cuante a fal, como ser humano, sin gue se requieran
circuraiencias de mzyoria de edad, domicitio y nacionalidad, seré un tipico Derecho
de goce gue asista af ser humano por & hecho de serlo.

Un topico inferesante es deferminar s este derecho
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asiste fambién a personas morales. La duda surge por el concepto mismo de lo que
es un "Derecho fundamental”, enfendido como ague! que existe en funcién de la
naturaleza del ser humano. Al ser una persona moral un ente que ha sido creado,
no por la nafuraleza sino como resultado de una produccidn juridica, resutta dificil el
aceptar que una enfidad asl, producto de la creafividad humana, sea sujeto y goce
de derechos fundamentales.

Sin embargo, & asignar un derecho fundamental no es
sélo reconocer que fal Derecho existe, sino reqular su ejercicic y, sohre fodo,
garantzar tanfo sy goce como su ejercicio, principalments frente af Estado. Ante tat
concepcion de lo que son fo derechos bésicos, no cabe duda que ias personas
morales Henen lbertad de asoclarse, de expresarse, de publicar opiniones, de
ubicarse en el temitorio nacional, ejercer una indusiria o comercio, y asf podemos
ejemplificar con varios otres de fos {amados derechos fundamentales. Repugnaria
que lo que le asiste al individuo en cuanto a tal deja de existir cuando se asocia con
ofros.

El derecho que deviene al syjelo activo no es sdio un
derecho de goce, sino gue debe tener fa posibifidad de ser un derecho de ejercicio,
pues 1a requiacion del mismo debe pennifir al sujeto tufelado ¢f fener remedios en
confra de pretendidas invasiones a su infimidad o privacia, asf como acciones para
restafiar o comegir los dafics causadoes por tales invasiones.

£l sujeto pasivo det deracho es, en principio, un sujete
universal, eslo es, Iz generalidad de seres humanos y de personas morales, que
debera respetar el hecho de que ef sujeto aclivo no desee infomisiones en sus
zonas o esferas de intimidad. Tal obligacibn genérica, erge omnes, puade resuitar
especialmeants significativa para deferminadas enfidades, que por su funcién, estén
mas an poshifided de atropeliar ese derecho, cusl es ef caso de! Esfzdo o de
medios de gifusion.

El derecho debe conllevar, en la reguiacién de su
eferciclo, 12 regulacién de cudndo la infimidad pusde, o debe, ser devefads, en
atencion a ia existencia de ofro derecho con ef que enfra en conflicto ¥ que debe
fener un rango superior. Esta develscion debe darse en casos de derechos de
terceros (tal serfa el caso de un aufo judicial que ordene a un palrdn informar
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cuanto gana un empleado 2 fin de 2segurar una pensién alimenticia), en casos de
necesidad de obfencibn de un permiso, autorizacién o concesidn {ejernplo del
pasaporte} o cuando el bienestar coman asi lo requiera (casos de la actividad o
estadistica y el del ejercicio de las funciones fiscales o de procuracidn de jusficia).

Puede decirse con justeza gue la historia de los gripos
humanos es ia historia de cémo se ha fratado de enconfrar un equilibric enfre el
respeto al individuo ¥ la convivencia social.

Desde fuego que no hay ung scla respuesia, cada grupo
debe enconfrar un equilibric en lzs circunstancias histéricas en fas que se encuentre.
Las soluciones de hoy no serdrén mafiana.

Denfro de esle derecho a ig infimidad es posible hacer
una concrecién especifica sobre dicha facuitad lievada al terrenc de {a existencia de
nformacién y archivos ¢ bases de dafos que confienen referencias a los individuos.

Con las facifidades que hoy en dia proporcionan tanfo
lcs avances en la slectrdnica como en las comunicaciones, ias informaciones gque
dichas enfidades acumulan en el gjercicio de sus funcionss, son faclimente
recuperables, usables, relacicnables enfre sf, fransmisibles y accesibles. Esta
ghorme venis{a gue, sin dudg siguna, facilifa enormemente ia labor de los duefios
de los bancos de dafos, supone unz ferrible ameneza &l basico Derecho a la
intimidad segln ha quedadc descrito.

Por elic puede hablerse de gue existe un Derecho & la
infimidad informatica que regule precisamente l2 sslvaguerda del derecho a la
primacia en la matena de scumulacion de nformacion,

Desde luego gue ef individuo debe confar con una
regutacion gue e protela en su infimidad pars que faies entidades no ievanten
inforraacion sobre &l cuande no tengan por qué hacerlo, esfo es, con legifimacion;
st io hacen, que {a usen, cuando éafe sea diverse 2 aguel que molivé su recopilacion
¥ 7o haya sico sutorizado; que fenga derecho 2 reclificar informacion erdnea y que
pueda edgir la reparacién de lo dafios gue se le causen y fa aplicacién de las
sanciones correspondientes cuando la enfidad en cuestion se conduzea en violacion
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a 2se derecho.

La hisforia nos demuestra que una tendencia de! Estado
es slempre a exagerar su poder, se irata de una paradoja peculiar, et hombre crea
el Estado para proteger sus infereses, para arronizar su convivencia, para lograr la
satisfaccion de sus necesidades en forma ordenads y pacifica y resufta que la
herramienta que creé para fales fines puede convertirse en arma de agresién en su
conira.

Por efio es menester que, en un Estado de Derecho,
exisfa una reguiacibn culdedosa del manejo que, tenlo individuos como empresas,
como la Administracién Puablica misma, pueden hacer de la informacién que
compilan parz el cumplimiento de sus sclividades ¥ funciones; que reconozca el
derecho g la infimidad de los individuos, que dé a esios medios de acceso de
conocimiento de lo que se aimacena sobre éf, que se defina quién es el propietario
de l2 informacidn, que se le dé derecho de hacer reciificaciones, que se le permila
conocer cudl es el use que se da 3 esa informacion.

El Derecho a ia intimidad o Privacia es un derecho
fundamental que asicle a los sujefos de derecho consistente en la facultad de
mantener resarva sobre diversas sifuaciones relacionadas con la vida ptivada, que
debe ser reconocido y regulado por ef sistema juridico y que o3 oponible g fodos los
demas salvo en los c2sos en que puede ser devalado por exislir un derecho
supetior de terceros ¢ para ef bienestar comdn.

Dentro del Derecho a {a Infimidad debe compranderse el
watamiento de fa Informacidn que compiian farfo los pariculares, ya sea en
aciividades cofidianas, come en los casos de smyprasas que, por au objeto, reafizan
actividades de acumulacidn y use de infermacién, como, y muy especiaimente, ef
Estade, 8 in de que se reafice el conceplo de un Extado de Derecho en donde e
papel de gobemantes y gobemados, recopiladores de informacién ¥ stjeios de elia
tengan bien claros sus dereches y ebligaciones.

Es entonces, importante deducir cuando g informacién
obienida es necesaria para los infereses de fa comunidad ¥ cuando s informacion
ge convierfe en una viclacion a la infimidad.
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3. EL DERECHO A LA INFORMACION.

Tradicionaimente se afirma que el Derecho de la
informacion cubre dos campos o dos vertientes:

i~ En una de elias, tendriamos el Derecho reguiador de
la aclividad que consiste en hacer de l2 mformacidn una actvidad profesional
dedicandose a fodos los pasos de! procesamiento para recabaria, catelogaria, y
normaimente esociaria con offa informacién, conservaria y usaria.

En esta verfiente juega principaimente la labor
pericdistica, pero limitar el Derecho de la informacién a s6lc of tereno periodistico
es obsérvela muy pobremente, hay ofros tipos de caplura, procese y uso de
informacién que son manejados profesionalmente, fales son los casos de las
estadisBcas, las encuestas, la ivesHigacidn cientifica, los regisiros pablicos,
efcéter.

En eske ferrenc es comiin gue se encueniren empresas
parficilares dedicadas a la actividad periodistica y de compilacién de informacion:
periddicos, revistas, radiodifusoras, felevisoras efc., por un lado, pero también
einpresas que hacen encuestas, investigaciones mercado-f&cnicas, informadores
de crédito, sanatorios, instituciones académicas, universidades relacionadas.

Por su parte, ia Administracién Pdblica juega un papel
verdaderamente sigrificafive pues ef Estado también es periodista, usa medios de
comunicacién, ya sea en forma centralizada o en e secfor parasstatal y por
supuesto cubre ias drees de Estadisfica, de invesligacion, de Registos Piblicos,
ef¢. Puede decirse que lz Administracion Pablica, es un verdadero profesionaide la
mfornacion.

li- En una segunda veriiente, el Derecho de la
Informacién cubre un anhelo del individue: ef conceer f2s cosas que se relacionan
con & y son su enforno. Hay aufores que consideran que este es un derecho
diverso y que debe denominarse Derecho "a” Ia Informacion, diferente def Derecho
"de” la Informacién, diferente del Derechio "de” la informacion es ia realizacidn de
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una garantia de ocupacién ("todo individuo es libre de dedicarse a 1z profesién u
oficio que méas le agrade siendo licito™), esta olra verliente es la realizacion de una
garantia que, en si, consiste en la faculfad de recibir informacién, conocer, estar
enterado.

En esta segunda vertiente, hablamos de ia proteccién a
ese derecho gue surge con la naturaleza humana que fiende a conocer ¥ a
investigar. Los seres humanos, en fanto que individuos fiene la fendencia de
informarse, de conocer, tante para sus propics guehaceres personales como para
el desempefio de sus ocupaciones y labores profesionales.

Desde iuego, que las empresas que fos individuos
consfifuyan estardn profegidas fambién por el derecho 2 obtener aquelis
informacion que les es relevante para el desempefio de su getividad.

Siguiendo con el esquema que se ha frazado en esta
obra {individuo-empresa parficular-Administracién Pablice} hatws de decirse que fa
Agministracion Pablica fiene también un rof significafive. Por su funcién, ya se cita
en ofra parie de este frabajo, “la Administracion y Procuracién de Justicia tienen
necesidad de conocer, de saber, no se puede "adminisTrar” si no se conccen los
FeCcUrsos con Que se cuentan, l2s necesidades que se tienen, mucho menos cuando
se frata de administrar el querer y ef hacer de una comunidad humana” (23).

En ambas verfientes ademas, Iz Adminisiracién Puablica
guarda una especial posicibn frenfe al gobemado, individuo © empresa.
Efecfvamente, ademés de que iz adminisiracién ptblice es un agente ¥ profesional
de iz informacion y requiers el recibir fa informacién que fe es relevante para su
quehacer, 3¢ mueslia como reguledor y come auforidad en ambos campos. A la
adminislracidn pablica le compete oforgar autorizaciones, concesiones y ofros actos
gCininisratives en maleria de medios de comunicacitn, e compete ejercer una
vigiiancia en e cumplimiento de las nommas legales que rigen fa actividad
informdlica, le compele investigar los defitos que se cometen en fal terreno v fe es
arrogada ia obligacién de proporcionar informacidn al ciudadane que ia requiere.

La administracién pabilica es pues, a la vez, sujeto activo
y sujeto pasivo del Derecho de la Informacién, tanto en su verfienfe de recabar



come de emifir, fanto en la informacién como desempefio profesional. como en la
informacidn, garantia fundamental det hombre.

Mi opinién personal, es que estamos frente a un mismo
fendmenc con varias facefas y no anfe dos derechos diverses, fa informacion es
actividad privade profesional, es garantiz fundamental, es achividad pablica, es
actvidad privada, es todo a la vez. Es ef registro de un dafo de conocimiento Ggue es
un "bien” en el senfido juridico de fa palabra, bien schre el cual puede haber
reguiacion consiitucional, civll, penal, mercantil o administrativa.

Tradicionalmente se ha establecido que el Derecho de la
informacidn, ya sea que se fe considere como unoe sélo con dos facetas o como dos
derechos diverses, cuenta con limites de discurso, de operacion.

“Tales limmites han sido establecidos por iz diversas
enunctaciones de derechos fundamentales def ser humano, por Constifuciones, por
Tratados Infernacionales, por Leyes reglamentarias o secundarias on fodo el
munde, de muy diversas maneras. Se ¢itan el honor, fos derechos de! tercero, la
paz publica, ios derechos de 2 juventud y la infancia, i intimidad, la vida privada,
efc” (24). En ofra parfe del frabajo se dan siguncs datos al respecto, el punto aqui
es cuestioner el cardcter de limite.

Clertamente es un "imite” aquef terrenc en donde no se
puede penefrar cuando se ejercifa un derecheo, asf como es un imite” ios lugares
que no pueden hollarse por constifulr elio un acto Uicifo. No es mas gque e viejo
principic general de Dereche que esfablece gue ef derecho de uno se erfiende
hasia donde se encuentra con la esfera del derecho del ofro.

Desde ese puritc de visle, e Derecho de {3 Informacion
sf conoce de iiimites, asi lo establece nueska pronie ConsHiucién en sus arficuios
8o. ¥ 7o0. en los Gue incluso se usa espacificameante & &rmino "imie” cuzndo habia
de ta vida privada, la moral, los derechos de fercero Y ta paz plblica.

Sin embargo, es convenienfe reflevionsr que el uso de fa
informacion, tanto las normas de cémo usaria, como las de c6mo no usarias forman
parte de un mismo fendmeno. Hay regias de cdmo recabarias ¥ de ¢dmo no
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recabarias, de cOmo guardarias y de cOmo no guardarias, de cOmo asociarla con
ofras y coémo no asociarias, de cdmo usarta y de cdmo no useria, hay norma de
¢émo y cuando no comunicaria y de como y cuéndo se debe comunicaria.

Piérnsese ahora, a la luz de este planteamiento del
Derecho de ig Informacién con dos sujefos, los diferentes planos en los que dichos
dos sujefos pueden concurrir, fa posicion de un ciudadano frente 2 una gran
gmpresa. Esta puede haber acumuladoe informacién que coticieme a ese
ciudadane, ¢ puede estar prefendiendo cbtenerfa def individuo. La posicién de una
emprese asi es sin duda mucho més fuerfe que 8 del ciudadanc, no concurren al
fenémeno en pian de jgualdad, usualmente hay un poderoso y un débil. Bl Gnico
carming para igualar las fuerzas es ef derecho, de modo que uno y ofra, cludadano y
empresa puedan, sin lastimarse, obfener y procesar la informacibn que es
necesana.

Et Derecho de la informacidn a2barca fanto la actividad
profesional del que se dedica al proceso de Iz informacién como el de derecho
fundamental de acceder a ia infonmacién que es relevante para quien 2 necesifa.

La materia del Dereche de ta informacion: e dato o
conocimiento, es un *bien” que puede ser ehiefo de regulacidn jurfdica.

En ef Derecho de iz Informacidn juegan dos sujetos: e
que recaba, procesa, almacena y usa iz informacién y el que puede ser afectado
por l2 misma pues versa ¢ se refiere a &l o le incumbe a &l

La relacién enre ambos es una refacién mas compleja
que ia stple bilateralidad sinalagmatica y con faciiidad puede presentar un aspecio
de encrme desproporcion de fuerzas o poder entre uno v oke. Bl Derecho es la
gnics heframienta que pusde permilir que 1a relecitn se de con justicia.

La Administracién Pablica puede ocupar ios dos papeles
de tos sujefos de {a relacién juridice-informétice ¥ en cadz uno de los cesos, su
posicidn peculiar da nuevos enfoques sl fendmeno jurfdico. En contrapariida, el
Derecho como ciencia eesta obligado dada su dinamicidad a2 adecuarse a los
cambics que el avance teconoclogico requiere.
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4. LA REGULACION DEL DERECHO A LA INTIMEIDAD
MFORMATICA

E! centenido de los derechos fundamentales, recogidos
por {as Constituciones, refiejan g evolucin y ef desamolio que ias sociedades de
hoy han tenido respecto de la safisfaccién y profeccién efectiva de los valores
bésicos y necesidades democraticas. Esla proteccion de valores y de garantia
peimniten 2l hombre vivir digharnente y en libertad para desarroliar su personalidad.

La intimidad es uno de ios valores fundaméntales, que
inclusive ya en algunas Constituciones estd expresamente recogido. En ofros
Qudenamientos Conslitucionales se prevé come wvaler fundamental, pere es
necesario inferpretario en ia forma del Estade Democrafico de Derecho gue sdopta.

Pero, previsto expresamente o no, "a inimidad es un
valor fundamental que se ubica denfro de lo derechos de Iz personalidad y, como
fai, debe ser protegidc por &l derecho eficazmente, con el fin de que el hombre
pueda no sbio desamoliar digna y libremente su personafidad, sino que sienta que
esta eficazmente protegida por el Derecho” (25).

"Lg intimidad es un valor que se caracleriza por ser un
girinuto del propio sujeto fitular del derecho 2 i1z personalidad; es una cualidad que
toda persona fisica posee. Sin embargo, es también un valor difuse, demasiado
emplic ¥ que puede 2icanzar magnifudes iimitadas. Por ello se e debe preciar y
trnitar, sclamente asf podra estar juridicamente protegido eficazmente” (26).

El desarrofio indushial y fecnolbgico de los medios de
comunicacién y de vigiiancia, ha puesto en evidencia gue las viglaciones 2 Iz
intimidad y2 no sonh solamente posibles de realiZarse g Favés de nfromisiones
fisicas, sino por of contrerio, las amenazas de lesionar iz nimidad se configuran en
el desarrelio de insfrumentos téonicos de confrol de sofisticada fecnologia, como o
son los aparefos audiovisuales.

Ya no es posible seguir enfendiendo ia garantia de
tbertad personal bajo la idea obsoleta de liberfad fisica; ya no es posible seguir
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protegiendo la infimidad con las férmulas fradicionales del delito contra el honor, o
confra fa comespondencia; g insufitiencia de i legisiacién en a2 proteccin de ia
imimidad como valor fundamental es manifiesta. Se deben de crear nuevas
formulas juridicas de proteccion, normas que safisfagan las necesidades y
demandas que Iz sociedad exige al Estade, para que éste profeja de la manera
mas eficaz ei desaerclio de (& personalidad de sus miembros.

Hay dos elementos propios de la profeccién juridica de
los espacios y de los medios de comunicacion.

1) La confiznza gue e sujefo fiene de gue en
determinados medios de comunicacién podrad desamoliar su personalidad
toremente, feniendo un confrol sobre sus datos y circunstancias personales, pues
confia que no seran infervenidos por nadie. Esta confianza proviene por ia creencia
que tiene en el derecho, que como Instifucién fe protege su derecho 2 ia infimidad al
sancionar fas conductas que fransgredan su esfera intima o privada, y

2) L& posibifidad maferial ¥ fisica (no sélo nonmatividad),
de que el derecho como institucién pueda proteger los espacios vy los medios de
comunicacién en donde nueda desarroiiar libremente su personalidad con caracter
intimo ¢ privado.

En este orden de idess, a confinuacibn se anzfizard
cugles deben ser ias conductas de penefracion o de infromisidn en el espacio y en
los medios de comunicacién que se deben prohibir. Para lograr eflo, se deben
definir 108 espacios y les medios de comunicecion que serdn protegidos por el
Derecho.

“Con esfo se z2firma que 8 profeccidn def Derecho al
dereche fundamental de la infimidad se ejerce desde anfes de ser lesionada la
nimidad misma. Los espacios y los medios de comunicacidn prevismente
delimitados constifuyen en si mismo “las barreras de profeccidn juridica”, v su sola
vuinteracion ¢ penelraciin constifuyen unz puests en peligre af Bien Juridice de la
Inémidad, independientemente de que &ate haye quedado efeciivamente lesionado
o puesic en peligro” {27). Enfre estas bameras ya descrifas, es 5o que podamos
encenirat:
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a} Conductas prehibidas de {a esfera intima.

f.- Son muchas las conductas que pueden ser
representativas de ia lesidn o puesta en peligro del bien juridico. El verbo "penetrar”
significa en este contexto! “introducirse en el interior de un espacio”. Resulta muy
fustrativo la clasificacién que en su dia hiciera Mantovani respecto de las formas de
penelracidén que constifuyen los medios de afeque a ia esfera infima, decia este
aufor que el afaque a la infimided se podia realizar en cuafro modafidades
giferentes:

.- Por la penefracion directa, es decir, la penelracién
fisica. Asl por ejemplo ef defifo de affanamviento de morada.

I~ Por la penefracibn indirecta. Esta se realiza s
distancia, valiéndose de medios técnicos; como por ejemplo, con e uso de
teleobjetivos, micréfonos, magnetéfonos, efcétera.

.- Penefracién en los medics de comunicacién que son
utiizados por el ftular del darecho, ejemplos: violacién a su comespondencia,
penefracién & sus comunicaciones felefénicas o telegréficas, o captacién de las
ondas de radio o del tetefayx.

V.- Penefraciones por medio de investigacionas, por
gjemplo, la uliiizacién de la Wformdtica o las actividedes de los agentes
investigadores, ¢ la obfencién de dafes que se encuendran fuera del confol del
sujefo (insthuciones bancarias, hospifales, declaraciones fiscales, efc )" (28).

El problema que se presenta para los medemos medios
de cerunicacion es mucho més complejo que fos que se presenten para igs
comunicaciones epistolares. En efecto, fa fecnologia en fos medies de
comunicacion se ha desarrollade tanto (y se sigue desarroliando cada vez mas),
que cada dla se encueniran nuevas formas de comunicarse, lo cual conduce a que
et Derecho tenge fambién que evolucionar para sicanzar ko satisfaccién de lgs
demandas de proteccitn que 1a sociedad te impone.

Existen medios fécnicos de cormunicacibn que operan
con ef envio de sefiales consistentes en ondas magnéticas. Represendativos de
esfos medios técnicos son los aparatos felefénicos inalémbrices, o agquelizs antenas
que capian las sefiales enviadas por radio o por safélifes; por el cordrario, existen
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medios de comunicacién donde la misma se realiza g fravés de impulsos
etectromgnéticos producides a io {argo de cables mefélicos, como son nuesiras
actuales lineas felefénicas.

Esta diferenciacifn en fa forma de operar de los
modemos medios de comunicacién supone una diferencia sustancial en cuanto a la
conducta que ef Derecho puede y debe prohibir. Asi, en el caso de las ondas
magnéticas enviadas de un aparato a olro, ¥ en ias que tales ondas abarcan un
area muy amplia. Es sabido que sin que lo notemos o suframos alteracidén siguna,
constantemente pasan ondas de esfe ipo por nosofros en cualguier parte del
mundo en gue nos hallemnos. Sbio con un aparsfo técnico especial puede uno
ceptar y descifrar ¢l mensaje que envia tal onda magnéfica. En este caso la
conducta probibida por el derecho sélo podrs ser fa de "captar” a favés de un
apareic dichas ondas que rensmiten el mensaje ¢ i comunicacidn.

En el segundo caso, de ios medios de comunicacion
realizados 2 kravés de aparalos con 2 utilizacién de cables metdlicos, la conducta
prohibida por el derecho sélo podra ser en cambio, 1a de "penefrar” a dicho cable.

En el primer caso, la nersona considerada como aufor
ceptara la sefial porque esta {onda) e invade su drea o espacio donde se
encueifra. Esle espacic puede ser en muchos cesos aguel en donde ef propio
Derecho te estd protegiendo su derecho 2 desamroliar su personafidad Sbremente,
como sucede en ef case de su domicilio. Mo podria ef dereche prohibirde que dejara
de captar las ondas que invaden su propia esferz infima, pues atentaria confra una
garantia que el mismo derecho e concede y gue es {z permisidn de desarroller
Ebremente su personafidad dentro de clertos imifes espaciales.

En el segundo caso, iz conducta de! aulor supene un
"penetrar en un espacio ajeno (el cable metdlico} para caplar o inferceptar e
mensaje, o que o5 evidente de una violadidn gl medio de comunicacitn v fa
rvasiGn a un espaclo Que no es el suyo, incluso cuande ef cable pasara por su
proplo espacio.

Por fo anterior, es necesario ef que se fenga que definir
antes, con foda precisibn, 1a forma de operar del medio de comunicacién que se



quiera proteger jutldicamente, para saber si el Derecho estd en posbilidades de
protegerio encazmente sin fener que lesionar ofras garantias individuales.
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SURARIO: 1. Prueba y medios de prueba. 2. Principios de
la prueba. 3. Valoracién de i@ prueba. 4. EI espionaje
telefdnico como pruebe.

1. PRUEBA Y MIEDICS OE PRUEBA.

La nocibn de prueba estd presenfe, en fodas fas
manifestaciones de la vida fumana. De ahf que exista una nocion ordinaria ¢ vidgar
de la prueba, al fado de una nocidn técnica, y que ésta varie segln ia clase de
aclividad o de ciencia a que se apligue.

"Pero es en las clencias y aclividades reconstructivas
donde ia nocién de prueba adquiers un senfide preciso y especial, que en sustancia
es of mismo que tiene en ef Derecho. A esfe respecto dice Cameiutti: e concepto
de prueba se encuentra fuera del derecho v es insfrumento indispensabie para
cualquiera que haga, no ya dereche, sino historia” (28).

En ef derecho fa prueba se ufiliza principatmente para
convencer a I0s clros, a los jueces, funcionarios de poiicia o administratives, cuando
se le aduce en un proceso o en cierfas diligencias, y también a particulares, como
sucede en asuntos de eslade cvil ¢ en fiulacion de bienss para su comercio, en fas
relaciones de vecindad o con un fin de prevencién de fitigics y de garanifa, frente a
tes demas, de los propics derechos.

Bor consiguiente, ne puede afinmarse que la prueha en
derecho fenga finsfidad o naturaleza diferente de lz que le cofresponde en cualquier
ciencia reconsiructive, ¥ mucho menes gue su funcién sea sxclusivameante procesat,
pues quizas fiene un use practice mas frecuenfe y general en las aclividades
exiraprocesales.

Dellepiane explica admirablemente este aspecto de la
ciencia probaforia, que forma parte, tante de la mefodologla de las ciencias
reconstructivas, como de ia flosofla ¥ de ia I6gica aplicada en especial, ¥y de fa
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psicolegia, pafﬁéuéafmente fa judicial, agregamos nosolros, con estas palabras:
"Crifica histérica, metodologia de la historia, teoria de la prueba judicial, criica del
testimonio, prueba indiciaria, méfodos comparativos o de las series en argueclogia,
en lingtistica, efc., fodo estd desfinado a fundirse y 2 buscar su verdadera
colocacion y lugar respective, su cientifica significacion y valor, en una feorfa més
ginplia, rigurcsamente i6gica y exacte: la que bajo e! tiulo de método reconsinuctivo
¢ metodoicgia de las ciencias reconstructivas, me propongo efaborar” (30).

Sin duda se treta de actividades anédlogas, que deben
sefvirse de métodos similares, aungue no siempre iguales, come es obwio. En ¢
mismo senlide advierie Lessona que estudiar i2 prueba en si "es propic de ia tbgica,
que es en derecho igual que en foda ofra ciencia™ (31).

El jurista reconstruye e! pasado, para conocer quién
tiene la razén en e presente y también para regular con mas acierio las conductas
fuluras de ios asociados en nuevas leyes; ¢! historiador, & arquediogo, el linglista,
etc., lo hacen no sélo para informar y valorar los hechos pasados, sine para
comprender mejor fos actuales y calcular los fuliiros.

La diferencia ests, en realidad, en las consecuencias del
resultado obfenide: las del juez o legislador son imperafivas, vinculantes, en sus
distinfas condiciones de concretas o sbsfracias; las dei historiador y de quienes
adelantan actvidades andlogas {lingiistica, paleontdiogia, efc.}, son informativas o
polémicas, de libre aceptacidn. Pero aguélies y éstos recurren 2 investigaciones
similares y realizan andlogas operaciones mentales para valoraras y obtener
conclusiones.

Las causas judiciales perfenecen, en definifiva, 2 la
historiza corfemporénea, vy 2! juez es, en cuanfo 2z B parte nvestigetiva, un
histortador de casos concretos. Como observa Vishil, iss pruebas judiciales recaen
s0bre hechos ordinarios, sobre fendmencs que ocurren en t2 vidzs, sobre las mismas
cosas, los mismos hoimbres y las acciones realizadas por éstes. Su distinta calidad
depende del emplec que de elizs se haga: adguleren 'z categoriz de Judiciales,
porque ingfesan ai proceso, ¢ son simplemente histéfica ¢ srgueciégicss o
geoldgicas, efc., si permanecen en el respectivo campo de investigacién
exfraprocesales.



La prueba procesal no es mas gue un 2specto de la
prueba general que, en el mundc de los valores, se nos ofrece de uh mode
polifacético, que unas veces se relaciona con ei frafico juridico; ofras, afectando ef
dominio de la idgica. at de la investigacién en las diferentes ciencias. y adquiriendo
parficular relieve en {as investigaciones sociales y hurnanas.

La prueba, como se ha dicho acertadamente por cierto
seclor de la doctrina alemana, no es sdlo un concepto juridico, sino que rasciende
del campe def dereche 2l de {a ciencia y de Iz vida.

Ahondande en el concepfo, puede con absoluts
propiedad el primer aspecto o significado, de los dos Gffimos, para distinguir la
nociGn de prueba, en un senfido riguroso, de fa nocitn de medios de prueba.

De esta manera se fiene que, en sentide sshicto, por
pruebas judiciales se enfiende *Ias razones o motives que sirven pera llevarte al
juez la cerfeza sobre los hechos; y por medios de prueba, los elementos o
instrumentos {tesimonios, documentos, etc ), utifizedos por fas parfes y el juez, que
surinistran esas razones o esos motivos {es decir, para obfener la prueba)” (32).
Puede existir un medic de prueba que no contenga prueba de nada, por que de el
ne se ohfiene ningdn motive de certeza. pero en un senfido general, se entiende por
prueba judicial, {anto los medios come as razones y 108 mobvos contenidos en eflos
y e resuitado de estos, como mas adelanie veremos.

La respuesta z {a inferrogante (cémo ha de probarse
cierfo objelo de prueba? nos siltia en ef tema de los medios de prueba.

El medic de prueba, decia Pricto-Casto, "es e
Instrumento comporal ¢ material cuya apreciacidn sensible conafifuye para of juez la
fuente de donde obfiene los molives de su comviccidn” (33), es efirma Alsina "ef
insfrumento cosa ¢ circunstancia en los que el juez encuentra los motivos de su
conviceion” (34).

Mas claramente, af precisar i3 disfincién enire objeto de
prueba y medio de prueba, Sentis concibe a este Gliimo como "las actuaciones
judiciales con las cuales las fuentes se incorparan al proceso”™ (35).
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£l medic probateric es el inshrumento 0 mecanismo 2
fravés det cual la fuente de conocimienic se incorpora 8l process. Es. decimos
nosotros, e método escogide para comprobar o rechazar una afirmacién. En
t&érminos mas sencilios, es 12 técnica especial escogida.

Prestemos atencidn para no confundir al medio de
prueba con la fuente. La fuenfe es un objeto ajuridico que exste
independienfemente del proceso y puede no haber side descubierta. El medio es ¢l
mecanismo gue incorpera iz fuente de prueba al proceso.

Una fuente es lo que sabe ef festigo, & imputado o el
presunto ofendide (alin cuando no haya declarado).

El medic es Iz declaracién. Una mancha, un lefrero, un
color, es una fuenfe, mienltras que el reconocimiento o incorporacion que de fal
fuente se hace, es &l medio.

"BCel pensamiente Camelsfiane -apunta Sentis- nos
resufta pienamente que las fuenfes son elementos que existen an ia realidad, y fos
medios esian constituidos par la autoridad para incomorarios al proceso; ne se frata
de una operacion mental, como querfa Guasp, sinc de una actividad fisica y
material; fa operacidn mental serd, més adelante en ef proceso probaforio, una
actividad valorativa; pero ia fuenfe ifendrd este cardcter, defermine o no i2
conviccidn™ (38).

Los medios probaforios o métodos probsforios y sus
fuentes se han clasificado de diversa manera. Segdn viejas clasificaciones, gue
confundan a medios ¥ fuentes, las categorias serfan: a} legales; b} nreconstituidos;
c} reales ¢ personales; d} nominades e innominades; e} histéricos y crificos; f)
directos ¢ indirectes; g aamisibles e inadmishies; h) procedentes e improcedentes;
i pertinentes & impertinentes; j) conducente e inconducenies.

En aigunas codificeciones los medios de prueba se
encuentran enumerados. Ast ocire en e c&digo disirital, gue cita como medics 2 fa
confesién judicial, los dictamenes de peritos, 2 declaracién de tesfigos, efc. Al
cenfundir /as fuentes con los medios algunas leyes aluden a cinfas magnetofdnicas,

42



grabaciones, efc. mencionando a la vez come pruebas, lo que no es prueba,
también se enumeran las presunciones legales.

Con frecuencia ocurre igusimente que se citan come
pruetias lo que solo son procedimienfos probaforios; por ejemple, 1a inspeccién o a
reconsfruccion de los hechos. Refiriéndose a ios mecanismos para incorporar las
fuentes de prueba, el Cédigo Procesal local establece que "son admisibies fodos fos
medios de prueba que no sean contrarios a derecho”.

Normaimente en un enjuiciamiente penal concurren
vanos procedimientos probatorios; esto es, varios métodos ¢ facticas gspecificas
tendientes a comprobar una afimacién. Cada operacion estratégica depende del
ebjete de prueba; es decir, de lo que se quiere prebar, sin olvidar los casos en que
ef Ministerio Pablice también esta facuitado en iz averiguacién previa.

Dijtmos antes que dasde un punto de vista procesal es
ineludible reconocer fres aspectos de fa nocidn de prueba: e! de vehicule, medio o
instrumento; el de contenido esencial o esencia de la prueba (raZones o motives
que en esos medios se encuentran en favor de la existencia o inexistencia de los
hechos), y el de resuifade o efecto obtenido en la menfe del juez (el convencimiento
de que existen o no esos hechos). Una definicidn general de I2 pruebs debe, pues,
comprender esos res gspectos de 1a nocidn.

La prueba en si misma y los medios de prueha o
instrumentos cue 2 suministran, acuélle la forman entonces “ies Tazones o oS
motivos que sirven para llevarie al juez la certeza sobre los hechos”, y los medios
de prueba son "los elementos o instrumentas ulifizados por Ias partes y of juez, que
suministran ¢sas razones ¢ esos mofivos™, por lo cual pueden aducirse medios de
prueba gue ne sean pruehas de nada, cuandc no contengan mofivos O razones
para la conviccion del juez.

No debe himifarse la nocién procesal de probar a los
heches confroveriides, sinc 2 fodos los gue deben senvir de fundamento de g
decision dei juez, ni se le debe vincular af sistema de valoracidn ya sea libre o
tasata que rija en el proceso. La prueba es una institucién juridica que fiene fugar
en la meante del juzgador.



Utilizando ahorz estas ideas. podemos formular las
siguientes aefiniciones, desde un punte de vista rigurosamente procesarl:

“Probar es aportar al proceso, por ios medios y
procedimientos aceplados en Iz ley, fos metivos o las rezones que produzcan el
convencimienic © le cerfeze del juez sobre los hechos. Pruebs judicial {(en
particutary es de fodos molivo o razén aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, pare llevarle al juez ef convencimiento o la
certezg sobie los hechos “ (37).

Y se dice que existe prueba suficiente en el proceso,
cuando en €l aparece ‘un conjunte de razones o mofivos que produnen el
convendimiento ¢ la certeza del juez respecto de los hechos sobre los cuales debe
proferir su decision, oblenidos por los medios, procedimientos y sistemas de
vaioracion que fa ley auforiza * (38).

€l resuliado de esa actividad de probar 0 de esas
pruebas podra variar, segin 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 valorarios con su propio criterio {en el
primer case existira una fjacién formal de los hechos ¥ en e segunde una
yerticacion reaf).

Los motivos de ia conwviccidn los fomaré ef juez de fa ley
¢ de su personal apreciacién, pero en ambas hipbtesis exsfird prueba. gualmente,
ei resultade podré ser distinto si el juez debe mitarse a apreciar io suministrado por
fas partes (con o sin fibre criterio} y a recurrir a ta carga de ia prueba para suplir su
falta ¢, en cambio, st puede producir de oficio ofros gue los aclaren y que den
seguridad sobre lz verdad discutide; perc en ambos casoes 1a nocién de nrueha es
una misma.

Por esos hablamos de los medios que la ley permite
aducir y def sistema de apraciacién que fa fey autorice, pera comprender asf unos y
owos. Bn sums, los medios de prueba son: iz testimonial, iz pericial, {3 inspeccion,
los careos, efc., mientras que fa prueba, siempre ha de fener lugar en iz psique del
juzgador.



2. PRINCIPIOS DE LA PRUEBA.

La instifucién de la prueba judicial conserva su unidad en
fo referente 2 los lineamientos y principios generales.

Sin que pretendamos agotar la lista, consideramos que
no es posibie desconocer los siguientes principios:

1° Principic de la necesidad de le pruebs ¥ de la
profibicion de apficer ef conocimiento privado def juez sobre Jos hechos. Se refiere
este principio a Ia necesidad de que los hechos sobre los cuales debe fundarse la
decision judicial, estén demoshados con pruebas aportadas al procese por
cualquiera de los inferesados ¢ por el juez, si éste fiene facuifades, sin que dicho
funcionario pueda suplirias con ef conocimiento personal o privado que tenga sobre
elios, porque seria desconocer la publicidad y 12 confradiccidn indispensable para la
validez de todo medio probaforio.

Este principio representa una inapreciable garantia para
ta fibertad y los derechos del individuo, que de ofra manera estarfan en manos de
jueces parciales ¥ a merced de decisiones que no podrian ser revisadas por el
superior.

2° Principio de le eficecia juridica y legsl de la prusba.
Este principio complementa el anterior. Sf [a prueha es necesaria para el proceso,
debe fener eficacle juridica pars levarle al juez el conwencimiente o la cerleza
sobre ios hechos que sirven de presupuestc a fa normas aplicables al fifigio, o a a
pretension voluntaria, ¢ a la culpabilidad penal investigada.

No se concibe {a nsfifucidn de 2 prusba judicial sin esa
eficacia juricica reconocida por la ley, cusiquiera que ses &f sistemns de valoracién y
de aportacidn de ics medios al proceso, pues esfe principic no significa que se
regule su grado de persuasidn, sine que ef juez, bre o vinculado por la nomma, debe
considerar 1a prueba como €l medic acepfado por e legsiedor, para legar a una
conclusién sobre fa existencia ¢ inexsiencia v las modalidades de los hechos
afirmados o investigados.
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3° Frincipic de lg unidsed de 2 pruebe. Generalmente la
prueba gue se aporia 2 i0s procesos es mualtiple: a veces los medios son diverses
(testimonios, indicios y documentos); a veces hay varias pruebas de una misma
ctase {varios testimonios ¢ documentos, efc.). Significa este principio que el
conjunto probaforio def juicio forme uns unidad, y que, come ial, debe ser
examinado y apreciado por el juez, para confrontar las diversas pruebas, puniualizar
su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de effas
gictaimenie se forme.

4° Principio de fe comunidaed de la pruebs, también
llamado de la adquisicibn. Consecuencia de iz urmidad de 12 prusba es su
comunidad, esto es, que eila no perfenece a quien la aporia y que es improcedente
pretender que sélo a ésfe Deneficle, pueste que, unz vez infroducida legalmente al
process, debe tenérsela en cuenta para delerminar la existencia o inexistencia del
necho a que se refiere, salvo que resuffe en beneficio de quien la adujo o de fa
parie condraria, que bien puede invocaria. Como el fin del proceso es la realizacion
del derecho mediante {a aplicacién de iz ley al caso concreto y comoe fas pruebas
constifuyen los elementes utilizados por el juez para fegar a ef momento gue ellas
producen la conviceidn o certeza necesaria, fa funcidn def juez se limita a aplicar ia
nonma reguladora de esa sancién de hecho.

Este principic determina Iz inadmisibilidad de la renuncia
o desistimiento a Ia prueba ya praclicada, pues sélo sf se considerara pafrimonio
procesat det aportante o peficionatio ¢ para su solo beneficio, podria aceptarse que
la refirarz o dejera sin efectos. Cuande ef procesc esté dominado por ef pringipic
inguisifive, comoe sucede en o penal o taboral ¥ en muchos palses, inclusive en o
civit.

5° PFrincipio dat inferés piblico de lg funcién de la
pruche. Slendo el in de iz prucbe llevar ia cerleza g le mente del jue? para que
pueda fallar conforme a jusiicia, hay un interés pablico indudable v manifiesto en fa
funcién que desempefia en el proceso, como lo hay en ésfe, en ia accién y en la
jurisdicciOn, 2 pesar de gue cada parle persiga con ella sy propie beneficio vy fa
detensa de su prefensién o excepcidn. Es deckr, con i2 prueha sucede lo mismo que
con 2 accién: primordialmente ambas profegen ef inferés pablico y general (inferés
del Estado} en la declaracidn o realizacién de los derechos o su satisfaccion



coactiva por la via jurisdiccional del proceso, y cuando existe litigio, en la debida y
legal composicidn del mismo; sélo secundanamente o en forma mediata persiguen
la proteccién def interés privado de ia parte en obtener la declaracion, ia realizacion
o la safisfaccion coacliva de su derecho, es decir, el &xto de su prefensién o su
excepcién.

8° Principio de Iz fealtad y probidad o veracidad de Iz
prueba. Es consecuencia de los anferiores. Si l2 prucba es comin, si fene su
unidad y su funcién de interés general, no debe usarse para ocutfar o deformar la
realidad, para fratar de inducir af juez ai engafio, sino con leaftad y probidad o
veracidad, sea que provenga de a inicisfiva de las partes, o de aclividad inquisitiva
del juez.

Fiorian dice al respecio que “la probidad procesal se
impone por ia 16gica y el sentido comin, y que es requisito infrinseco de ia prueba
que esté libre de dolo y viclencia” {38).

7° Principio de la confradiccion de la pruebs. Es
también consecuencia del anterior y se aplica fanto at proceso penal como al civil y
demas. Significa que la parte contra quien se pone una prueba debe gozar de
oportunidad procesal para conecerla y discufirla, incluyendo en esto ef ejercicio de
su derecho de comprobar, es decir, que fodas lgs perfes; se relacionan con los
principics de la umidad y iz comunidad de fa prueba, ya que si las parfes pueden
uiitizar a su favor los medics suminisrados por el adversario, es apenas natural que
gocen de cportunidad para intervenic en su préctica, y con el de la lealtad en la
prueba, pues ésta no puede exisfir sin ia oporfunidad de coniradecirla. Los aufores
exigen genaraimente fa contradiccidn de la prueba como requisifo esenciai para su
validez y autoridad.

8° Principio de igusldad de oporfunidades pere Ia
prueba. Se relaciona inimamente con ef anterior, pers no se identifica con &l Para
que haya esa igualdad es indispensable la confradiccién; con todo, este principio
significa alge més. que las parfes dispongan de idénficas oporiumidades para
presentar ¢ pedir {a practica de pruebas, persigan o no, ef contradecir las aducidas
por e confrario. Es un aspecto de! principic més general de la iguaidad de ias partes
ante @ ley procesal, segdn eof cual se exigen las mismes oportunidades para la
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defensa y se rechazan los procedimientes privilegiados, es ademas, consecuencia
del principio, también aplicable af proceso en general, que obliga & o a !a persona
contra quien va a pedirse ia decisién.

8° Principic de la publicided de lg pruebs. Es
censecuenciz de su unidad y comunidad, de ia leattad, la confradiccidn y la igualdad
de oportunidades que respecto a ella se exigen, significa que debe permifirse a las
partes conocerlas, intervenir en su practica, objetarias si es ef caso, discutirlas y
luege analizerlas para poner de presente ante el juez el valor que fienen, en
alegaciones oporiunas; perc fambién significe gue & examen y las conclusiones del
juez sobre la prueba deben ser conocidas de ias parfes y estar 2¢ aicance de
cualquier persona que se inferese en elflo, cumpliendo asi la funcidn social que les
coresponde y adquiriende el “caracter social' de que hable Framaring dei
Malatesta. Se relaciona fambién este principio, por consiguiente, con el de g
malivacion de la sentencias, que no se excluye en el sisterna de la libre apreciacién
de ias pruebas, y con el de Iz publicidad de! procesc en general.

Tanto penalistas como civilistas exigen la publicidad de
ta prueba como un requisito fundamental para su valor y eficacia.

1Q° Principio de fa formalidad y legitimidad de fa prueba.
No es incompatible con las formafidades procesales para ia validez de las pruehas
pracficadas en el juicio, sino que, por ef conirario, es preciso como garaniia para s
defensa del acusado en el procese penal y para ia confradiceion, lealfad e igualdad
de opertunidades en ef proceso civil

Las formalidades son de tiempo, modo y lugar, y se
diferencian segin ia ciase de proceso y el sistema oral o escrifo, inquistive o
disposifive, consagrade para cada uno.

11° Principio de fs legifimacitn para la pruebs. Este
principio exige que la prueba provenga de un sujeto legitimade para aducirla, es
decir, ef juez, cuando Hene facuffades inguisifives, y les parfes principales y
secuhdaries, & inclusive Fansitorias o infervinienfes incidentales; por Giimo, respecto
de la cuestién que motiva su intervencion, requieren que ef funcionaric que la reciba
¢ praclique tenga faculfad procesal para efo furisdiccidn y competencia).



3. VALORACION DE LA PRUEBA.

En el proceso penal el panciplo fure novit curig
ciertamente, hace mencién a que el Juez, como Grgano del Esfado, tiene el deber
de conocer ia tey, con lo cual se frata de garanfizar ia comecta aplicacion de ésta a
fos casos concretos.

Ast pues, e Juez al sentenciar no solamente se
encyentra frente 2 un problema de npahuralezs tnicamente juridica, sinc que
también se anfrenta al que se deriva de estabiecer ia cerfeza de Ios hechos.

El fallo final normalmente se halle subordinado 2 los
resultados que se obfienen de vincular a ta prueba con los cifados sucesos facticos.

*Una vez que of procedimiento probatorio ha quedado
cumplimentado por haberse aporfade y desahogado fodos los medios de probar
que legalmente se hubieran incorporadoe 2! proceso, el juez se enfrenta a fodo esfe
material probatorio para apreciario y sacar de él las consecuencias legafes dei caso;
puede haceric analizando prueba por prueba y su relacién con cada hecho o bien,
como sucede mas g menudo, apreciando giobalmente las pruebas y heches
alegados por cadz parte para sacar ios puntos de coincidencia ¢ confradiccién que
tivieran y asi, formarse una conviccidn lo méas apegada a ia realidad” (40).

Esfa operacién, conccida como valoracién de fa prueba
es uha aclividad infelectiva que coresponde efectuar en exclusiva al juez penal al
juzgar; en efla of juez, con base en sus conocimientos de derecho, psicologia,
psociclogla, iégica, efc. y también con apoye en las méximas de la experiencia,
rzrona sobre ias declaraciones, los heches, las personas, las cgsas, los
gocumentos, las huellas, y ademés sobre fodo aguelic de reconsfruir y
representarse menizimente iz realidad de lo sucedido y asi obtener fa conviccién
que le permita sentenciar con justicia.

De esta menera pues, 12 valoracin de la prueha no es
ofra cosa gue la operacidn rmentat que realiza e juzgador con objefo de formarse
Ling cotwiccion sobre fa eficacia que fengan los medios de prueba que se hubieran
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llevado al proceso. Tal valoracién fiende a verificar la concordancia enfre et
resuffado del probar. y i hipdlesis o hechos somefidos a2 demosiracion en ia
instancia. De acuerdo con esta actividad el 6rganc jurisdiccional, segin se lo
auforice ia ley, olorga 2 lo probade las consecuencias y efecfos que su entender y
conclencia le dicten en relacién con los hechos, condicionados poc la prueba, para
st acepfacion en ¢ falio definitive.

La valoracion ¢ apreciacién de Ia prueba {especizimente
de fos dalos recogidos) es ef proceso intefectual que consiste en una interpratecion
individual e integral de fos resulfados, que conduce a esignarfes © rechazarfes
consecuencias juridicas. Es tal su imporiancia que por separado ha surgido una
discipling que se dencming psicologla de Iz asercién. Decimes individual e integral
por cuanto que han de amoldarse, fanto al sistemna unifario como al globalizedor de
{a apreciacion de la prueba.

Es ¢l sisterna unitario, el fribunal inferpreta ¥ evai(e cada
unc de los medios en particular, en fante que en el globalizador, aprecia o inferpreta
108 resuitados en su conjunto, De este Giimo recordemos [a expresion guae singuiar
non probant, colecta juvent (las ptuebas que en lo particular no prueban, juntas
suelen hacerio).

Pero, en suma, como lo sostenia Florian, “la apreciacién
det resulfado de las pruebas para el convencimienio fotal del juez o debe ser
empirice, Tagmentaria o aislada, ni ha de resfizarse considerande zisizdamente
cada una de la pruebas, ni separarse del resfe del proceso, sino que debe
comprender cada uno, de ios elementos de prueba y su conjunto” (41).

Podria pensarse que la valoracién dnicamente as posible
en la senfencia;, sin embarge, no sGlo son fecomendables las wvaloraciones
periddicas, sino gue en cierta medida vy edsten 2 o farge del procedimiente
provisional o en el definifivo, ai resolver sobre medidas cautalares; en fos incidentes,
en fase impughativa, efc.

Los modos de evclucion o sistemas de evolucién de ia
prueba -como también los denomina Alcals-Zamora se reducen bisicamente a
cualro:
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8) ordalice o evolucidn divina,
by #bre,

¢} tasado, legal ¢ de tarifa, y
d} de sana crifica o razonado.

En las ordaffes (del germanc ordel, ¥y 2 su vez del
aleman urteif, sentencia o juicio, gue combinade con goff Dios, da gofferurteile,
jutcio de Dios), ef hombre se considera incapaz de valorar y dejs esa tarea a Dios.
Ast por ejemplo, en el Fuerc de Cuenca {1189) otorgade por &l rey Alfonso Vil {y
que fue objefo de especial estudio por Alcala-Zamora), cusndoe ef marido acusaba a
su mujer de que e hijo procreado no era de &, elia fenia que fomar con i2 mano un
hierro candente. Si se quemaba (designio de Dics), no se le pedia creer gue el hijo
fuera del marido, pero si sanaba, el hijo si se consideraba del padre.

En el sisterna libre es el hombre el que evaltia. Aquf es
el senfido comin, no sujeto exclusivamente al razonamiento légico, sino también al
emotivo, el que asigna ¢ no eficacia a los datos incorporados. B caso de! jurade
popuiar en México es buen ejemplo de evaluacién libre, en la medida en gue de
acuerdo con &i articulo 286 (CPP Glo.} no importan los medios a fravés de los
cuales toma conviccién, ni se cstablece regia alguna. a grado fal que nuestra
Suprema Corte de Justicia (aun confra la obligacién consfifucional de fundar y
motivar) ha sostenido esta absoluta libertad de valoracion.

En el sisfeme fasade o sisteme de ferife legal el
tegislador, atn desde anfes de ocurrir ef evenfo cbjefe de! proceso, establece una
fista de medios probatorics con sus correspondientes valores, s dacir, &f egisiador
susfifuye al Iribual en 12 valoracién. Originaimente establecide por iz infiuencia de ias
matemalicas, fiende a anular el arbifrio judicial, dato que hace patente I2
desconfianza del legisfader haciz ef juzgador. Nuesfra ley procesal acoge en parte
esie sistema en la medida en que cleries pruehses se consideran como "nlenas” ¢
“indiciarias”.

Por lo que hage al sisfemna mzonado ¢ de sana critica, la
valoracion no e€s meramente discrecional ¢ arbireria. La sana orifics -gpunta
Couture- "es fa unidn de ia logica v de Ia experiencia, sin excesiva absfraccidn de
orden intelectual, pero fambién sin ohidar esos preceplos que los fildsofos flaman
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de higiene mental, fendientes a asegurar el més certero y eficaz razonamiento”
(42).

Es tal vez este (fimo sistema el que ios procesalistas
consideran mas acepiable, donde e! tibunal sin aplicar 2 arbifrariedad ni la
operacion matematica, evaliia os resuftados en conjunto.

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

Asi, en nuestro sistema probatotio, se establecen la
fipertad de apreciacién probatoria, para los jurados, y tanto el sisfema de ferife
comoe el de seng critice pare &f tribunal ordinario.

4. EL ESPIONAJE TELEFONICO COMO PRUEBA.

La delincuencia organizada es, sin duda, uno de los
problemas mas graves por fos que 2fraviesa Méxice y foda la comunidad mundial,
Gue en sus diversas manifestaciones, entre ias que destaca el narcorafice, afectan
iz vida de miles de seres humanos y atenta contra fos principios basicos de ia vida
comunifaria y de la esencia del Estade, generando descomposicién social e
inestebilidad polftica. Se fratz ademss, de un fenémeno de cardcter transnacional
gue piantea incluso uha amenaza directa para la estabifidad de las naciones ¥
constifuye un ataque frontal confra iazs autoridades polfticas de los Estados.

Les mélcdos y técnicas que s2 ufilizan en las formas
medemas de delincuencia, ast como su realizacién cada vez més viclenta ¥ Su
intemacionalizaCién, hace que !z delincuencia organizada observe actuaimente una
mayor eficacia frente & los medies tradicionales de coniral estatal, por lo que esfos
también deben modemizarse para combatira eficazmente.

Sin elio no ocure, se debilita fa capacidad cfectiva del
Estado para profeger los derechos fundamentales del ser humano. En ese sentido
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ef Organc Legislative Federal, a fravés de la Comision de Jusficia de Ia Cémara de
Diputades. realizé una Consulta Nacional para el Combate af Narcobfico en
agosic de 1385,

En dicha consulta los legisladores ewpresaron su
preccupacidn por la gravedad del fenémene, que no s6i0 constituye un verdaderc
problema de caracter nacional, que atenta confra nuestras instituciones y altera en
forma importante la convivencia social enfre todos los mexicands, sine que adquiere
dimensiones internacionales, razén por la cual enfatizaron 1a necesidad de kichar
contra & de maners més eficaz, desde uns Sptice muttidisciplinaria y con la
cotaboracidn de fodes {os paises, realizando tas reformas legaies conducentes. que
regulen en forma clara como combatir al crimen ofganizado.

Se ha sugerido fambién. que en ia iegishacion gue sobre
ef particufar se genere se establezcan “procedimientos edgerntes para atacar a un
grupo de delincuentes altamente sofisticados, gue ufiiizan tecnologia avanzada para
{2 consecucién de sus fines; por o que, sers necesatio que Iz legislacién que en su
momento se proponga, dote de esios instrumentos de investigacion a la Policia y al
Ministerio Pablico correspondiente™ sefizigndose como ejempio de esos elementos
de invesfigacion, “la posibilidad de intervencién de medios de comunicacion,
programa de proteccibn a testiges, posibiiidad de reduccidn de penas a quienes
voluntaramente colaboren con la justicia y la legislacion sobre agentes policiales
encubleries” enfre ofros.

Ahora bien, al planfearse la necesidad de legislar en
ratena de delincuencia organizeda, he surgide no solamente la posibilidad de dar
origen a una legislacion especial que se ocupe de s&ifa, sino igualmente ia
conveniencia de sugerr reformas a la propia Consfifucidn, con el propdsito de
prever en ésla, con mayor clardad, cierfas bases que permitan f2 adopcidn de
glgunas estaiegiss procedimentales frenfe g crimen crganizado, que de alguna
manera s& ha puesto en enfredicho su constfucionaiidad, porque se ha considerado
que podrian implicar vuineracidn de clertos derechos fundamentales.

Enfre las diverses estalegias que se consideran
necesarias para poder acfuar eficazmente frente 2 dicho fendmeno ¥ que han
dividido las opiniones en formo a su consfitucionalidad, se encuentran, por una parte
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fas intervenciones a los medfos de comunicacion prkvada, como son las
comunicaciones felefénicas y vigitancia electrénica con sutorizacion judicial y por
otra, ia presuncién como producto o beneficios det defito de los bienes de personas
involucradas en la delincuencia organizada, ast como de sumas de dinero, vajores,
y ofros, que estan siende empleados para promover conductas relacionadas con fa
gelincuencia organizada.

En efecto, al ponerse a2 consideracién de la opinién
pablica este ipo de medidas, se hs observado reacciones diversas por parfe de
diferentes sectores sociales, enconfréndose enfre ellas un gran ntmere de
posiciones criticas; las que se han cenfrade, come se ha dicho, fundamentaimente
en et aspecto consiiucional de ciertas medidas.

No pueden soslayarse esos puntos de vista, sohre fodo
si vienen de especialistas en la materia. Ciertamente, en relacién con deferminadas
medidas que se han venido planfeando, existen diversos coriterios sobre sus
alcances; mienfras que para algunos la adopcién de ciertas medidas o estrategias
se ajustan a las previsiones constitucionales, para ofros Ias viclentan y, por tanfo, ias
consideran fransgresiones a fa Constitucién.

Por elfo, 12 bisqueda de mejores vias para investigar los
Celitos, cuyes formas de comision presentan fa mayor cotaptejidad, debe elaborarse
con creafividad, talento e intefigencia, de suerte que lzs herramientas de gue se
doten 2 las insffuciones responsables estén plenamente legitimadas.

También parimos de fa idea, de que ef forialecimiento
de un Estado de Derecho no sélo requiere que ia funcidn pablica sea desempefiada
conforme al mandafo de la norma, sino giie ademas, demanda de iz sctualizacién
constante de ésizs; pues ef defeche cambiz en lz medida en que [2 sociedad se
ransforma,; ef fexio juridico en esfe senfido, es fial refiejo det proceso histérico
confinue de fransicién social.

En este orden de idess fa delincuencia gue o8
precisamente une manifestacién social, cieriamente negativa, fambién cambis.
Algunos individuos y grupos dedicados af crimen se modarmizan ¥ perfeccionan su
organizacion y formas de operacién, mostrando con frecuencia unz mayor eficacia
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frente a ios medios de confrol estatal en los diversos drdenes.

En consecuencia, ios responsabies de enfrentarios, en el
marce del derecho y a6ic en &l deben igualmente achualizarse, agilizar sus
procedimientcs y mejorar su ofganizacion y capacidad de respuesta, para no
guedarse rezagados y ser ineficaces frente al fendmeno delicivo. Es bajo esta
perspectiva que debe enfocarse la respuesta que agui presentamos.

insistimos en que debe legnerse presente que la
defincuencie organizada es uno de fos problemas mas graves por los gue asfraviesa
no sélo nuestro pals sino la comunidad mundial, gue se trata de una delincuancia de
caracter fransnacional, que ha side identificada en diversos foros como fodo un
sisfema econdmico clandestine, con ingreses que sobrepasan ef Producto Nacional
Bruto de algunas naciones.

Se ha heche la afirmacidn de que unc de sus
componentes principales, el narcolrafico, amcja por s mismo ganancias
exorbitantes e implica, incluse, ta evasién fiscal y ias précticas comerciales
resiriclivas para eliminar la compefencia. Se ha resalfado, iguaimente, que ofras
censecuencias de estas conductas ilegales son el comercio ificito de armas, ef use
de ia fuerza fisica, la comrupcitn, ia pérdida de l2 seguridad urhana y rural y adn la
parlicipacion en confliclos poliices y énicos, por lo que se plantea una amenaza
directa para ia estabilidad de las naciones y constituye un atague frontal confra ias
autcridades politicas de los Estados; en definifiva, debilifa f Estado de Derecho v la
capeacidad efective de las insfifuciones pablicas para proteger los derechos
fundamentales def ser humano.

Por fal razén, {a iucha eficiente confra Ia delincyencia
organizada eg un presupuesto neceserlo para fortalecer af Estado de Derecho v ef
respeto a log derechos humanoes en Méxdco.

En los Giimos Sempaos, el Ejecufivo Federal ha afinmado
reiteradamente que Méxdco debe de ser un pals de leyes, pues ese es ef clamor de
todos, en {odas paries, por lo que no pedemos fincer nussiras axpeciativas en la
ceriidumbre de 1z ley y vivir en la incerfidumbre de su cumplimiento. En efecto, "los
mexicanos necesifamos. queremos y demandamos un sistema de jusficia eficaz,
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queremos que la ley seg 1a norma real de la convivencia” (44).

Por elic, se ha afirmado fambién que, para hacer frente
a la extendida criminafidad, a la frecuente violacién a garantias individuales y
derechos humanos y a la grave inseguridad pablicz, habrs de emprender una honda
y genuina reforma de fas instiuciones encargadas de {2 procuracién de justicia, en
fa que se involucren, por una parte, las diversas dependencias del Ejecutivo Federal
¥ por ofra, se observe una mayor corresponsabiidad de Estados y Municipios, asi
como se culfiven nuevas formas de relacién enfre los Poderes de la Unidn, g fravés
de fas cuales nos podamos acercar cada vez mas, ¥ con pleno respefo ¥ en ef
marco de nuestras respectivas afrbuciones, sumemos nuesfra volunfad y
creatividad en el construccion de un México mejor.

En esfe sentido, con esta fecha los jurisias erudios han
presentado a la consideracidn del Congrese de fa Unitn ia iniciativa de Ley Federal
Contra la Delfincuencia Qrganizada, y que una vez aprobada la presente reforma
constifucional, desamrollara los cambios que aqui proponemos 2n e capitulo de
conclusiones.
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SUMARIO: 1. Concepto vy funciones del espionzje
feiefonico. 2. Ei espionaje felefénico frente al crimen
oigenizade. 3. Necesided de una reguiatidn constitucionst
del ecspionaje telefnico. 4. Derechos humanos, leyes
penales e investigacion dei dedito.

1. CONCEPTOS Y FUMCIONES DEL ESPIONAJE
TELEFONICO.

“Eapionsie’ e8 I3 accitit de fomar echbre secratos aue
afecten la seguridad de un pals y que pueden ser -en su uso- aprovechados en
casc de guemra. Ei progreso creciente de ios medios de comunicacién y ransmision
de nolicias -aviacion, radietelefonia- asi come la perfeccidn de los méfodos en la
reproduccién de objelos y sonidos -micrografia, telefolografia, dictafonos ocuifos,
efc.- han dado lugar a la edrema sulileza de los servicios de informacidn, o
espionaje, cada vez mas dificles de descrubrir. Los espias suelen obrar, més que
por pafricismo, por fos moviies de la ganancia y 12 avenfura.

“gl espionaje siempre ha exsiido; ef problema es cdmo
confrolario, para evitar que se violen las garanfias individuales™ (45), dice ef
defensor de los derechos humanes, Sergic Aguaye Quezada.

Lo preccupante es el marco juridico e institucional en
que esla funcionando i0 que ya exdste sea espionaje telefbnico ¢ polfico. No hay
duda que en este aspecto exste un vacio juridica.

Ei Congrese de la Unidn fene una funcién cenfral para
imponer contreles at Ejecutive en dreas como iz seguridad nacional,

Denro de esos controles estd fa dimensién juridica. un
reajuste de fes leyes existentes ¢ fa creacion de un comité o comision que regule
cémo, cuando vy por qué se va a espiar. Y qué procedimiento debe segurise para
espiar el teléfone de alguien, porque en algunos casos podriz ser un recurse, pero
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hechc de manera legal.

Ei Centro de investigacidn y Seguridad Nacional (Cisen}
es el organismo del gobiemo mexicano creado para desempefiar funciones de
inteligencia, en un diagnéstico de circutacién restringida, establece que sus
prionidades sélo se identifican a partir de conyunfuras sociopoliticas; que su préctica
de investigacidn de forma primitiva, sin métode cientifico de frabajo y con base en
el conocimientc empirice del invesfigador, por lo gue sus resuftados son
descriptives, superficiales e insuficientes.

Por fo mismo, muchos de los informes de espionaje son
poco confizbles, debide también a ofros faclores como cofrupcién, simulacian,
ignorancia y/c ineptitud de los investigadores.

En tal sentido, las tareas de informaci6n, espionaje y
condraespioneaje, son las principales que deben realizar ios hombres dedicados a
mision {an dificd v peligrosa.

“L.a historia de los servicios secretos se remonta, como
fa de muchas olras insfituciones politicos y sociales, a la anfigiiedad. Alejandro
Magno tenia cuerpos de espias que le informaban sobre las fuerzas de sus
enemigos polenciales y Julio César, cre6 un cuerpe de exploredores que se
introducia subrepliciamente en temiloric enemige psra obtener inforrmaciones
sstratégicas. Los sbimi de fa rapioblica de Venecia fuvieron actuacién importante en
las infrigas poliicas de ia Edad Meadia, y ef servicio secrefo inglés disponia, en pleno
siglo XVil, de agentes distribuidos en las principales capifales de Europa” (48).

"Los agentes del rey francés Luis XIV se hicieron
famosos por su habiidad; uno de elios logrd nenetrar en iz cémara de 12 reina Ana
de inglatera ¥ apoderarse de cofrespondencie veliosa y compromefedora. Federico
El Grande, monarce prusiane, y Napoledn Bonaparie legaron 2 disponsr de una red
de informantes que les prestaron vaflosos servicies. Bl servich secrefo en los
Estados Unidos de América fue organizadoe por el defective Allan Pinkerton, durante
la guema de Secesitn. Bl servicio secrefe modemo, ofganizade en forma clentifica,
aparecid en la segunda mitad del sigle XiX, Guilerme Stisber, el geniat espia de
Bimarck, supo crear una red de informantes que achué en todos los rncones del
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territorio frances en la €poca que culming en iz guema fraco-pruiana de 1870 (47).

Los servicios secretos reglizaban diversas fareas. enfre
las que se cuentan la obtencién de informes militares fanto en épocas de paz como
en fempos de guerma y de informes de caracter polffico y econdmico. En los paises
tefalitarios, el semvicic secrefo se convierte en poderosa arma del parfido
gebemante. Uno de los problemas mas arduos gue debe enfrentar fode servicic
secreto es el envio de informaciones. Los méfodos méas comunes son 12 enfrega dea!
material a viajeros aparanfemente inofensivos, la rasmisitn radiofGnica clandestina
y el envio de mensajes cifrados o escrifos con tinta invisible.

Aln y cuande el propio Jiménez de Asta esbozé una
critica valorativa sobre e proceso de definicidn, al considerario un problema que se
ferming resolviendo {autoldgicamente, ta melfodologia del derecho exige un
encuadre del fema a partir de establecer los conceplos invocados como fema de
sshudio.

&1 diccionaric de iz Real Acedemia de lg Lengua
Espatiola, nos proporciona los siguiente significados:

“Comunicacidn: unién gue se establece enfre ciertas
cosas, tales como mares, pueblos cases ¢ habifaciones medianfe pasos, crujias,
escaleras, vias canales, cables y ofros recursos.

Privado: que se ejecuia a vista de pocos, famifiar y
domesticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna. Particular ¥ personal de ¢ada
uno” {48},

Es indiscutible que la profeccidn del derecho sio fiene
fugar para los valores fundamentales de {2 sociedad. E! propic maestto Garcla
dMeymez escrbibl "Cuando s& asevers que ef derecho ha sido instruldo pars ef
fogro de valores, con effo se indice -en o que al mismo stefie- un elemento
estructursl de todes fos drdenes: su finglidad. Este glemento como los damés que
sefialz iz definicitn propuesta en le seccibn | def caplftulo primero, perfensce 8 la
esencia de fo juridico, ye que no podriemos Hemer derecho & un orden no
orientato hecla los valores come g justicia, ta seguridad y ef bien comin, pare no
mencionar gheora sine los fundamentales” (49).



Lo que en esfe punfo inferesa en primera instancia, es
conocer que debe enfenderse por valor juridico, para estar en condiciones de
concluir si las comunicaciones y 1o privado, pueden ostentar ese rango.

Sobre el concepfo de valor, fecuérdese el inferesante
didloge sostenide enbre Sécrates, Nicigs y Laques sobre ef lema y en ef cual, se
pudo establecer la distancia enfre fa concepcion del valor como aptitud humana
para ia gueta y & vaior como virlud general.

Sin embarge, e efectc de establecer un concepto
accesible, recurto 2 la cafificada opinién del Dr. Abelarde Rojzs Roldan, guien
considera a los valores juridicos come "enides ideales. en Iz medida que & ellos
mismoes no se fes identifice como ofijefos concrelos observables en la realidad,
porgue no son conductas ni objefos fisicos; sin embargo flene unha exislencie
objetiva innegable como cualidades que presentan sigunas conductas y algunos
objetos. Son ef calficative positive que efribuimos e determinadas siuaciones. Son
objefos iizeles que tienen como pringipio, medio y fin nuestroc espiritu. Los valores
son citerios mediante los cueles distinguimos entre fo bueno y io melo, entre io
Justo y fo injusto. enfre Ia psaz y la violencia, enfre &f orden y ef desorden. Son una
ferme de menifestarse Ias cosas y fas conductas por viftud de fa cual decidimos si
glgo es mas o menos valinsa ¢ bien si es antivalorative, para los efectos de una
vida Intima y soclel, aimonicse y equifibrads”™ (50).

De o anterior, es facil adverlir que las comunicaciones
privadag, no conslituyen por s, valores jurldicos, pero forman parte de las cosas
gue deben tener justicia y esta Olfima, s consfituye une velor jurtdico.

2. EL ESPIONAJIE TELEFONICO FREMTE AL
CRIGEN ORGANIZADO.

En México existen 120 cenfres de espicnaje felefnico,
instalados en las principales ciudades del pals, a cargo de Ia Procuraduria General
de ia Repiblica {PGR), en complicidad con Teigfonos de México y Telégrafos
Nacionaies. Lo mismo en ias zonas fronterizas que en el cenfro del pais, decenas
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de operadores "ganas”, asi llamados enfre ellos, y “tecolotes” ¢ “gavictas” en el
argot policiaco se encargan de estar al tanto de las voces gue van y vienen por las
fineas telefénicas.

Enfre ofras ciudades escogidas para instalar centros de
espionaje telefénico se encuenfran Tijuana, Mexicali, La Pez, Culiacan, Matamoros,
Miguel Aleman, Reynosa, Ciudad Victoria, Guadalajara, Nogales, Hermosilio,
Ciudad Obregon, Piedras Negras. Ciudad Jusirez, Chihuahua, Tomebn, Salfifio,
Durango, Guanajuato, San Luis Pofos!, Unuapan, Queréfare, Veracnuz, Acapuico,
Qaxaca, Vilahermoesse, Ménda, Cancin, Campeche, San Cristobal de las Cases,
Tuxtia Gulierrez y el Distrito Federal.

Esta practica era rexlizada, hasta fines de los sflos 70,
por la Direccidn de Seguridad y la Direccidn de investigaciones Poifficas y Sociaies,
ambas de ia Secretaria de Gobemacién, y el Servicic de inteligencia Militar de la
Secretaria de la Defensa Nacional, asi como la CIA; en la actualidad, 1a llevan 2
cabo, ademés de la PGR, los Servicios de Inteligencia de Gobemacion y de ia
Sedena, e inclusoc ia DEA.

&l cenfro de espionaje en la ciudad de México
“alarmbrea” uncs 230 teléfonos en ef pals, incluidos los del Palacio de Goblemo,
alcaldiags, pariidos de oposicidn, periddices, organizaciones estudiantiles, sindicatos,
empresas, defensorias de derechos humarnos, aeropuerics, fineas de aviacidn,
cuerpos poficiacos y domicilios particulares se encueniran intervenidos flicitamente.

La exiensa red de espiongje llega también a los aperatos
telefnicos de aiguncs agentes ¥y comandantes de a Policia Judicial Federal que, a
juicio de sus jefes, son considerados como "chivatones”.

Al frente de l2 famada "Operacién Tecolote™ a nivel
nacional, estd (¢, quizds esiaba) el ing. Pedre Peregrine de ia Fuante, Director de
Telecomuricaciones de iz PGR, con oficing cenfral en ¢! hangar de esa
dependencia en el Aercpuerio infemnacional de lfa Cludad de Bdéxico, segin lo
indican algunas publicaciones nacionates que a elio e asfreven y, se escucha,
ademss, an los comriflos de la propia Procuraduria de ta Reptblica. Es sin duda ya,
un secrefo a voces.
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Desde ahi, se supervisa, confrola, sugiere, ewplica,
manda y reciben Ordenes. Se confrata el arendamiento de las oficinas que
convierte en centros de espionaje. Seleccionan al personal de Telégrafos de México
que uego son comisicnados como “tecolotes” en fodo ef pafs. Concertan con los
iefes de seguridad de Teléfonos de México, en las distinfas plazas, para que, con
absoluta discrecién, instalen las redes de "slambrec”. Adquieren e! equipo de
moniforeo y grabado, que incluye sistemas receptores de Utra Alfa Frecuencia
{UHF, por sus siglas en ingiés), nara inferceptar lamadas de felefonia celufar. Y es
el enlace principal entre la PGR v los atfos mandos de! gobiemo.

No hay motivo para que e! espionaje se inferrumpa: los
operadores gstan atenfos dia y noche, fodos ios dias del gfio, pues nunca se sabe
ef dia ni la hora en que el espiado dirs lo que al “tecolote” le inferesa.

La intervencibn de las fineas felefénicas se puede hacer
de la forma mas sencilla: cenectande una grabadora a ia caja secundatia, a la que
flegan directamente las lineas del feléfono que se espiz. Actuaimente exisien
formas mas modemas, con ef 2poyo de un conmutador elecirénico-multiplexor, que
permite intervenir autornéticamente cualquier finea telefnica.

E! enlace de intercepcién se produce al conectar af
conmuiador en forma paralela a la linea que se busca infervenir, como quien
conecta una extensidn felefénica adicional. Al conmutador ffegan los cables de
tocos los feléfonos que se espia; este aparafe, a su vez, ests conectado a una sefie
de grabadoras activadas aufométicamente; perv pueden ser desconectadas
manustimente por ef operador de guardia, que por medic de unos sudifonos
escucha si una de las dos voces ai feléfono inferesan o no.

Las lineas "colgadas™ esfdn comectadss con la red
general Ge leletonia cilading & fravés de i Cenfral Talefénics Local de cada dludad
(CTL} gue, asimismo, se entaza con fodas las cajas secundarias que existen en
cada sector. De esta manera, personal especigizado en "alambreo”, a
recomendacién de los espias, puede hacer cambics de linea para ir -si el
conmutador estd saturado- desconectande a los que ya no inferesa espiar o
conectando nuevos “abonades”. Una vez ya grabados los mensajes, son ranscritos
8 maquina ¢ en compufadera y se¢ anexan a los casetes para ser enviados



directamente al ingeniero Pedro Peregrino quien por disposicion de la PGR es el
encargado de esta “delicada mision”.

“El espionaje telefénico es una prictica que fue
denunciada en mulfiples ocasiones, involucrando al gobiemo mexicang y Teléfonos
de Méxice, cuando esta empresa era estatal. Hoy continga, con la diferencia de que
Telmex es una empresa privada cuyo director, Carlos Siim, fue uno de ios
principales beneficiarios de la polifica neofiberal econdémica de fa adminisfracion
Salinista y considerado como uno de los 24 mexicanos més ficos, segdn [a revista
Forbes” {51).

Con motivo del movimienfo estudianti de 1358, en el
gobiemo de Gustavo Diaz Crdaz fue creado ef Senvicio de intefigencia Militar como
una de las formas mas agresivas de espionaje politico.

A mediados de 1977 Heberto Castillo relaté que "un dia,
ya como procurador de la Repablica, me #lamé Pedro Qjeda Paullada. Me dijo:
necesifc piaticarie aigo, pero tengo que haceric perscnaimente... porque su
tetéfono, ingeniero, ests infervenido” (52).

Aunque eran ya muchas las denuncias de polfficos,
grupos empresarniales y sindicatos en confra del espionasje felefonico, fue haste
noviernbre de 1678 cuando la Cémara de Dipufedos cred una Comisién
lnvestigadora para este caso. Sin embargo, fras de cuairo meses de investigacion,
loe diputades comisionados fegaron 2 iz conclusitn de la que parferon: no sebian
nada, porque desconocian en dénde y cémo se operaba.

Dos afics después se denuncid la creacién de un grupo
denominado “Servicios Espacizles” en Telgfonos de Méxice, dedicado a
desempafiar Tabzjos de espionaje, viglencia constante ¥ agiacién denfro del
sindicato, enre ofras actividades.

St anteriormente une de fos organismos encargados def
espionaje felefénico con fines polftices era la CIA, con ofros nacionales, ahora fo s
fambién la DEA, asf como o Cenfro de Planeacién Confra las Brogas (Cendro) de
fa PGR, para el caso del narcotrafico. Un ejemplo de este rastreo, es ef caso TD-



§7-0007 de ia DEA, en el que aparecen las fichas de varios miembros det Cértel det
Golfo.

€n el aspecto legal, el articulo 551 de 1a Ley de Vias
Generzles de Comunicacitn esiablece que se castigars con las penas que sefiala el
Codigo Penal para e delito de revelacién de secrefos “al que indebidamente y en
perjuicio de ofros, intercepte, divulgue, revele, aproveche sus mensajes, noficias o
informacion que escuche y que no estén destinados 2 &l o al pblico en general
{53}.

Los concesionarios o permisionarios de comunicaciones
eléclricas que m‘fnn;an fes dispuesto en el articulo 384 de esta ley, referente 2 la
privacia, seran castigados de 15 dias 2 un 2fic de cércel y muita de diez a mil
Nuevos pesos. Por su parte, el articulo 247 del Codigo Penal en e} Estado dice gue
“se apiicarg prisibn de & meses a 4 aflos y de 3 dias 2 10 dias multa ___ 3l que sin
causa justa causs, en peruicico de ofro, revelare algin secrefo o comunicacién
reservada que haya conocido con motive de su profesion, carge, emples u oficic , G
de st relacion con el agraviado o sus familiares” (54).

Desde el afio de 1992 se habia forjado la idea de dar
legitimidad af problema de! espionaje felefSnico, sobre todo como un medic de dar
tucha frontal | cimen organizedo, parficularmente en relacidn al problema de las
drogas. Eilc es asi, por que ef problema de la droga se agudiza, fos indicadores
apurntan hacia una cada vez mayor complefidad, que a la postre les permitia evadir
a {as autoridades.

Entonces, como una manera de enfrentar 2 fos grandes
carteles de ia droga, se vio la necesidad de permitir denfro de las faculiades del
Ministeric Pablico, ia facultad de “investigacién” 2 fravés de! aspicnaje felefénico,
cuestion 2 fa que se le vio con esceplicieme, debido 2 que se le estimo més como
una “facuifad opresiva y represiva®, que sumada al monopolio del glercicio de la
accidén penal, habria de converlir a los Fiscales en defentadores de un poder
exiremadamente supremo.

£l caso es que ia idea Fuctifico v enconird ef eco debido
en los drganos legislativos, lo que ahora se discufe, no sofo es &l hecho de espiar
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sino el ;que hacer, con a informacién derivada de! espiar?. Pero lo cierto es que, la
idea fue bastante original.

3. NECESIDAD DE UNA REGULACION
CONSTITUCIONAL DEL ESPIONAJE TELEFONICO.

La profeccifn juridica de las comunicaciones y &
problema de su intervencion. no es nuevo. Asi lo demuestra una de Ias ordenanzas
det entonces Rey Don Carlos IV, por virtud de fa cual, el Superintendente General
de Correos de Espafia, podria ordenar ta apertura de cartas en los £asos gue
hubiere alguna sospecha fundada. En el derecho patrio, podemos hallar como
antecedentes ae profeccin de ias comunicaciones, fos siguientes

) El proyecto de reforma de 30 de junio de 1848, contiene
en fa fraccién Xill, def articulo 8, el dereche del mexicane de no ser cateado en su
case ni sus papefes, sing en los cases y con los requisitos prevenidos lteraimente
en ias leyes. Si se atiende a la fecha del proyecto, resufta facit conciuir que Ia
comunicacion por excelencia de la época, era ei comeo y ufiizande una
interpretacion extensiva, que en ¢! case de derechos es permisible, considero Gue
tal proyecto y disposicién en especial, brindaba profeccidn a las comunicaciones
privadas.

El arficdo ¢ del provecto de i2 Constifucisn federal
Mexicana de 1857, permitia {2 defencidn de Is oirculacion de iz corespondencia
privada y fos demés papeles que circulaban por ias estafetss por grave inferés de ia
causa pablica. Lo subjefive de esta deferminacién, fue ia condena de su fracaso,
toda vez que no era posible dejar a Iz apreciacién de una auforidad de cormeo,
cuande una circulacién era de grave inferés para la causa poblica: lo gue mcivé 2
que tz2n sblo se recogiera en esa Carla Federal, Ia profeccién de fa corespondencia
gue bajo cubleria circulabs porlas estafetas. en su arliculo 25.

&l Cédigo Postal de los estados Unidos Mexdicanos
vigente desde el fo. de Enero de 1884, en su capitulc V!, denominado
“inviolabilidad de comespondencia®, recogia la garantia del secreto de la



corespondencia y el arficulo 248 del citade Cédige, nos da muestra de elio al
disponer: "El respeto 2 2 inviolabilidad de is comespondencia. es e primero y més
sagrado de los deberes de todo smpleado de comeos en e desempefio de su
cargo”. Se penaba la accidn del empleade postal que abriera una comunicacién, asi
como la del encargado de la administracién que omiiera fomar las precauciones
necesarias para hacer efecliva {a garantia de Ia inviclabilidad de la correspondencia.

El articilo 25 de la Consfifucidn del 'S7. sobrevivis de
manera independiente en la Constitucién de 1817, para posteriormente pasar a
formar parte dei actual articulo 16 de fa Consfifucion vigente. Le garaniia de
inviolabiidad de la correspondencia y de las comunicaciones, pertenece ai grupo de
las garantias de liberfad.

En el ambifo penal, la fufela de ias comunicaciones
presenta problemas de concurrencia de normas, por la vaguedad e indefinicién de
algunos conceptos, aunado al avance fecnolégico que dejé alras a la dindmica
legisiativa. Por ejemplo, el arficulo 210 de! Cédigo Pena! Federal, ostablece &8
penalidad y ef fipo basico del delito de revelacién de secretos, ef cua! dispone: “Se
impondran de freinta a doscientas jomadas de frabajo en favor de la comunidad, at
que sin jusfa causa, con perjuicic de alguien y sin consentimiento del que pudiere
resutfar perjudicado, revele aigan secrefo o comunicacién reservada que conoce ¢
ha recibide con motivo de su empleo, cargo o puesto” (85).

Por su parte, ia Ley de Vias Generales de Comunicacian
de 30 de diclembre de 1338, castige en su arficulo §71, con lzs mismas peras para
€l defito de revelacion de secrefos, “al que indebidamente y en perjuicio de ofro,
intercepte, divulgue, revele o aproveche los mensajes, noficias o informaciones que
escuche y que no estén destinados a &l o al pablico en general® (56).

Bt articuio 578, establece una penalided de un mes 2 un
afic, al gue indebidamente zbra, destuya o substraiga alguna pieza de
comrespondencia cerrada, confiada al comreo. Por (limo, ef articuic 578, prevé que
2 los empieades de comunicaciones sléciricas y posiales que indebidamente
propofciones mfonmes acerca de las personas gue sosiengan relacicnes por esos
medios de comunicacién, se fe aplicardn de diez diss a fres meses de prisidn y
quedaran, ademaés desfituidos de su carge.



Es hasta e afic de 1981, cuando en e! Codigo Penal
Federal, se establece una penalidad para aquélios gue dolosa e indebidamente
intervengan ia comunicacion telefonica de ferceras personas, al adicionar ai articuio
{67, ta fraccion {X.

Esto nos Yeva a sefialar entonces, que la persong por
razén constitucional debe esfar protegida en sus afributos; protegida en todos ios
gerechos que se derivan de su esencia y naturaleza humana; profegida en todos ios
derechos que se derivan de su nombre, su domicific, su paltimenio, que son
elementos ademsas que encuadran a su vez en la propia nafureleza de sus
garantias inchiduales.

~ De ahf entonces, que pusde deducir y afirmar que fodos
eses derechos de la personafidad estdn encusdrados denfro de la gama de
garantias individuales gue enumera 1a Constitucidn General de ia Reptblica, si bien
esto no es expreso, afrmames que de acuerdo con le evolucién histérica de nuesfro
Derecho Consituciona!, las garantlas individuales protegen foda la estruchura y
naturaleza de ia persona. La inferpretacién mas simple nos debe Hevar a esie
razonamiento.

Por ello, la persona deber ser respetada en Iz infimidad
de sy pamimonio, en {a ntimidad de su dignidad, en la inimidad de sus esbuctura
moral, en su privacidad.

“Cabe seftalar que el Cédigo Civil del Estado de Puebla
ncluye expresamente en st legislacién a Tavés de "los derechos de iz
personalidad” la proteccion a ta vida juridica del "secreto” .

‘Articulo 76 .- Toda parsona debe fener dereche 2 que se
fespete:

Et  secrefo  epistolar, f{elefénico, profesionat,
festameniario y de su vida privada.

Articulo 77 - Sin consentimiento no pueden revelarse los
secreios de ésfa, 2 menos que la revelacidn deba realizarse por un interés legftimo
de guien la haga o en cumplimiento de un deber legal® (57).



México esta. por razones econdmicas, denfro de un
tratado filateral de ibre comercio. y ha suscrilo ofra serie de ratados comerciales;
esto ha generado una mayor legislacion, o mas iegislacion; es incuestionable que a
mayor legislacion hay mayor intervencién de la autoridad en ia vida de relacién de
las personas, se genere mayor informacidn privada en manos de terceros y de ias
autoridades, esio hizo que recientemente se creara una Comisién Nacionat de
Derechos Humanos a fin de proteger los derechos de las personas frente a fa
intervencion estatal por gl surgimienfo de demasiadas normas juridicas.

Ahora bien, hay mayor informacién privada en manos de
terceros y de autoridad por el desenvolimiento comercial mundial, por ia
inferdependencia econdmica en que estd imbuido nuestro pals. lo que genera el
manefo de informacin financiera, contable, de Invencién, e inversién etc., por
enfidades publicas y privadas, fo que implica que debe fortalecerse a las
instituciones juridicas que protegen ios derechos de 1z personalidad, aclarar puntos
de derecho conslifucional al respecto, asi como a las normas que fufelan los
derechos de la personalidad, en especial los derivades de los "secrefos” en fodas
sus ordenes juridicos. Esfo es, el secrefo debe siempre permanecer siéndolo, 0
sez. debe seguir siendo, €so, un secrefo.

Se deherd gsiablecer que dichos derachos son
inalienables ¢ imprescriptibles, lo que les da mayor solidez y profeccin, se
establecit el secreto epistolar, telefinice, profesional, testamentario vy de fa vida
privada. Quien viole esos derechos queda sujeto a responsabilidades civiles,
penates, administrativas, y sobre todo, 12 responsabiidad y su consecuente pago de
dafios y periuicios.

Entonces afimaré que s estd protegido ef secreto con
bases en el Dereche Constitucional, y que nadie puede interferir en asunfos que
srofefan los derechos 3 2 infimidad.

Debe partirse del presupuesfo, al tocar este tema, de
Gue fos derechos de la personalidad infegran ¢ representan en sf mismes, 2 nfopia
dignidad de la persona, ¥ como sefislara ef juriste licenciado Miguel Gonzdlez
Avelar "...que creia por sobre fodas las cosas en la dignidad de cada individue ¥ que
en gl respeto de efla estaba la feficidad social...” (58); afrmamos con &I, pues, que



buscamos el bienestar de ia sociedad fortaleciendo ia dignidad numana a través de
mejores normas de derechos.

St serfa muy importante que se plantearan las reformas
constifucionales para que en forma precisa, clara, indubifable, se especificara que el
secrefe en fodos sus aspectos forma parte de las garantias individuales y que esté
integrado 2 ia naturaleza de Ia persona misma. Debe el “secrefv” considerarse
come un dereche humang.

Esfe fpo de derechos surgen por ta propis nefursleza
humana. Se discule muche aln sobre esta nomatividad y sus fundamentos, sin
embarge si se reconoce 2 edstencia de valores que conforman la personafidad, ¥
que se han de robustecer y profeger como tales valores.,

Los derechos al secrefo, al honor, a fa imagen, a la
iberiad, 2 la forma de pensar, enfre offos, conforman los derechos de ia
personalidad, mismaos quie [a legislacion civit federal contempla aisladamente, come
¥a véremos; derechos de la personafidad que son producto de una batalla juridica
por incorporarios fotalmente a fa legis!acién general de ios Estados de la Repdblica
Y at propio Codige Civil Federal.

Es imporiande, como lo voy estar sefislando, que casi
todos ios derechos de fa personalidad, estén profegidos por la confidenciabiiidad, se
protege i honor, la reputacidn, el afecto que se le fenga a Iz persona, sus
decumentos, sus circunstanciss privadas, los hechos Intimos que conferman sy vida
¥ 34 imagen.

Su vidz comercial cae también en sus derechos privados
¥ se profegen 2 fravés de oforgare 2 calegoria de confidenciabitidad,

Los derechos de fa personalidad son oponibles 3
pariculares vy a las suforidades, no quiere decir eflo, que los derechos de la
personalidad sean infocables, o que debemos enfendsr, es cua dichos derechos
sGio pueden ser afectados si se azjusian las auforidedes a los mandatos ¥
procedimientos legales, si fundan y mofivan sus resoluciones, siempre y no atenten
contra ta moral y las buenas coslumbres.



Por otre lado, los derechos de lg persenalidad quedan
sujetos iguaimente al mundo del Derecho, y en su ¢ase. a las mismas fimifaciones
gue establecen las feyes frente a los derechos de ia colectividad. ‘

Los parficulares, iguaimente . estén obligades a respeter
ios derechoes de ia pemsonatidad.

Debe, sin embarge, legislarse aln mucho mas sobre los
derechos de la personalidad. sebre su¢ infimidad, frente 2 un munde velezmente
cambiante, ransformador y absorbente de los derechos privados por ef manejo
indiscriminado de dafes e informacion que comesponde sdlo a los parficulares.

Hoy se cree gue neda hey privede; que fodo e mundo
“fene derecho” g conocer las infimidades de jos demés y & publiceries.

Y en México, como artes dije, ese derecho no esti ni de
manera clarg definido, ni eficazmente tulelado. Los arficules 8o, y 7o.
constifucionales consagran ef derecho a I8 meanifestacion de igs idess, oraimente ¢
por escrifo, y aunque fijan como limites ia moral, los derechos de terceros, la vida
privada, e orden y la paz pdblica, como estos conceptos no estén bien precizdos, la
imitacidn es muy reialive, pues los fitlares de derechos conculcades dependerian
de fa kverpreiacibn de la tey por 105 Fibunales, gue suele ser mas restictive que
gudaz.

Cierfo que los conceples enumerados son de dificl
dehrictdn, como se pone de manifiesic cuando los esfudioses fratan de hacerlo,
pere deben dehnirse del mejor modo posible 2 reserva de i precisande ef concepto
a tone con la experiencia y con lg jurisprudencia. Lo peor es shandonar fan
imporiante sector de la vida humana 2 ia voracidad de los desvergonzados.

Oe la anterior descripeidn vy de Iz doclina axislente al
caso se detlva la mulitud de derechos que sbarca el valor Tinfimidad® comeo
derecho de 2 personslidad, ¥ que de una u ofra forma quedan protegidos por fa
confidencialidad.

Empero, acaso la mas imporfanie inguietud sobre esta
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reforma, es la relative al Confrot Consfifucional. Sabemos de la existencia de un
medio previste por la Consffucidn para evitar que las autoridades violen su
confenido y que CONOCemMOos como juicio de amparc. La primer intemogante es
¢Procede el ampare conira la infervencidén de una comunicacion privada?

Es evidente que pera ia procedencia del amparo,
debemos analizar primero la exstencia de un acto de auforidad y posteriormente. fa
oportunidad procesal de su prasentacién . En el cas0 que nos ocupa, se irataria de
una intervencidn autorizeda por un Juez Federal y efecutada por una autoridad
westigadors, quienes fendrien ef carbcter de suferidades ordenadora y ejecutfora
respectivamente.

Et ack reclamade, lo consihuiria precisamente la
rtervencidn de la comunicacién priveda. La garantiz viclada serfa e propio articuio
16 Consfitucional y los conceplios de viclacidn, se encaminarian a atacar la
ausencia de aiguno de ios requisitos estabiecidos por la propia reforma.

Pero no podremos reclamar los vicios en que hubiese
incurride {a autoridad investigadora al solicitar 1a autorizacién, sino el razonamiento
expuesto por la autoridad judicial federal para concederia. Aunque aqui resutta ofro
problema: Dada la neturaleza del acle, el queiose no tendrd opotfunidad de
conoceria y en consecuendcia, no poars rebetira juridicamente.

Tendra conocimiento de la infervencién, ya bpor
indiscrecién de un sepvidor pdblico, por 13 audacia de su representante ¢ por fa
colocacion de “scanners” en sus sisfemas felefdnicos. Como se fata de materia
penai, pero no es un acte que ziague ia libertad personal, para el témmino de su
infervencién debera estarse 2 la regla general de! articulo 21 de la Ley de Amparo
¥ que es de 15 dias. Ahorg, s la infervencibn dura fan sélo un mes, ef amparo no
fabrs sido resuslio parg enfonces y quedars sin maleria. La Gnice oporfunidad de
volver a combatir esa intervencibn, serd cuande se promueva ef amparo confra la
orden de aprehension, ia formal prisin o i3 senfencia definifiva. Pero para
aronces, ef dafio estara consumado.

Ahora, la suspensitn del acto reclamado, reviste ofro
tema de discusidn. Una infervencién, que se da con ¢l fempo, es un aclo de tracto



sucesive, gue naturalmente es suspendible, pero legalmente no lo es.

Lo anterior, porque los Jueces de Confrol Constitucional,
seguramertie negaran esta medida cautelar, apoyéndese en la fraccidn Il del
articulo 124, de {a Ley de Amparo, af aducir que de concederse la suspension, se
estaran confaviniendo disposiciones de orden nublico y se afectaria al interés
social, toda vez que la sociedad estd inferesada en que se combata al defifo. &Y s
la parsona es inocente? jOue pasard con su privacia? ;Quedard como rehén de
una zutordad ineficaz?.

4. DERECHOS HUMANOS, LEYES PENALESE
INVESTIGACION DEL DELITO.

Es evidente iz demota que of Estadoe medcans ha sufrido
en la guemra contra fa delincuencia. Por eflo, ha buscado implementar mecanismos
de control gue le permitan mejores condiciones para combatifia, ante to caduco de
los mecanismos sociales, ia adversidad econdmica v a meficacia en la conduccién
polliica.

La reforma constitucional del articulo 16 del 3 de julio de
1988, confiene un estudio generafizado sobre las comunicaciones privadas, su
impottancia y profeccidn juridicas, asi como diversos planfeamientos en sy
aplicacidn,

En materia poiitica y criminal, le infervencién de la
comunicaciones privades ¢s tan habitual, que los actores de cada campo, buscanfa
manerz de evilar las escuchss, en fanto que e materizlismo fecnoldgice offece a
Unes ¥ oFros, oS mayores adelantos pare infervenir ¥ para evter infervenciones. Elfo
ante @l avance de lg delincuencia organizeds que ufifiza diversos sistemas de
comunicacién para coordinar sus oneraciones.

£n esla perspectiva, se considerd necesario reformar 8
Constifucién para autorizar i3 infervencién de las comunicaciones privadas, pero
sblo mediante la auterizacion judicial.
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‘Cuando se eleva a rango constitucional esfe “permiso”,
hubC guienes indicaren que 8 propia Carta Magna autorizaha acios de molestia en
fa persona y en el domicifio, pero, mediante escrifo fundado y mofivado,
consecuentemente la infervencion de las comunicaciones privadas podria realizarse
a2pegéandose g este mandato federal” (58}

Por ofro lado, una segunda posicion nos alertd sobre ia
necesidad de auforizar de manera expresa, esfa faculfad a2 fn de evitar
interpretaciones aquivocas, de fal suerte que entonces, el prohlema de la
intervencién telefdnica se vio crisfelizado en iz reciente reforma.

Asi entonces, con esta reforma, la comunicacidn privada
en general, ¥ ya no sélo 12 del comreo, alcanzan el grade de garantia individual, af
establecer que agudita es inviolsbie.

*La inervencidn de las comunicaciones privadas exige
como requisifos constifucionales los siguientes:

. Que se formule por escrifo.

2. Que funde y mofiven las causas legales da ia solictud.
3. Que se exprese ef fipe de infervencibn.

4. Los sujefos de ia misma.

8. Su duracion” (80).

Respecte de los dos primercs requisites, ha de notarse
gue €l proceso penal nuestro es casi siempre escrito y excepcionalmente oral;
ademas que, ef legisiador impone fambién fa obligacion de iz sutoridad para fundar
y mofivar su aclo de auforidad, no obhstante que ya ef propio articuio 18
constituciona! o menciona.

£1 tercer requisito fene por chielo desfacar &t fipo de
intervencidn, lo que desde luego, implica que la autoridad deberd mediante una
propesicién cencretz indicarie al drgano jurisdiccional el objefo 3 infervenkr, lamese
teiéfono, fax, radic localizador, comespondencia o cualguler ofro.

Un cuarto requisifo, es decir, el que se refiere a los
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sujelos materia de la infervencidn, es de suyo discutible, sobre tode cuande la
auiondad investigadora desconozecz los nombres de ias personas cuya
cornunicacion desee intervenir.

E! Gifime requisifo, relative al iempo de duracién, queda
como un deficado encarge para ia iabor de los legisiadores locales. habida cuenta
que la Constifucion no esiablece ni limita su duracidn, ef fiempo enfonces sera ei
que el estime prudente para el desarrolic de esa investigacion. por ofro fade. no han
de permifirse infervenciones perennes que dejen a! cludadanc en un esfado de
inceridumbre.

Esta intervencidn Hene excepciones en la materia
etectoral, fiscal, mercanfll, civil, laboral, administrativo y las comunicaciones del
detenido con su defensor. Quiere decir esfo que ias infervenciones séic han de
reafizarse en la maleria penal, para cualquier defito sea del orden comin o federal.

Finalmente, una de ias arstas mds complicadas de!
problema se refieren a que. tratdndose de Ia infervencidn telefdnica, qué fipc de
prugba constituye en ef process penal?, acaso es un documento, un testimonic, una
confesidn celificada y, en el caso de ser franscrifa y que se ofreciera como un
documents, jcdme se perfeccionaria?, a2casoe también lo serfa 8 fravés de una
peticial en fonomelria y, ¢si el probabie responsable. Hegara a resistirse, se e
obfigaria 2 hablar para 12 foma de ta prueba?. Elic represenia una serie de
inferroganies muy interesantes.

En eslas cuestiones, desde luego. habrén de ser las
aytoridades investigadoras, come la judicial, siempre respefuosas del marco de los
derechos humanos de aquel a quien s¢ escuchan sus llamadas telefénicas.

£n efecio, 5 necesarniy reconooer que iz proliferacion de
ia tecnologfa informatica y ef swrgimiento de una socledad informatfizada que
provoca cambio fundamentales en fodos los aspecios de ia vida cofidiana, el el reto
para el campo del Cerecho. Es precisamente necesaric, que of Derecho ne se
guade 2 g Zaga ge 10§ avances en materia de facnologia.

Debemos 1omar en cuenta que una serie de actividades



antisociales estan comompiende la fecnologia informafica en peruicio de fas
personas y todos los sectores de {a sociedad. Esto. ha provocado gue ¢f abuss de
ia tecnoiogia informatica se convierta en una preocupacidn tanto a nivel nacionai
come intemacionat.

Consiente que iz rapida expansién de {a inferconexién de
ia tecnologia informatica en ef ambito mundial trasciende 2 las fronteras nacionaies
fradicionales. invoiucrando tante a los piases en desarrollo como a los plenamente
desarroliades. De tal modo, que el jurista en ta actualidad ha de mirar a | manera €
mstrumentacion de un mecanismo que regule el uso y ia obfencién del producto
derivado de {a infervencidn de las comunicaciones privadas.

A mi juicio, seriz conveniente el implementar una serie
de medidas preveniivas de delifos informéficos, recordemos que, mas imporiante
s iz prevencién que 12 represién.

Sxiste un creclente  reconccimienfo de que han
aumentado ias opciones no penales para prevenir ef defito informético. Estas
medidas, conjuntamente con enfoques creztivos debe estimulerse en los niveles
nacional, supranacional e infemacional, para permanecer constanfemente
actualizados con las innovacionss tecnolégicas.

Como dije a mi parecer esas medidas serian las
siguientes:

1- La implementscidn wolunfana de medidas de
seguridad, por parte de los usuarios de I informatica.

2.- La imposicién de medidas de seguridad ohligaforias
en ciertos seciores sensibles.

3.~ La elahoracién e implantacidn de leyes poifticas y
criertaciones sobre (2 seguridad en iz informalica, por los goblemes nacionales.

4 .- £f compromisc en pro de ia seguridad y ia prevencion
det deifito, por parte de ias auforidades encargadas de la procuracion y fa
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adminisfracién de jusficia, incluyendo z la ciudadania en general.

5- La incorporacién, explicacién y promocién de
medidas de seguridad por i industria de ia tecnologia informatica.

B.- E! desarrolio. fomenfo y practica de &lica informaltica
por {odos los sectores de ia sociedad. especiaimente los instifufos de ia educacion,
asociaciones profesionales v pablico en general.

7.~ La practice de patrones profesicnaies en g industria
de proceso de datos, inclusive la posibilidad de ulifizar medidas disciplinarias.

&8- Promeover la cooperacidn enfre {as wictimas,
nofificando sobre ef delito informatice.

9.- Enfrenamiento y educacién personal en ios sistemas
de investigacién, prosecucion y judiciales.

También debemos reconccer que e abuso de ia
tecnologia informaéfica afecta fanfo los intereses de caracter econdmice
relacionades a la informatica, cuanfo 2 los crienfades 2 fa infimidad, abarcando
sifusciones en gue & procese y sus componentes sélc se yfilizan como
herramientas para infringir los valores fradicionales, asi como cuando son objefo
directo de una conducia delicva.

Por ofrz parte, el desarrclic de iz tecnoiogia infonmatica
exterioriza ia emergencia de nuevos tipos de intereses gue requieren proteccién
tegal, especialimente la infegridad de ios sistemas informaticos.

En resumen, ambidn es necesernio establecer un imite a
la necesidad de saber por parie del Estado para no vuherar iz inimidad def
escuchado y, hasta donde éste Giimo Hene derecho 2 coulfar la informacién que el
clesifica cemo personalisima y que en nada atefle al inferés social.

Esta Gitima reflexién seguramente encuentra respuesta
en el capitio proposiiivo de este rabajo.
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Tomando en consideracion los avances zlcanzados por
iz fecnclogia mformatica. ef aumente de a2 cominelidad corexa y ef considerabie
vaior intangibie en la era de la informacidn, es importante buscar la conveniencia de
promover una investigacion profunda en concordancia con las fradiciones legales y
culturales.

En el area de la intimidad, las disposiciones penales
deben ulilizarse parficularmente:

g2) En cases graves, especiaimente aguelios Jue
involucran dates altamente confidenciales o sensibles fradicionaimente protegida
por ia ley.

b} Deben encontrarse definidas clara y precisamente. y
no 2 ravés dei uso de clalGsulas vagas o generaies. las leyes sustantives que
tiendan a proteger fa infimidad.

¢} £s necesaric esiablecer 'a diferencia enfre ios niveles
de gravedad de las infracciones y respetar fas exigencias de {a cuipabilidad.

d} La penzlidad debe restringirse primordialmente a
acios iiencionales y

e} Se debe permiir que las autoridades de
enjuciamiento fomen en cuenta, en lo que afafie 2 alguncs tipos de delifos, la
voluntad de ta vicima en cuanto gl efercicio de ig accién penal.

Las comunidades  académicas y  cienfificas,
conjuntamente con los gobiemes deben empezar 2 comprometferse zl analisis
profundo sobre fos celitos de tecnologla informatica.

A fos jovenes importa el tema y despierta inquietudes, lo
arvierior s apenes una lamada de afencién 2 un problema que debe praccupamos,
Lers mas agn, empezemos 3 buscar soluciones.
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CONCLUSIONES

Zs evidente fa dermofa gue ef Esfado Mexicano ha
sufride en su fucha frente a la delincuencia. Debido a efio. ha buscado implementar
mecanismos de confrol que le brinden mejores condiciones para combatiria, habida
cuenta que ya las ideas como la educacién, 12 crisis econGmica, laboral, social y
poliica hanr pasade a segundo t&rmine.

No se trata de haflar soluciones mediante ia elaboracién
indiscriminada de leyes penales fento sustantives como adiefivas, al confrario. fo
urgente radica en vigerizar un sistema penal comompide y comoide 2 modo de
tograr concretizar fa pretension punitive del aparato estatal. Labor para i3 cual ias
garantias individuales se convierten en un dique.

Precisamente por eso, 108 beneficios deducidos de ias
gerantias individuales reducen la actuacion del aparato estatal. Y es en ias Gifimas
reformas, donde se advierte ia intencidon de los legisladores de plasmar en el
progese penal mexicano, un sistema que se aparte de lo difuso y confradictorio gue
es ef drama penat.

En el naciente sigio XX, cuande las sociedades
internacicnales pretenden avanzar hacla una giobalizacion en fodes los aspectos,
FAgéace se ha ido convirtiende peulafinemenie en up rehén de Iz defincuencis,
organizada, everiuai y hasta terrorisia, que se escuda en ia nula efechvidad de
nuesfra pelicia y en ia falta de valor civico de las victimas para denunciar ios
heches, sele que dlimamente ha incrementade su presencia 2 avés de iz ley v
mediante la profesionalizacion de los cusmaos policiales.

A parlir del mes de julio de 1998 se presentd una
reforrea a2t fexfo de! erticuto 18 Consfucional, donde se abre la posibifidad de
intefveniy {gs comunicaciones privedas esemejando este instifuto 2 la diligendia de
celen gue se conoce en imateria penal. Tan esa fue 1a infencién det legisiader que fa



plasme enla actual Ley Federal confra lz Delincuencia Organizada.

A modo de ser tradicionatista enunciaré ios conceptos en
gue se cenfran mis conclusiones. 2 saber

1.~ Por prncipic de cuentas. es indiscutible que el
iegistador penal ha actuado v obedecido para fransformar ia ey -sea sustantiva o
adiefiva- siempre a ia moda. Esto es. en nuestra culfura penal carecemes de una
sistematica edecuada para contar con una sana y recta “Politica Pena! Legislative®
donde efectivamente el legistador refleje ef senfir de la sociedad, pero, se necesita,
también, que et iegislador conozca et campo sobre &l que realiza su funcién. Que no
se convieria en un simple legislador de escritorio.

La preteccién del derecho séic fiene lugar para los
vatores fundamentales de ia sociedad. como la justicia. la seguridad y ef bien
comin, que son fundamentales, aparfandose de aguellos que solo Kenen relevancia
en una £poca clerfa. pero que superado el france se oliden. E! legislador penal ha
de considerar que los “valores juridicos” no son objetos concrefos observables en la
realidad; sin embargo. fienen una exstericia objefiva innegable como cualidades
que presentan aigunas conductas y algunos objetos. Son el calificativo que
airibuimos a deferminadas sifuaciones, son obiefes ideales.

Los valores deben ser criferios mediante los cuales
distinguimes enfre io bueno y lo malo, enfre lo justo ¥ lo injusto. entre ia paz v la
violencia, enfre ef orden y el desorden. €s una forma de manifestarse {a conducta
pot viriud de 12 cual decidimos aigo més ¢ menos vefioso. para fos efectos de una
vidz sccial armeniosa y equilbrada.

En suma, el leglslador penal debe atender al hecho de
Gue cuando se prefenda una reforma legal debe fener en cuenia la justicia, porgue
¢sta Gidma si constifuye un valor juridico.

Las circunstancias en gque se ha desarrofiade ia hisforia
confemnporénea de Meéxico, pueden considerarse como dificies, debide
principaimente a iz ya perenne crisis econdmica. En matera polifica y criminal. fa
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nfervencién de las comunicaciones privadas es tan hzabifual, que los actores de
cada campo. buscan la manera de eviar lgs “escuchas”. en fanio cue &l
materialismo tecnolégico ofrece a unos y 3 ofros, fos mayores adelantos para
intervenir y para evitar intervenciones.

Considerande que la famada “delincuencia organizada”
ha utilizado diversos sistemas de comunicacin para coordinar sus operaciones, ef
Ejecutivo considerd nacesaric reformar la Consfiucidn, para autorizar ia
intervencion de las comunicaciones privadas.

El término tan amplio, se decidié para abarcar todo el
génerc que sobre la materia se puede presentar {tetefonia celuar, convencionat,
radio, mensajeriz, fele, fax, comeo, paqueferia, correo eleciénico, efc). La
miciativa enviada a ia Cémara de Diputados por el Presidente de la Repiblica.
Ernesto Zediillo, prefendia que dicha intervencién sélc se auforizara en fraténdose
de delifos graves y de delincuencia orgenizada.

Se prefendid incluso. que se permitiera la colocacion de
aparalos de registro ambiental, como son los micréfonos. Esta intencién representa
una serie de dificuifades, como e hecho de que la auforidad que los colocara,
deberia hacerlo en la clandestinidad y de manera furtiva para evifer que los sujefos
de lg infervencién, no o supieran; pero para el €aso de acceder a una oficina,
establecimiento u hogar, deberfan contar con auforizacién judicial.

incluso cuando se discutié la Ley Federal confrz ia
Dedncuencis Organizada. se establecieron dos posiciones:

a2} Sostenfa que no era necesaria una reforma
censfitucional 2t arficulo 16, sebre todo cuando se afendia al primer pamafo de!
cilado precepie que dispone “nadie puede ser moiesiado en su ersong. familia,
domiciiio, papeles ¢ posesiones, sine en viriud de un mandamienio escrito de la
autoridad competente, que funde y motive fa causa legal del procedimiento”. Segdn
esia posture, 2 auforizacidn de los “acfos de molestia” eculvale 3 la autorizacién de
8 infervencién de las comunicaciones privadas. siempre que se  realicen
apegéndose g un mandato federal.



b} Ofres sostienen y 2lerfan z a2 neceswdad de auforizar
de manera expresa esta faculiad a fin de evilar inferpretaciones equivocas, adn
cuande no se obliene la finalidad propuesta ni se evitan las distorsiones
elementales.

2.- La comunicecitn privadsa en general. ¥ va no scio ia
del correo. aicanza el grado de garantia individual, al establecer que aguellz &s
inviolabie.

Agui surge unaz inguictud, del porqué ef legisiador fan
sGio permilié que ia auloridad judicial federal. sea la que conozca de las peficiones
para intervenir unha comunicacion privada, ¢Es acase que en México existen
diverses tipes de jushicia?, ;E! propic Estade desconfia de la capacidad y aptifud de
les jueces de primera instancia y por elic solo prefiere a las auforidades
jurisdiccionates y de procuracion de justicia en materia federal?.

Lo anterior cobra relevancia si atendemos a que son
solamente dos fpos de autoridades fas que pueden solicitar {a auforizacion para la
intervencion de las comunicaciones privadas:

a} Cuzlquier autoridad federal, que defermine (a ley, y
b} £l titular dei Ministeric Pablice de 12 entidad federgfiva
correspondiente.

Asi entonces, respecto del primere pensarfiamos en el
Procurador General de la Replblica, necesariamente, pere es bien posible que ia
ey secundaria auiorice a un agente del Ministeric Pabiico Federal. ¥ para ef
segundo caso, se autoriza a que sea ef Procurador Generat de Justicia del Estado.,

Ahora bien, aungue se hable en un principic gue la
intervencién de las comunicaciones privadas solo se herian en ef caso de los delitos
graves. después, el ido de la achual Ley Federal confrza la Delincuencia
Qrganizade omilid esa precisifn, luego enfonces, iz infervencién de ias
comunicaciones privadas, también pueds darse en feténdose de los delifos del
orden comun.



3.- Los reguisifos consfificionales, para gue opere ia
peficién de fe infervencidn de las comunicaciones privadas. sonh fundamentaimente
ios siguientes:

a} Que se formble por escrito.

b} Que se funde vy motive ias causas legaies de ia
soficitud.

c) Que se exprese ¢l Hpo de infervencion.

d) Los sujefos de la misma. v

&} Su durscién.

Respecto de los dos primeros requisitos, debe decirse
que nueslro procese penal es por regla general, escrifo, ademas que, ef legistador,
impone por ¥es veces en un mismo articulc, una obligacidn & la auforidad. 2 de
fundar y motivar su actuacidon. En lo particular crec que no habria ninguna duda
respecto de poder fundar la infervencidn telefdnica. pero ef problema si seria ef
trater de motivaria. En el punte diremos: ;Baslard una mera denuncia para
soficitaria y concederia?, ;Basfara una simple sospecha?, ;Un simple informe
poiicial sera suficiente para dar lugar a una intervencion telefonica?.

En cuanfo al fercer requisiéfo, consistente en manifestar
el fipo de infervencidn gue habrg de realizarse, implica gue @ auloridad deberd
precisar &l objefo 2 intervenir: el teiéfone, e fax, el radiclocalizador, eic., v ¢ cuario
requisite, se refiere a precisar los sujefos maferia de la intervencién, lo que dara
luger a serias discusiones, sobre fode cuando la auferidad descenoczea el nombre
de 125 Persenss CUYe ComuUnicacion deses infervenir.

£ guinto requisito es el manifesiar ef Bempo de duracion,
por que ia Consthicién no esfablece ni pone limite alguno, elle serd lahor del
tegisiador secundano. quien antes que nada, debera ponderar ef fempo Que sea
pruderiie para ia investigacidn, y por ofro la2do, no se deben permilir infervenciones
perennes que dejen al ciudadane en un esfado de incerfidumbre.

4.~ Son excepciones en materia de infervencidn de las
comunicaciones privadas:



2} La materia elecicral.

b} La materia fiscal.

¢ La materia mercan

d} La materia civil.

e} La materiz laboral

) La matena adminsirativa y

g; Las comunicaciones dej detenido con su defensor.

Por lo tanto es clare que las intervenciones de les
comunicaciones privadas s6lo se realizarén en Ia maferie pensf. Aquf existe una
grave omisién, habida cuenta que en prncipic se penso en ja intervencién de ias
comunicaciones privadas solo para el case de Iz defincuencia organizada. pero al
no haber quedado asi en iz reforma ni en 12 legistacion secundariz, se deduce, gue
en cualguier delifo. en cuaiquier caso. 12 auforidad podrd pedir la intervencién de la
comunicacion.

5.~ Respecto al valor probafaric gque debe darse al
proeducto oblenido de las escuchas valen los comentarios siguientes:

Cuande se frata de objelos facticos como los
documentos o 2 paqueteria, no hay problema algune, por ia propia natsraieza del
objete. Perc €l probiema surge. ratandose de 2 infervenciones telefonicas; jQue
tipo de prueba conslituyen?, ;Serad acaso, una confesional caiificada y divisible. o
una testimonial?, el punto ni siquiera fue ratade enia reforma.

A mi juicio, sefa mas conveniente deferminar gue, en
atencién al grincipie de documentaeion | el Organo jurisdicciona! para asumir ef
medic probatorie deducido dei producio de las infervencionses felefonicas debe ser
Fanscrito, ¢ sea, plasmado en un documente, que las partes puedan conccer vy en
5t £880. Hegar a confrovertin,

Ahora bien, no desconezco que &l perfeccioner la
prueba es ofra cueslién gue despeiar, en esfe punio, 2 solucién més viable serd, a
fravés de una pencial en fonometria. Solo gue ef problema habria de surgir cuando
ef indiciado se negara a hablar ¢ parlicipar para esa prueba, a mi juicio, esfimo que



ne podria cbligarse a3 que hablara. pero si, dificuffa 13 apreciacién de la prueba
gnionces. en ese case, & juzgador tendria gue sdminincular ef maferial dervado de
la infervencion de la comunicacién con ias demas piezas de prueba.

8.- Debe reconocerse que, en lz confantemente mutante
era de la informatica. es importante proteger los intereses de iz nimidad contra ios
nueves cambics que provoca ia fecnologia informética. Sin embarge. también
deben respefarse los infereses legifimos de libre circudacion de informaciones
dentro de i@ sociedad. Los infereses de iz infimidad incluyen el derecho de ios
ciudadancs & accesar. a fravés de dichos medic legales consecuentes con los
derechos humanos intemnacionates, informaciones sobre sf mismos en poder de
ofros.

La investigacibn del defifo informatico, asi como de offo
geliios mas adicionales deniro del 2mbito de la tecnoiogia informatica, exigen, en
el interés de una defensa social eficaz, la asignacidn de poderes coerciivos
adecuades 2 las auforidades de investigacion y prosecucién, que fambién deben
brindar ia equitibrada y apropiada profeccion a los derecheos humanos ¥ 10s infereses
de iz infimidad.

Con el propésife de evitar e abuso de los poderes
oficiales, cusiquier restriccidn a lo derechos personales frequerfida para Ia
investigacion de estos delitos, debe efectuarse conforme a la ley y de acuerdo a las
notmas del debido proceso.

7.- £f abuso de iz tecnologia informatica afectz fanfo a
ws intereses de caracler econbmico relacionados 2 la informatica. cuanitc a los
orientades hacia fa infimidad, abarcando sifuaciones en que el procesc y sus
cemponentes solo se ufiizan como hemramientas para infringir los valores
radicionaies, ast como cuando son objelo directo de une conducta delictiva.

En ia medida en que se infringen o coiocan en peligro los
valeres fradicionzaies debide al use incorrecto del procese de dafos, el nueve modus
cperandi puede reveiar clausulas de escape en ef derecho penal fradicionsl, por ese
ia necesidad de su regulacién.



Por ofra parie, el desarolic de ia fecnclogia informatica
exierioriza tg emergencia de nueves Bpos de intereses que requieren profeccién
legal, especiaimente en i@ integridad de los sistemas mnformaticos y daifos
incidentes. asi como ia disponibilidad y exclusividad de cierfos datos (seguridad de
dates y proteccién de dafos). En la medida en que el Derecho Penal es insuficiente,
y en e cast gue otras medidas también lo sean, debe respaidarse la modificacion
de ia legisiacidn existente ¢ ia definicién de nuevos delitos.

8.- Para evilar la excesiva crminglizacidn, dehe
considerarse el aicance que ef Derecho Penal ejerce en offas 4reas afines. Las
exirapoiaciones de esfos fimites exigen un cuidadoso examen y jusiificacion, por
censiguiante: un importanie criterio al definir ¢ resfringir la responsanbiiidad penal, se
basa, en que los delfos comelidos en esiz édrez -de las infervencicnes de
comunicaciones privadzas- sean siempre de comisitn dolesa.

9.- Denfro del concepte ‘“indervencidn de fas
cemunicaciones privadas”. se debe extender al estudio y andlisis de las conductas
que enseguida se enumeran, a saber:

a) Fraude en el campo de lg informéfica.

b} Felsificacién en materia de informéfica.

¢} Dafios causados g dales compularizados o©
programas informaticos.

d} Sabotaje informatico.

e} Acceso no auferizads.

f} intercepcidn sin aulorizacién.

g} Reproduccién no autorizada de un programa
informatice protegido.

hy Alteracion de datos compufarizadoes.

i} Espicnaje informatico.

i} Uso no audorizado de un programa informatico.

10.~ No basta una mera reforma para zgofar of feme,
deben, por € condrario, emprenderse estudios posteriores pars definir Ia fista de
acics gue deben ser criminaiizados adecuadamente v, por consiguienie, abrir en ef



Cadigoe Penal un capitule exclusivg de "Delifos en meteria de informatica”™

Y. por ofra parte. reformar urgentemente ei capifulc de la
valoracion de pruebas, para incluir en elias el resultada de ias escuchas.

Empezamos g formar una nueve cuffura en materia
penal, que fenga un orenfacidn hacia los nuevos avances de la modema
teconologia. de tal suerle: que el Derecho se vaya ajustandc a esos nuevos
devenires de g historia.

Esta es una rama que aldn no se expiora con fa
profundidad debida. queda aqui, un esfuerzo.

Espero mis ingquietudes sean compartidas con mis
sinodales, de guienes espero su sana crifica y su orientacion.
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PROPUESTA

En maleria de -espionaje felefonico’ nuestc pais
apenas si se asomal por eso debemos reconocer gue ia proliferacion de la
tecnologia informatica y ef surgimiento de una sociedad informatizada ha provocado
cambios fundamenizles en todos los aspectes de la vidz cotidiana.

Bebemos fomar en cuenfa que una sernie de acbvidades
estan comompiendo la tecnologia informalica en petjuicio de igs personas y fodos
los sectores de {a sociedad.

Conscienifes estamoes de que i2 rapida expansidn de i
inferconexién de la fecnclogia informatica en ef ambilo mundial frasciende las
fronteras nacionzales fradicionales, involucrando tarfe a los paises subdesarrcliades
COMO 8 108 que esian en piens desarrolic.

Preocupacidn que se cenbra en ef abuso de ia tecnologia
informatica que se estz verficande 2 nivel necicnal ¢ intemacional en 2
constamemente mulante era de ia informatica, es importanie proteger los infereses
de {a inimidad contra ios nuevos cambics gue provoca fa fecnologia informatics.

Debiéndose respetar también los intereses legifimes de
ibre circufacion de informaciones denfro de la sotiedad. Los iniereses de fa
inimidad incluyen & derecho de los ciudadancs a accesar, a fravés de medios
tlegales consecuentes con los derachos humaneos infermacionaies. informaciones
sebire sl mimos en poder de olros.

Durante la discusibn, guedd demosirado que exisien
sigrificativas diferencias de opinién respecte, fante a los medics mediante Ios
cuales, asf como al grade en que ef dereche administrative, oivil, reguiaforio y penal
geben suplir esta proteccién. También existen graves desavenencias sobre hasis
gué punto et Derecho Penal debe involucrarse en fa proteccidn de i3 inimidad, mas
atn si fa “intimidad” es un bien juridicamente posible de tutelar.



La invesfigacién del probable delitc de espicnaje
teleténice. asi como de olffes delffes mas fTadicionales denfro del ambiic de la
tecnologia informatica. exigen. en el inferés de una defensa social eficaz. ia
asignacion de poderes coerciives adecuados a las autoridades de investigacion y
prosecucién, que fembién deben brindar la apropiada v equilibrada proteccion a los
derechos humanos y & 1os infereses de ia infimidad.

Con el propdsito de evitar el abuso de ios poderes
oficiales, y cualquier resfriccion a los derechos personales requerida para la
imvestigacion de esfos delifos, debe efechusrse -a ifenvencién de las
comunicaciones telefénicas- conforme z Ia ley y de acuerdo a ia normas del debido
procesc. La viclacién de los derechos humanas por las agencias gubsmamentales.
pugde ocasionar g responsabilidad crimina! del 2gente que infringié a ley.

Lebemos tomar en cuenta {as prevenciones siguientes:

a3} Los pederes para efectusr un allanamiento en un
ambiente de fecnologia informélica e infervencidn ielefGnica, especiaimenie en
cuanto a la obtencibn de datos que hagan fundadamente probable ia existencia de
un deiito.

b} & deber de esiablecer una cooperacién aclive enfre
ta victima, testigos, técnicos usuarios de iz tecnologia informatica, con excepcién
det sospechoso-especialmente para colocar en dispenibilidad la informacién, de
forma tal, que pueda ser ufilizeda para propdsios judiciales- y

¢} Poderes para permilir ia infercepcidn de fas
comiicaciones en ¢ entre sistemas informafices, y uiifizar ia prucbas obtenidas
duranie el proceso.

Debido 2 ta mullitud v varledad de dalos que pueden
exisfir dentre de los sistemas de procesc de dafos, deben siercerse poderes
coerciivos en forma proporcional a la graveded del defifo comefido, que
nferrurnpan ¢ afeclen o menes posibie las aclividades licitas de la persona.
Ademsas de los Yadicionales monios monetarios, ef umbral para inicier ias
invesfigaciones debe tomar en consideracién los distintos valores pafrimoniales
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existentes en ef ambiente de ia fecnoicgia informatica, tales come la oportunidad
econémica. espionaje. violacién de los infereses de la nimigad. pérdida o nesgo de
privacién econémica, y ef cosio inherente 2 fa recuperacién de ia integridad de ios
datos.

La edsfencie de normas sohfe la admishilicad vy
confiabilidad de la prueba puede crear problemas. cuande apiicada a ia
consideracién y evalyacién de registros derivades de las "escuchas”™ durante los
proceses. Qeben realizarse -en materia procesal- ios cambios apropiados cuando
SO NeCesarnics ¢ indispensabies.

A mi juicio la redaccién det adicule 18 Constibucional en
el apartado correspondiente quedaria mejor si lo redacfaramos del modo que sigue:

Articulo 18.- “Nadie.....
Las comunicaciones privedas son viclables.. ..

“Cuando duranie ja mvestigacion del defito, ef
Hinisferio Publice Federal congidere necesaria la inferverncibn de
comuricaciones rivadas, y2 sea [fefefénicas, radiolsiefdnicas, ¢ sigiemas
imfonmativas, compulacionales o gimifares; fa colocacion secrela ot apsraios
{ecnoidgices, de regisiro de sonido, voz e imdégen, dafos, efc., en afgin lugar
privado, fc solficlaré por escrffo & b suforided jurisdiccional federal ls que
delieré resolverie en fos drmiines de fa lfey cenlro de un plazc de [3s sefs
foras sigufentes g que fuers recthida iz soficiiud.”

Las intervenciones autorizadas se ajustaran...”

Creo de ese modo o5 resuliados serfan mucho mejores
¥ mas eficaces.
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