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|. INTRODUCCION

La reforma del 18 de junio de 2008 en materia de procedimiento penal
tuvo importantes repercusiones en el contenido del articulo 16 constitu-
cional. Recordemos que este articulo es uno de los mas leidos y citados
por los abogados mexicanos, ya que trata de temas esenciales dentro
del conjunto de los derechos fundamentales en México.! Es el articulo
que establece, entre otros asuntos, las obligaciones de fundamentacion
y motivaciéon de los actos de molestia que realizan las autoridades, asi
como las causas por las que se puede detener a una persona.

La reforma de junio de 2008 (conocida coloquialmente como la refor-
ma de los juicios orales) modifica el contenido del articulo 16 en los si-
guientes temas: requisitos para librar una orden de aprehension, con-
cepto de flagrancia, constitucionalizacion del arraigo, concepto de
delincuencia organizada, uso de comunicaciones privadas dentro de un
proceso y figura de los jueces de control.2 Veamos con algun detalle las
implicaciones mas obvias de estas seis cuestiones.

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 Un analisis de su trascendencia, no solamente en materia penal, puede verse en
Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 3a. ed., México, Po-
rrua-CNDH-UNAM, 2009, pp. 691 y ss.

2 Cabe apuntar que después de junio de 2008 el articulo 16 se reformé nuevamente
para incluir un segundo parrafo completamente nuevo en materia de proteccion de datos
personales; la reforma en cuestion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10.
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Il. REQUISITOS PARA LA ORDEN DE APREHENSION

La reforma constitucional pretende cambiar el “estandar” para librar
una orden de aprehension. Anteriormente se exigia que dicha orden fue-
ra librada solamente si el juez podia advertir que existia una probable
responsabilidad y que se habia acreditado la existencia del cuerpo del
delito. Estas exigencias habian sido a su vez producto de una reforma
anterior, de 1999, en la que se eliminaba la exigencia de que se hubie-
ran acreditado los “elementos del tipo penal”, ya que dicho estandar se
estimaba exageradamente elevado y dificultaba el libramiento de tales
ordenes.3

Con la reforma se exige que se acrediten los “datos que establezcan
que se ha cometido” un hecho delictivo y “que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometié o participd en su comision”. Se trata, como
puede apreciarse y como lo reconoce expresamente el dictamen de la
Camara de Diputados redactado para efectos de su aprobacion, de una
“rebaja” en los requisitos para librar la orden. Dicha rebaja, dice el
dictamen, ubica la exigencia en un nivel “internacionalmente aceptado”,
aunque en el citado documento no se ofrece ningun ejemplo concreto de
los paises que lo aceptan asi. La idea de los autores de la reforma, en
este punto, es remover el “cuello de botella” en que se ha convertido la
averiguacion previa, a fin de que el indiciado pueda tener a salvo todos
sus derechos frente a la autoridad judicial.

Sergio Garcia Ramirez ha escrito duras criticas a esta parte de la re-
forma, a la que ha calificado como “un retroceso histérico, ominoso y
evidente... un severo retroceso en el régimen constitucional de dere-
chos y garantias, con notorio riesgo para la libertad y sin verdadero
avance para la justicia”.

En realidad no queda muy claro cual es el objetivo del poder reforma-
dor de la Constitucion en este punto y por tanto las advertencias de Gar-
cia Ramirez podrian resultar proféticas. Tiene sentido que se rebajen los
requisitos para librar una orden de aprehensién cuando un proceso pe-
nal esta guiado férreamente por el principio de presuncién de inocencia

de junio de 2009. En las paginas siguientes nos referiremos a los parrafos del articulo 16 tal
como quedaron acomodados después de la reforma de 2009.

3 Véase las observaciones que sobre el tema nos ofrece Diaz Aranda, Enrique, Proce-
so penal acusatorio y teoria del delito, México, Straf, 2008, pp. 443 y ss. Especificamente,
Diaz Aranda considera que la citada dificultad para el libramiento de érdenes de aprehen-
sion derivaba de la adopcion por parte del poder reformador de la Constitucion de la teoria
finalista del delito, tal como quedd expresamente sefialado en la exposicion de motivos de
la reforma de 1999 (pp. 478 y 479).

4 La reforma penal constitucional, México, Porrua, 2008, pp. 33 y 36.
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y cuando la existencia de la prision preventiva es en verdad excepcional.
En ese caso la orden de aprehension librada con requisitos “laxos” no
tendria mas efecto que presentar a una persona ante un juez, a efecto
de informarle de la acusacién en su contra y darle una oportunidad com-
pleta de defensa ante la autoridad judicial, encargada en un primer mo-
mento sobre todo de vigilar que se le causen a la persona las menores
molestias posibles a lo largo del procedimiento.

Ahora bien, no estamos seguros de que el problema del uso excesivo
de la prisién preventiva se haya resuelto en México. Aunque la reforma
da un paso adelante mediante la eliminacion de esa suerte de cheque
en blanco en que se habia convertido el concepto de “delito grave” pre-
visto en el apartado A del articulo 20 constitucional,® lo cierto es que
tampoco se puede afirmar contundentemente que la prisidon preventiva
se haya reducido al minimo indispensable, y ni siquiera que el espacio
que le reconoce la Constitucion se ajuste a las exigencias internacional-
mente reconocidas.

Garcia Ramirez sugiere que el concepto de “hecho delictivo” se debe
interpretar como equivalente a “cuerpo del delito”, de tal forma que se
impida, por via de la interpretacion, que se materialice el retroceso histo-
rico que representa la reforma.6 Es una posibilidad hermenéutica que
merece ser tomada en cuenta.

I1l. CONCEPTO DE FLAGRANCIA

En México la Constitucion se ha reformado en tantas ocasiones que
ya nadie parece indignarse por el hecho de que se tenga que modificar
una vez mas para efecto de revertir una mala interpretacion de su texto
por parte del legislador o incluso del juez. En el caso que nos ocupa, la
reforma penal del 18 de junio se tuvo que abocar a la definicidon constitu-
cional de la flagrancia dado que el legislador ordinario habia extendido
dicho concepto hasta aspectos que no le son propios, a través de la re-
gulacion de la llamada “cuasi-flagrancia”, que permitia detener sin orden
judicial cuando ya habian transcurrido 24 o incluso 48 horas de la
comision del delito.

Esta ventana de “oportunidad” para los policias era utilizada con fre-
cuencia, al grado de que un porcentaje relevante de detenciones se

5 Una critica de dicha precepto puede verse en Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enri-
que, ¢Qué son y para qué sirven los juicios orales?, 4a. ed., México, Porrda-UNAM-
RENACE, 2009, pp. 102-109.

6 La reforma penal constitucional, cit., p. 32.
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efectuan sin orden judicial, por haberse aprehendido a la persona en fla-
grancia o en flagrancia equiparada.”

La reforma constitucional sefiala con claridad en el articulo 16, pa-
rrafo quinto, que cualquier persona puede detener al “indiciado” en el
momento mismo en que esté cometiendo un delito o inmediatamente
después de haberlo cometido. No se permite, por tanto, la figura de la
cuasi-flagrancia o flagrancia equiparada.

Este supuesto de detencidon autorizado por el texto constitucional se
verifica Unica y exclusivamente cuando se sorprende a una persona en
el momento mismo de la comision del hecho o bien durante su persecu-
cion material inmediata posterior.

Es importante llamar la atencion del lector sobre una disposicion de la
reforma constitucional que impacta directamente en el procedimiento de
detenciones en flagrancia: nos referimos a la obligacion constitucional
de crear un registro “inmediato” de detenciones, que figura en la ultima
frase del parrafo quinto del articulo 16.

Respecto de ese registro Garcia Ramirez opina, acertadamente, que
deberia aplicarse a cualquier modalidad bajo la que se practique una de-
tencion, sin que se limite a los casos de flagrancia previstos por el parra-
fo cuarto. De esa manera habria una constancia registral “inmediata”
(hay que tener siempre presente el calificativo que usa la Constitucion),
de toda detencion, arresto, prision preventiva, reclusion penitenciaria, in-
ternamiento de inimputables, etcétera.®

¢ Qué autoridad tiene la obligacién de configurar el registro? Conside-
ramos que tiene que ser la primera autoridad que lo practique, con inde-
pendencia de que la autoridad “de custodia” a la que se entregue el de-
tenido (por ejemplo el Ministerio Publico o el juez de paz) tenga a su
cargo otro registro.

Garcia Ramirez nos alerta sobre la necesidad de que el registro de
detenciones no se limite a consignar el nombre del detenido, sino que
ofrezca datos que pudieran ser relevantes en el curso de los actos pro-

7 Los datos que justifican esta afirmacién pueden verse en Carbonell y Ochoa Reza,
¢Qué son y para qué sirven los juicios orales?, cit., pp. 3-4. Véase también las cifras que
presentan Bergman y otros, Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional. Resul-
tados de la segunda encuesta a poblacion en reclusion en el Distrito Federal y el Estado de
México, México, CIDE, 2006, pp. 53 y 54, donde ademas de la distancia temporal entre la
comision del hecho ilicito y la detencion, los autores reparan en el tiempo que transcurre
entre la detencion y la puesta a disposicién de la autoridad ministerial (en el 20% de los ca-
sos ese tiempo es de 3a 6 horas; enel 11% de 7 a 24 horas y en un 5% es de mas de 24 ho-
ras; sobra recordar que la Constitucion dispone que la puesta a disposicion debe hacerse
inmediatamente).

8 Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional, cit., p. 71.
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cedimentales que deben darse a continuacion (por ejemplo, para la cali-
ficacion de las condiciones de la detencién que, eventualmente, tendria
que hacer el juez de control o juez de garantias): “El registro, verdadera-
mente indispensable como medio de control que evite abusos de la au-
toridad, no sirve solamente a la identificacion del sujeto, sino trasciende
a las diversas consecuencias que pueden provenir de una privacion de
libertad”.® Habria, en consecuencia, que precisar las circunstancias que
rodearon a la detencion: hecho, momento, agente que la llevd a cabo,
etcétera.

V. ARRAIGO

Uno de los argumentos mas recurrentes que esgrimen las autorida-
des para justificar su fracaso en la prevencion y persecucion del delito
es que no cuentan con las herramientas legales para tener éxito. Es de-
cir, las autoridades sostienen que necesitan mas facultades, dado que
las que tienen no son suficientes para enfrentar adecuadamente a la cri-
minalidad. Parece que se trataria de una cuestion vinculada exclusiva-
mente con un régimen juridico que impediria actuar de forma eficiente a
los encargados de aplicar la ley.

En este contexto, hay algunas autoridades que pretenden resolver los
problemas de la inseguridad a través de reformas legales, como si los
delincuentes estuvieran suscritos al Diario Oficial y lo primero que hicieran
por la manana fuera dedicarse afanosamente a su lectura. Lo que
ninguna autoridad ha hecho es demostrar que utiliza cabalmente y sin
fisuras (internas o externas) las facultades legales que efectivamente
tiene; esto es importante ya que si no demuestra que ha “agotado” el
espacio que le otorga la ley para combatir a la criminalidad, dificilmente
se justificaria que pidiera una ampliacion de facultades o que argumen-
tara que las actuales no son suficientes.

Lo anterior viene a cuento porque la reforma constitucional que esta-
mos analizando parece que dio por buenos tales argumentos y les pro-
porcion6é una herramienta muy delicada a los agentes de la autoridad
encargados de la investigacion de los delitos. Nos referimos al arraigo
previsto ahora en el parrafo octavo del articulo 16 de la carta magna.

La reforma sefiala que el arraigo sera decretado solamente por la au-
toridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y cuando se trate de de-
litos considerados como de delincuencia organizada. Ademas de esa re-
serva “competencial”, el parrafo en cuestion determina que el arraigo

9 Idem.
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podra durar un maximo de 40 dias, los cuales, sin embargo, podran ser
extendidos por otros 40. Es decir, una persona puede permanecer arrai-
gada durante casi 3 meses sin que se formalice en su contra una
acusacion o se le vincule a proceso.

La reforma precisa que el arraigo solamente se podra imponer cuan-
do “sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccién de per-
sonas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el incul-
pado se sustraiga a la accion de la justicia”.

Frente a su regulacion anterior (en el nivel legislativo), la disposicion
constitucional que comentamos tiene la virtud de que limita la aplicacién
del arraigo a las investigaciones que se realicen por la presunta comi-
sion de delitos calificados como de delincuencia organizada; hay que
considerar que tales delitos caen bajo la competencia federal inicamen-
te, segun el articulo 73, fraccion XXI, adicionada también mediante la
reforma publicada el 18 de junio de 2008.

Infortunadamente, el articulo undécimo transitorio de la misma refor-
ma extiende la potestad de los jueces de todos los niveles de gobierno
para conceder el arraigo hasta por 40 dias, cuando se trate de delitos
graves. Tal potestad no existe para aquellas entidades federativas en
las cuales ya se haya producido la declaratoria de la entrada en vigor
del nuevo sistema procesal penal, tal como lo exige el articulo segundo
transitorio, siempre del decreto del 18 de junio. Esta regla se aplica tanto
a las entidades federativas que ya cuentan con el nuevo sistema penal
como para aquellas que lo iran implementando en los siguientes afos.
Lo peligroso es que la reforma permite extender el uso del arraigo hasta
por 8 afios (en el caso limite) y lo hace ahora desde el propio texto cons-
titucional, por lo que no podra determinarse la inconstitucionalidad de la
figura, que ya se habia determinado por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

Cabe destacar que el transitorio autoriza nada mas el “arraigo domici-
liario”, por lo que no podra decretarse que el detenido sea ubicado mas
que en su propio domicilio, con lo cual se extingue la posibilidad de lle-
varlos —como ha sucedido durante tantos afos a casas de seguridad o
“centros de arraigo”—.

La constitucionalizacion del arraigo ha generado fuertes criticas por
parte de los especialistas. Se trata de uno de los aspectos mas cuestio-
nables o débiles de la reforma, ya que lleva hasta la carta magna el muy
vernaculo principio de “detener para investigar’, cuando en la mayoria
de paises democraticos del mundo sucede lo contrario: primero se in-
vestiga a una persona y, cuando se reuinen los elementos suficientes, se
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le detiene. Los autores de la reforma quisieron ser muy “internacionales”
en ciertos temas, pero resultaron excesivamente domésticos en otros.

En el fondo de las criticas que se le han hecho a esta parte de la refor-
ma late un problema mas general, sobre el que tendremos oportunidad de
volver en su momento: el problema de si el combate a la criminalidad or-
ganizada puede hacerse con las reglas comunes del procedimiento penal
o si, por el contrario, hacen falta reglas especificas que permitan enfrentar
a las grandes bandas de asaltantes, contrabandistas, tratantes de perso-
nas, roba-coches, secuestradores o narcotraficantes. Se trataria de discu-
tir sobre la justificacion y el espacio que se le deberia dar (o no dar) a un
“derecho penal de excepcion” o con “garantias atenuadas”.

Desde luego, la Constitucién mexicana parece haberse inclinado por
la creacion de un subsistema penal aplicable a la delincuencia organiza-
da, como lo demuestra el parrafo que estamos analizando y el que le si-
gue en la enunciacioén del articulo 16. Al elegir esta ruta nuestro pais no
esta inventando nada, sino que se suma a las experiencias parecidas de
otros Estados, de los que tenemos, sin embargo, mucho que aprender.'°

V. CONCEPTO DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

El parrafo noveno del articulo 16 constitucional sefiala, a partir de la
reforma, que por delincuencia organizada “se entiende una organizacion
de hecho de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma perma-
nente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”.

Se trata de una disposicion que nos ofrece una de las claves de com-
prension de la reforma en su conjunto y que puede dar lugar a distintos
puntos de analisis.

Comencemos por su aspecto mas evidente: el puramente gramatical.
La enunciacién del parrafo es, a simple vista, tan amplia como impreci-
sa. El poder reformador de la Constitucion decidié tomar como base
para su concepto de delincuencia organizada dos coordenadas, de entre
las muchas posibles: una numérica, vinculada con el numero de inte-
grantes de un grupo o banda (3 o mas personas) y otra temporal, rela-
cionada con la duracién de sus actividades delictivas (las cuales debe-
ran ser “permanentes” o “reiteradas”, para encajar en la definicion
constitucional).

La definicion del parrafo noveno contiene un elemento adicional que
conviene observar: hace una remision a la ley en su ultima parte, de

10 Veéase, sobre el tema, las consideraciones que realiza Luigi Ferrajoli, a propésito del
subsistema penal de excepcion en Italia, dentro de su magna obra Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal, 6a. ed., Madrid, Trotta, 2004, pp. 695 y ss.
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modo que le ofrece al legislador la habilitacion para que intente ser mas
preciso y cuidadoso, cabe suponer que con el objetivo de que no se
abra un boquete enorme para los derechos fundamentales bajo el am-
paro de la lucha contra la criminalidad organizada. Desde luego, la ley
no podra extender los supuestos de restriccion de derechos ni ampliar
el concepto ofrecido por la Constitucion para definir lo que debe enten-
derse por delincuencia organizada. Pero si podra restringir su alcance,
a fin de que el régimen juridico para la delincuencia organizada se apli-
que al menor numero de casos, a aquéllos en que de verdad sea im-
prescindible.

Con todo, cabe apuntar que el legislador no cuenta con un cheque en
blanco para definir lo que se debe entender por delincuencia organiza-
da. Ademas de estar limitado por el propio texto constitucional expreso,
considero que debe remontar una especie de “carga de la prueba” en la
que tendria que demostrar que una determinada conducta efectivamen-
te puede ser definida como de delincuencia organizada y estar sujeta
—en esa virtud— a un régimen de garantias atenuadas. En su caso, la
determinacion legislativa tendria que pasar un test de proporcionalidad a
cargo de los jueces constitucionales.

Ahora bien, como se apuntaba en el inciso anterior, preceptos como
el que estamos comentando nos convocan a pensar en las posibilidades
de éxito del Estado mexicano en su lucha frente a la criminalidad organi-
zada y sobre si el procedimiento penal ordinario permite dicho éxito o
mas bien lo impide, dificulta o estorba. Y en este punto la pregunta
esencial es si los problemas de la impunidad generalizada son una
cuestion de eficacia y preparacion de los encargados de aplicar la ley, o
bien de falta de facultades a favor de los agentes del Estado mexicano.
La respuesta parece obvia, a la luz de la evidencia disponible y no hace
falta abundar demasiado en ella. En todo caso, se debe sefalar que un
régimen diferenciado debe justificarse con mucha puntualidad y ser in-
terpretado de forma restrictiva (como se interpretan siempre las excep-
ciones). Por tanto, se puede afirmar que el procedimiento penal ordina-
rio debe ser el que se aplique como regla general, a menos que haya
elementos indudables que hagan aplicable el régimen de delincuencia
organizada.

VI. LIMITACION DE LA PRIVACIDAD DE LAS COMUNICACIONES

La nueva redaccion del parrafo decimosegundo del articulo 16 consti-
tucional abre un flanco de debilidad para el principio de que las comuni-
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caciones privadas no deben ser intervenidas, ni pueden tener valor en
un juicio, a menos que exista una orden judicial previa que autorice su
registro. En efecto, la reforma constitucional permite ahora que las co-
municaciones privadas puedan aportarse a juicio, siempre que esto se
haga de forma voluntaria por una de las partes que intervienen en las
mismas.

El juez de la causa esta facultado para valorar el alcance de la apor-
tacién que haga una de las partes de la comunicacion, de modo que la
reforma establece, desde el texto de la carta magna, un principio de libre
valoracion de la prueba a favor de la autoridad judicial. Libertad eviden-
temente anudada a los principios de la logica y la argumentacion juri-
dica.

El mismo parrafo citado sefiala una limitacion importante: ninguna
conversacion puede ser admitida en un juicio si viola un deber de confi-
dencialidad establecido legalmente (un deber previsto por el legislador,
por tanto).!

En los documentos que se redactaron a propésito de la reforma por
parte de los legisladores federales, se expuso que esta medida tenia
por objetivo permitir que una conversacion grabada por los familiares
de la victima de un secuestro pudiera ser aportada en juicio, sin que un
juez pudiera declarar su nulidad. Ahora bien, podria haberse llegado a
dicha conclusién sin modificar el texto constitucional, a través de una in-
terpretacion adecuada del limite al correspondiente derecho fundamen-
tal. Tal limite estaria ubicado en la frontera de la conducta penal.

En efecto, ningln derecho fundamental puede servir para la comision
de delitos. La libertad de transito no alcanza para violar la propiedad pri-
vada de nuestro vecino, la libertad de expresién no sirve para insultar o
vejar a las demas personas, el derecho a una vivienda digna no avala la
invasion de terrenos o casas particulares, el derecho a la salud no sola-
pa el robo a una farmacia y asi por el estilo. El derecho penal, en térmi-
nos generales, es un limite a los derechos fundamentales, siempre que
los tipos penales puedan justificarse en relacion a otro derecho funda-
mental.

En este contexto, por citar un ejemplo, el delito de secuestro atenta
contra la libertad de transito de la persona, contra su integridad fisica y
contra otros bienes de rango constitucional o protegidos por los tratados

11 Es evidente, para nosotros, que la norma remite a la ley por cuanto hace a la existen-
cia del deber de confidencialidad, el cual puede desde luego surgir y tomar forma, en un
caso concreto, a partir de la existencia de un contrato o de un nombramiento. No hay en
esto, nos parece, ninguna confusion ni puede haberla. Véase, sin embargo, las observacio-
nes de Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional, cit., p. 81.
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internacionales. En esa medida, el correspondiente tipo penal puede ser
esgrimido como un limite al derecho fundamental de inviolabilidad de las
comunicaciones privadas. No hacia falta modificar la Constitucion para
llegar a esa conclusion.

Sin embargo, con la adicion realizada al parrafo decimosegundo se
corre el riesgo de que las autoridades puedan utilizar a particulares para
obtener informacion de ciertas personas a las que se esté investigando,
sin tener que pedir la correspondiente orden judicial. Garcia Ramirez
apunta que “es obvio que la autoridad puede valerse de particulares o
los propios infractores pueden preparar elementos de descargo o moti-
vos de benevolencia a través de la grabacion de comunicaciones. Aqué-
llos serian aportadores «voluntarios» de registros”.'2

Por otro lado, la disposicion afade un importante grado de incerti-
dumbre en las comunicaciones, ya que cualquiera podria pensar que
esta siendo grabado y que lo que diga podria terminar siendo presenta-
do en un juicio, generando de esa forma un efecto inhibitorio en el ejerci-
cio del correspondiente derecho fundamental.

La norma no es clara cuando sefiala que la valoracién del juez se
hara siempre que la conversacion esté relacionada con la comision de
un delito. ¢ Significa eso que solamente se podran aportar grabaciones
dentro de juicios penales o también se podran aportar en juicios de otras
materias, cuando lo grabado pudiera tener alguna “relevancia” penal?

Para terminar este apartado, queremos destacar que no deja de ser
curioso que la reforma ponga en cuestion la oponibilidad del derecho a
la privacia de las comunicaciones justo cuando la Suprema Corte habia
reconocido que dicha privacia podia ser violada también por los particu-
lares (aceptando de esa manera la teoria mas moderna de los derechos
fundamentales, que les reconoce “efectos horizontales” a los mismos,
en la medida en que obligan tanto a las autoridades como a los particu-
lares).3 Las tesis en cuestion fueron las siguientes:

12 [ a reforma penal constitucional, cit., p. 81.

13 Sobre el tema, Bilbao Ubillos, Juan Maria, Los derechos fundamentales en la fronte-
ra entre lo publico y lo privado, Madrid, McGraw-Hill, 1997; id., La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, Madrid, CEPC, BOE, 1997; Vega, Pedro de, “La eficacia frente a particulares de los
derechos fundamentales (la problematica de la drittwirkung der grundrechte)”, Derechos
fundamentales y Estado. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, México, UNAM, 2002; Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado:
para un constitucionalismo de derecho privado”, en varios autores, Estrategias y propues-
tas para la reforma del Estado, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2002; Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particula-
res, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000; Mijangos y Gonzalez, Javier, “El
amparo en revision 2/2000: una puerta hacia la incidencia de las garantias individuales en
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Comunicaciones privadas. El derecho a su inviolabilidad, consagrado en el
articulo 16, parrafo noveno, de la Constituciéon Federal, es oponible tanto a
las autoridades como a los gobernados, quienes al transgredir esta prerro-
gativa incurren en la comision de un ilicito constitucional. Del analisis de lo
dispuesto en diversos preceptos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se advierte que la misma contiene mandatos cuyos
destinatarios no son las autoridades, sino que establece deberes a cargo
de los gobernados, como sucede, entre otros casos, de lo dispuesto en
sus articulos 20., 40. y 27, en los que la prohibicion de la esclavitud, el de-
ber de los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion
de sus necesidades y a la salud fisica y mental, asi como los limites a la
propiedad privada, constituyen actos u omisiones que deben observar
aquéllos, con independencia de que el mandato constitucional constituya
una garantia exigible a las autoridades y que, por ende, dentro de su mar-
co competencial éstas se encuentren vinculadas a su acatamiento. En tal
virtud, al establecer el Poder Revisor de la Constitucion, en el parrafo no-
veno del articulo 16 de la Constitucion General de la Republica, que las
“comunicaciones privadas son inviolables”, resulta inconcuso que con ello
establecié como derecho fundamental el que ni la autoridad ni los goberna-
dos pueden intervenir una comunicacion, salvo en los casos y con las con-
diciones que respecto a las autoridades establece el propio numeral y, por
tanto, la infraccion de los gobernados a tal deber conlleva la comision de
un ilicito constitucional, con independencia de los efectos que provoque o
del medio de defensa que se prevea para su resarcimiento, en términos de
la legislacion ordinaria correspondiente. Tesis aislada. Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, t. Xll, diciembre de 2000, novena época,
Segunda Sala, Tesis 2a. CLX/2000, p. 428.

Comunicaciones privadas. Las pruebas ofrecidas dentro de un juicio civil,
obtenidas por un gobernado sin respetar la inviolabilidad de aquéllas,
constituyen un ilicito constitucional, por lo que resultan contrarias a dere-
cho y no deben admitirse por el juzgador correspondiente. El articulo 16,
parrafo noveno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece que las comunicaciones privadas son inviolables; que exclu-
sivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal
que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa

las relaciones entre particulares”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México,
nam. 14, 2003; Mijangos y Gonzalez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, México, Porrua, 2004; Valadés, Diego, La proteccion de
los derechos fundamentales frente a particulares, México, SCJN, 2005 y Carbonell, Miguel,
Los derechos fundamentales en México, cit., pp. 132y ss.
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correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicaciéon
privada; que dicha peticion debera ser por escrito, en la que se funden y
motiven las causas legales de la solicitud, expresando el tipo de interven-
cion, los sujetos de la misma y su duracion; y que no se podran otorgar es-
tas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal,
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicacio-
nes del detenido con su defensor. El parrafo décimo de dicho numeral se-
Aala que las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limi-
tes previstos en las leyes, y que los resultados de las intervenciones que
no cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio. Ante ello, debe
estimarse que fue voluntad del Poder Revisor de la Constituciéon estable-
cer como derecho fundamental la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas y, en contrapartida, la obligacién exigible tanto a las autoridades
como a los gobernados de respetar dicha prerrogativa, lo que da lugar a
que si un gobernado realiza la intervencion de alguna comunicacion priva-
da sin el consentimiento expreso e irrefutable de los que la entablan, incu-
rrird en un ilicito constitucional; por ende, si dentro de un juicio civil, en
cualquiera de sus especies, una de las partes ofrece como prueba la gra-
bacion de una comunicacion privada que no fue obtenida legalmente, tal
probanza debe estimarse contraria a derecho y, por tanto, no debe admitir-
se por el juzgador correspondiente, pues ello implicaria convalidar un he-
cho que en si mismo es ilicito. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, t. Xll, diciembre de 2000, novena época, Segunda
Sala, Tesis 2a. CLXI/2000, p. 428.

VII. CREACION DE LA FIGURA DE JUECES DE CONTROL

El parrafo decimocuarto del articulo 16 constitucional, a partir de la re-
forma del 18 de junio de 2008, crea la figura de los “jueces de control” y
sefala su ambito esencial de competencia: resolveran las solicitudes de
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investiga-
cion de la autoridad, cuando requieran control judicial; en el ejercicio de
dichas facultades deberan velar por la garantia de los derechos de los
indiciados y los de las victimas u ofendidos.

Las solicitudes de medidas cautelares seran atendidas por los jueces
de control “de inmediato” y resueltas “por cualquier medio”. Para evitar
una completa “desformalizacién” en el ejercicio de tales atribuciones, el
nuevo texto constitucional ordena que exista un registro “fehaciente” de
todas las comunicaciones entre los jueces de control, el Ministerio
Publico y las demas autoridades competentes.
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Quiz4 se trate de una de las medidas mas importantes y acertadas de
toda la reforma que estamos analizando.'* A través de los jueces de
control se logran varios objetivos que apuntan en la direccién correc-
ta: por un lado se contribuye a la “judicializacion” de las investigacio-
nes; por otra parte se ordena una completa jurisdiccionalidad en la
garantia de los derechos tanto del indiciado como de los ofendidos,
dentro de las etapas iniciales del procedimiento penal; ademas, se prevé
constitucionalmente la celeridad de las solicitudes de medidas cautela-
res, lo que puede redundar en una imposicion mas efectiva de las mis-
mas y de esa manera contribuir a evitar los episodios de todos conoci-
dos en los que algun juez se ha tardado casi una semana en librar una
orden de cateo, mientras las fuerzas de policia tenian rodeado un domi-
cilio en el que estaban encerrados presuntos delincuentes, incluso con
victimas de secuestro dentro del mismo domicilio.

El legislador encargado de emitir los ordenamientos que desarrollen
la reforma tiene un reto formidable por lo que hace a la regulacion de los
jueces de control, tanto a nivel federal como local. Hay al menos cuatro
cuestiones relacionadas con los jueces de control que tendran que ser
atendidas por el legislador:

a) Se tendran que determinar las facultades concretas que podran
ejercer.

b) Se deberan precisar los requisitos para sus actuaciones y la forma
de cumplir con el mandato constitucional de registro de comunicaciones
entre los propios jueces y las demas autoridades.

c) Debera ser capaz el legislador, adicionalmente, de coordinar ade-
cuadamente la funcién investigadora del Ministerio Publico y la facultad,
también establecida constitucionalmente, de los jueces relacionada con
las técnicas de investigacion.

d) Finalmente, sera importante precisar en la legislacion secundaria la
relacion que debe existir entre los jueces de control y los jueces de la cau-
sa, a fin de que no se superpongan atribuciones (por ejemplo en relacion
a las medidas cautelares, las cuales pueden ser impuestas en la etapa
de la investigaciéon pero permanecer vigentes durante la etapa del pro-
ceso).

Ahora bien, quiza el reto mayusculo, como siempre, vaya mas alla de
lo normativo y resida en la necesidad de seleccionar adecuadamente a

14 Incluso algunos de los criticos mas informados de la reforma reconocen que se trata
de una medida “plausible”; véase Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional,
cit., p. 59.
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las personas que seran jueces de control y en que tales personas asu-
man un compromiso serio con la legalidad y con el profesionalismo que
requiere su delicada funcion.'s Los jueces deben efectivamente ejercer
“control”, sin limitarse a obsequiar de forma laxa los pedimentos de las
demas autoridades. La celeridad es importante, pero no tanto como la
justicia. Veremos si el Estado mexicano esta a la altura de la encomien-
da, aunque sea por una vez.

15 Sobre el tema general del papel de los jueces, ademas de las obras que se han cita-
do en notas anteriores, Carbonell, Miguel et al. (comps.), Jueces y derecho. Problemas
contemporaneos, 2a. ed., México, Porria, UNAM, 2008.
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