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INTRODUCCION

La delincuencia organizada es un problema que afecta seria-
mente al pais. Su definicién es compleja ya que el concepto
legal que la alude hace referencia mas a una forma de actuar,
a un método, que a una realidad concreta. La Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) sefiala en
su articulo 16: “Por delincuencia organizada se entiende una
organizacién de hecho de tres o mas personas, para cometer
delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de
la Ley de la materia”. De acuerdo con la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada (LFDO) existe ese tipo de organiza-
cién delictiva cuando tres o mas personas se organizan para
realizar en forma permanente o reiterada conductas que por si
o unidas a otras tienen como fin o resultado cometer algin o al-
gunos de los delitos siguientes: terrorismo, contra la salud, fal-
sificacion o alteracion de moneda, operaciones con recursos de
procedencia ilicita, acopio y trafico de armas, trafico de indo-
cumentados y de érganos, corrupcién de personas, pornografia,
turismo sexual o lenocinio en contra de menores o incapaces,
asalto, secuestro, trafico de menores, robo de vehiculos y trata
de personas. Es una realidad que a través de las normas juridi-
cas se persigue este fenémeno sin poder darle alcance. El Es-
tado se ha visto rebasado por el poder que los grupos organi-
zados tienen no solo por la violencia que ejercen sino también
por la capacidad econémica, tecnolégica e inclusive politica que
han conseguido.

La globalizacién, en sus diversas manifestaciones, es un
proceso que no cesa en la transformacién de la vida cotidiana.
No obstante que definir el concepto globalizacién es complejo,



no puede negarse la existencia de todas las caracteristicas que
se le atribuyen y que, entre otras cosas, impactan por la forma
de actuar de los grupos delincuenciales organizados, de tal
manera que la investigacién, la persecucién, la sancién y, ain
mas, la prevencién de las actividades ilicitas que se realizan
en el mundo donde las fronteras geograficas parecen inexis-
tentes es mucho méas dificil que en el caso de la delincuencia
comun.

Este trabajo tiene como eje de analisis el marco legal que
se aplica a la delincuencia organizada, lo cual, ineludible-
mente, lleva a comentar los instrumentos juridicos internacio-
nales mas relevantes sobre el tema y que al contextualizar el
problema en México desemboca en el estudio de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada (LFDO), que es el ordena-
miento en la materia.

Clarificar la relacién entre la delincuencia organizada y la
globalizacién no es tarea sencilla, sobre todo porque el andlisis
se basa en las normas juridicas aplicables y porque no existe
una legislaciéon internacional vinculante sino solo algunos
acuerdos para incluir determinadas reglas en el derecho de
cada estado-nacién asi como para prestar colaboracién entre
los gobiernos con el propdsito de combatir al crimen organi-
zado, lo cual es una de las posibilidades reales méas viable para
disminuir el problema, ya que no se puede luchar con las res-
tricciones que cada derecho nacional impone para actuar fuera
de sus limites fronterizos.

Este tipo de criminalidad se distingue por el ambito terri-
torial en el que opera: local —en una comunidad, municipio o
estado determinado—, nacional —en varias ciudades o estados—
y transnacional —transfronteriza, con conexiones entre organi-
zaciones delincuenciales que forman redes en el mundo.

Esta forma de delincuencia ha rebasado fronteras y se
fortalece cada vez mas, mostrando la vulnerabilidad de los
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Estados para hacerle frente. Por su parte, el catdalogo de garan-
tias constitucionales en materia penal representa la transfor-
macién de un derecho penal represor, de venganza, en uno cien-
tifico y garantista. La lucha contra la delincuencia organizada
y el respeto a las garantias de los gobernados son trascenden-
tes para lograr una convivencia social pacifica, de tal manera
que por muy grave que sea el problema no se deben pasar
por alto los derechos de las personas, incluidas las considera-
das sujetos activos de este delito por la forma de actuar para
cometerlo.

Los objetivos principales de la investigaciéon son: con-
textualizar el fendmeno de la delincuencia organizada para
identificarlo como un problema complejo, sin un adecuado
marco normativo; delimitar las disposiciones de la Convencién
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Personas
y Sustancias Psicotréopicas (CNUTIESP); las de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional (CNUDOT), asi como las de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada (LFDO), y a partir de ello contrastar-
las con las garantias constitucionales en materia penal a fin de
determinar si en este Ambito subsiste un derecho penal garan-
tista o, por el contrario, una relativizaciéon de dichas garantias.
También, si estamos ante una transformacion de los principios
del derecho penal o simplemente ante nuevas disposiciones
juridicas que se aplican en forma especifica a la delincuencia
organizada.

Se incorpora, ademas, un analisis sobre lo que se ha
denominado derecho penal del enemigo, para discernir si en
la LFDO se advierte una tendencia hacia él. Aspectos impor-
tantes porque no se debe pasar por alto que la seguridad
juridica de los gobernados, a través del combate eficaz a la
delincuencia, es tan importante como el respeto a las garan-
tias de los mismos.
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El trabajo esta dividido en cuatro capitulos: globalizacién
y delincuencia organizada; algunos instrumentos internacio-
nales contra la delincuencia organizada; andalisis de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada,; y nuevas disposi-
ciones contra la delincuencia organizada: una tendencia hacia
el derecho penal del enemigo, que pretende indagar sobre si
los nuevos ordenamientos juridicos en el tema representan
una tendencia hacia ese tipo de derecho penal. Este tltimo
tema es medular porque de él se derivan cuestiones de sumo
interés como la intervencién de las comunicaciones privadas,
la utilizacién de agentes infiltrados, la afectacién a la libertad
personal y la negociaciéon del derecho penal, entre otras. Las
reflexiones permiten llegar a conclusiones sobre los objetivos
propuestos.
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I. GLOBALIZACION
Y DELINCUENCIA ORGANIZADA

La delincuencia organizada es un tema juridico, social, politico
y econdémico de actualidad. Su importancia y dificultad radica
en el hecho de que rebasa fronteras no solo territoriales sino
de la aplicacién de la ley y, por lo tanto, de la jurisdiccién de
los tribunales.

Una organizacién criminal organizada no es facil de ubi-
car e identificar, ya que muchas veces no actia solo en un
pais, e incluso sus integrantes no pueden ser reconocidos en
lo individual sino Unicamente en razoén de la actividad que
desarrollan o de la funcién que cumplen como grupo o cartel.
Por eso, resulta complicado garantizar hasta los derechos de
quienes se presume forman parte de esos grupos, ya que puede
haber conflicto de leyes, vulneracién a las garantias de seguri-
dad juridica y falta de precisién en cuanto a las conductas que
deben sancionarse, entre otros.

La dificultad se incrementa cuando se sitia el problema
en el contexto de la globalizacién, ya que en el ambito inter-
nacional, al no estar bien identificado ni definido y al no
tratarse de un tema solo econémico sino juridico, social y poli-
tico, problematiza la acotacién de conceptos y la delimitacién
de contenidos.

El objetivo de este capitulo es precisar el concepto globali-
zacidn, determinar sus caracteristicas, su alcance, su influen-
cia en el contexto del derecho, especificamente en el penal, asi
como en la delincuencia organizada, y explorar el marco juri-
dico aplicable al fenémeno.
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Caracteristicas de la globalizacion

Generalmente se sefialan las caracteristicas de algo después
de definirlo. Expresar las de la globalizacién antes de concep-
tualizarla puede parecer metodolégicamente incorrecto; sin
embargo, la falta de precisién en el concepto nos hace optar por
este orden de exposicion para tratar de llegar, en el siguiente
capitulo, a un planteamiento bésico de lo que se indaga.

Definir un concepto de globalizacién es tarea dificil
porque lo que se ha hecho hasta ahora ha sido caracterizar
el fenémeno, considerado por algunos como un proceso. Para
precisar un concepto que guiara el desarrollo de la inves-
tigaciéon revisamos las caracteristicas que algunos autores
sefialan.

Para José Eduardo Faria, la globalizaciéon es un suceso
complejo caracterizado, entre otros aspectos, por la integra-
cién de mercados, la descentralizacion y la fragmentacién del
poder, la disolucién de fronteras geograficas, la desconsti-
tucionalizaciéon y la deslegalizacién de los derechos sociales;
es decir, es un hecho que rebasa los aspectos eminentemente
econémicos e intensifica las situaciones de interdependencia
a escala mundial, que desterritorializa las relaciones socia-
les, donde los Estados se descubren materialmente limitados
en su autoridad decisoria, pues el ejercicio del poder y la
autoridad ya no se define por limites juridicos y territoriales
nacionales.!

Por su parte, Paschoal Rossetti,2 en su discurso sobre la
interdependencia de las naciones, sefiala como requisitos del
proceso de globalizacion:

1 José Eduardo Faria, El derecho en la economia globalizada, pp. 9-8.
2 José Paschoal Rossetti, Introduccién a la economia, pp. 807-810.
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1. La integracién. Menciona la consolidacion de los procesos
de integracién econémica y politica de las naciones,
que se revelan en lo que llama nuevas esferas de copros-
peridad, y sefiala como ejemplo la constitucién de blo-
ques econdémicos en todos los continentes, asi como los
acuerdos multilaterales para el establecimiento de areas de
libre comercio donde se remueven las barreras nacionales
de proteccién.

2. Empresas multinacionales. Se refiere al crecimiento
numérico de las mismas y a su mayor expresiéon en la
comunidad mundial de negocios; adem4s, afirma que dos
terceras partes de las corrientes de comercio mundial
son transacciones inter e intraempresas multinacionales.

3. Tecnologia en dareas clave. Indica que se han presen-
tado reducciones de costos asociados a los adelantos
tecnolégicos y que esto ha sido relevante para el impulso
de las transacciones globales.

4. No reglamentacion y liberalizacién. Aduce que las
politicas publicas en tal sentido han derivado del
creciente empeno de los gobiernos nacionales para
mejorar los patrones de los atributos construidos de
competitividad, por medio de mayores coeficientes
de apertura a productos y a factores reales y financieros,
en detrimento de las barreras proteccionistas.

Es decir, sefiala caracteristicas especificamente econémicas;
sin embargo, mas adelante reflexionaremos sobre el alcance de
este proceso de globalizacion en otras areas del conocimiento y
de la convivencia humana.

Por su parte, André-Jean Arnaud distingue como carac-
teristicas de la globalizacion un cambio en los modelos de pro-
duccién, importancia creciente de acuerdos comerciales entre
naciones, ajuste estructural que pasa por la privatizacién y la
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disminucién del papel del Estado, tendencia generalizada a la
democratizacién, a la proteccién de los derechos del hombre y
al renovado interés por el estado de derecho y la apariciéon de
actores supranacionales y trasnacionales que promueven la
democracia y la proteccién de los derechos del hombre, es decir,
amplia la caracterizacién de este fenémeno y pone énfasis,
entre otros aspectos, en la proteccién de los derechos humanos.?

Mencionamos estos autores solo como una muestra de la
tendencia a caracterizar, mas que a definir, el proceso de glo-
balizacién. Por ello, una tarea que nos proponemos es presen-
tar un concepto de globalizacién que nos sirva de guia, aunque
de ninguna manera lo consideramos acabado.

Concepto de globalizacion

Conceptuar la globalizacién es bastante complejo, ya que es un
fenémeno que surgié eminentemente como econémico pero que
ha trascendido esa esfera, como lo comentaremos mas adelan-
te; sin embargo, dentro de algunos seminarios realizados en el
grupo de trabajo del proyecto denominado Transformaciones
juridicas en el contexto de la globalizacién,* llegamos, en forma
inicial, a lo que denominamos “nuestro concepto” en los térmi-
nos siguientes: Globalizacién es el proceso complejo que parte
de la integracién de mercados y de la expansién tecnoldgica,
en el que la regulacién politica y juridica se comparte entre
actores nacionales y supranacionales y en el que se transforma
el tiempo y el espacio de las relaciones sociales y se modifica el
ejercicio del poder del estado-nacién.

3 André-Jean Arnaud, Entre modernidad y globalizacién, pp. 33-34.
4 Avalado por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt).
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Hablar de proceso implica surgimiento y evolucién; sin
embargo, no hay consenso acerca del momento en que surgi6
la globalizacién, aunque es indudable que esta manifestacién
existe y tiene multiples facetas que la convierten en un proceso
complejo en constante transformacién, debido a lo cual, sin
afan de ser pesimistas, parece que el acuerdo para precisar
este concepto, ya no a sus efectos, no lograra dar alcance a la
acelerada evoluciéon del fenémeno. Por ello, aunque estamos
mnmersos en dicho desarrollo, parece que no tenemos el control
de él, que su propia dinamica ha rebasado la capacidad de com-
prensién y de intervencién del ser humano. Adema4s, la globali-
zacién se modifica a cada momento debido a que surgen avan-
ces tecnoldgicos que generan nuevas formas de interaccion.
Como dice Ianni: “La globalizacién no es un hecho consumado
sino un proceso en marcha. Enfrenta obstaculos, sufre inte-
rrupciones, pero se generaliza y profundiza como tendencia”.

Nuestro concepto se presenta como una guia para el
trabajo de investigacion y en él se consideran aspectos no
solo econémicos sino también juridicos, sociales y politicos.
Apuntamos desde ahora que lo usamos como marco de explora-
cién del tema concreto de la delincuencia organizada, que es el
punto neuralgico de nuestra indagacién.

(Fenomeno solo econémico o general?
Titular asi este apartado obedece a la reflexién sobre si la
globalizacién es un fenémeno estrictamente econémico o si su

desarrollo se ha dado y se manifiesta en los demas 4mbitos de
las relaciones humanas.

5 QOctavio Ianni, La sociedad global, p. 12.
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Senalamos, en el concepto que definimos, que la globaliza-
cién es un proceso y en tal sentido resulta natural concluir que
no ha aparecido repentinamente sino que ha tenido una evolu-
cién, para algunos tan larga como la humanidad misma y su
instinto de convivencia y para otros bastante m4s corta a partir
del surgimiento y desarrollo de la tecnologia de la informacién,
teniendo como actores principales a la internet y a la intensi-
ficacién de las relaciones comerciales internacionales y, como
consecuencia, la migraciéon de la poblacién en busca de mejores
condiciones de vida.¢

No obstante, el proceso se ha identificado basicamente con
aspectos econdémicos como la ruptura de barreras arancelarias
y el intercambio de mercancias en el mercado internacional,
que son solo algunas de las multiples transformaciones que el
fenémeno ha generado.

Sin embargo, es indudable que aquello que afecta a la eco-
nomia incide también en la cultura, en las relaciones juridicas
y personales, en la concepcién de los valores, etc., de ahi que
como argumento inicial seialamos que la globalizaciéon es un
fenémeno o, mejor, un proceso no solo econémico sino general.

Consideramos conveniente hacer algunas referencias sobre
el contexto en que, de acuerdo con algunos autores, se ha desa-
rrollado la globalizacién.

6 Al respecto, dice Bernard Guillochon: “La globalizacién se basa en la
intensificacién de las relaciones comerciales internacionales, que aumentan un
promedio de 7% cada afno frente al 2.3% de incremento de la produccion. Este
hecho se debe a la actividad de las empresas internacionales, en su mayoria
afincadas en los paises mas industrializados. Por otra parte, la globalizaciéon
también incluye la migraciéon de la poblacién en busca de mejores salarios.
Finalmente, conlleva una importante aceleracién de los movimientos de capital
entre distintos paises a razén de hasta 1.4 billones de ddlares por dia, lo que
pone en peligro la estabilidad de algunas economias nacionales, especialmente
en las naciones emergentes”, La globalizacion. ;Un futuro para todos?, p. 8.
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Marcos Kaplan menciona que es un hecho muy remoto
que surge de la necesidad del hombre de socializar en lo indivi-
dual, seialando como acontecimientos trascendentes los viajes
para colonizar, donde se va tomando ya conciencia de la exis-
tencia de los demaés, a lo que debe agregarse el interés para
relacionarse con ellos, pasando de lo individual a lo colectivo,
0 quiza se deba hablar del interés por dominar a los demas.”
Por su parte, Sergio Lopez Ayllén ubica los antecedentes de la
globalizacién alrededor del siglo Xvi en Europa.?

Sobre cuando surge este proceso, las opiniones son
diversas. Aunque el interés o la preocupacién por la globa-
lizacién es mas o menos reciente, para Jesus Villagrasa el
fenémeno como tal no, ya que se ha venido desarrollando por
“oleadas” que van desde 1870 a la Primera Guerra Mundial,
sobre todo como resultado de los avances en el transporte
y en el incremento de los flujos de mercancias, capitales y
personas; después, a partir de 1950 con la integracién de
los paises ricos y los acuerdos multilaterales entre Europa,
Estados Unidos de América y Japdén, que generaron un
importante crecimiento de los paises de la Organizacién
para la Cooperacién y Desarrollo Econdémico (OCDE); y como
tercera “oleada”, a partir de 1980 con los avances en los
transportes y las telecomunicaciones, asi como con una mayor
apertura de los paises en desarrollo hacia el comercio y la
inversion extranjera.®

Podriamos remontarnos, inclusive, a los antecedentes en
el derecho romano, donde en la época del Imperio se dio la

"Marcos Kaplan, Estado y globalizacién.

8 Sergio Lépez Ayllén, “Globalizacién y transicién del Estado nacional”,
en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, Estado constitucional y globaliza-
cion, pp. 269-313.

9 Jesus Villagrasa, Globalizacién. ;Un mundo mejor?, pp. 28-29.
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dominacién sobre distintos pueblos y, obviamente, las relacio-
nes personales, sociales y juridicas se transformaron cuando
surgieron figuras como el pretor peregrino. Sin embargo, no
es el objetivo de esta investigacion, sino solo tratar de contex-
tualizar el fenémeno de la delincuencia organizada dentro del
marco de la globalizaciéon, que es un proceso complejo, sobre
todo de relaciones econémicas, pero “que relaciona a perso-
nas, instituciones, organizaciones y pueblos de todo el mundo
y que genera nuevas formas organizativas y culturales”,!® es
decir, que identifica multiples y muy variados ambitos que
estan inmersos en el proceso global, no solo el econémico
sino el cultural y todo el contexto social dentro del cual se
encuentra presente el fenémeno de la delincuencia orga-
nizada.
José Paschoal Rossetti, especialista en economia, afirma:

El acelerado crecimiento de los flujos mundiales de comercio,
en relacién con otros flujos econdémicos agregados, es uno de los
indicadores mas visibles del proceso de globalizacién, definido
como la etapa avanzada de los intercambios internacionales
intensificados en multiples campos. De la forma como ha sido
conceptuado, el proceso no se limita al orden econémico, ya que
alcanza la cultura y las instituciones, redes de comunicacién y
de transmisién de datos, las politicas publicas y la conciencia
social sobre cuestiones mundiales. Todo parece indicar que es
en el drea econdmica, real y financiera, en sus divisiones micro
y macro, donde ese proceso se expresa con mayor nitidez, y es
a partir de las relaciones econémicas donde se alcanzan otros
aspectos de la realidad global. Su consolidacién también ostenta

fuertes vinculos con otros procesos econdémicos, como la forma-

10 Ibid., p. 13.
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cién de bloques, la constitucién de mercados comunes y de areas

ampliadas de libre comercio.™

Citando a David Held y otros, Villagrasa hace suyo el argu-
mento de que la dindmica propia de la globalizacién es “la
ampliacién, profundizacién y aceleracién de la interconexién
mundial en todos los aspectos de la vida social contempora-
nea, desde lo cultural hasta lo criminal, desde lo financiero
hasta lo espiritual”.i2

En este sentido, debemos asentir que el hecho no es solo
un aspecto mundial o internacional, sino de interconexién per-
manente entre las diversas manifestaciones de la vida; no solo
politica y econdémica organizada, sino cotidiana e individual,
licita e ilicita, visible y en muchos aspectos invisible, e inclu-
sive la propia cultura se ve afectada en este proceso.

Octavio Ianni asevera:

Son muchas y crecientes las producciones materiales y espiri-
tuales que se mundializan. Mucho de lo que es local, regional,
nacional o continental entra en el juego de las relaciones interna-
cionales, se recrea en el seno de las relaciones, procesos y estruc-
turas compuestas en los caminos del mundo. Simultdneamente,
se elaboran producciones materiales y espirituales que ya nacen
como internacionales o propiamente globales. Hoy mas que

nunca, lo singular y lo universal se realizan como historia.!?

La mencion de lo que senalan estos autores es solo una mues-
tra de la diversidad de opiniones respecto a los efectos de la

11 José Paschoal Rossetti, op. cit., p. 805.

12 David Held et al., Global Transformation, p. 2, citado por Jests Villagrasa,
op. cit., p. 13.

13 Octavio Ianni, op. cit., p. 30.
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globalizacién, pero nos permite concluir este apartado diciendo
que nos encontramos inmersos en un proceso no solo econd-
mico sino general en el sentido de que trasciende todas las
esferas de la vida humana en algunas de las cuales, acaso sin
darnos cuenta, nos afecta, ya que la propia percepcién de la vi-
da cambia cuando nos involucramos en esta voragine de inter-
cambio de informaciéon, mercadotecnia, compra de productos
extranjeros, pirateria (que se consideraba en el articulo 2 de la
LFDO) y muchos més.

En este proceso también estdn inmersas las actividades
de los grupos delincuenciales que buscan dinero y poder, apro-
vechando para ello todas las ventajas que el proceso de la glo-
balizacién les ofrece.

Su influencia en el contexto del derecho

S1 hablamos de un proceso general, el derecho no escapa a esta
influencia, e incluso es una ciencia que se ha visto rebasada
en multiples aspectos. La regulacién y el control de la conduc-
ta humana en sus diversas manifestaciones se han quedado
cortos en relacién con los acontecimientos reales y cotidianos.
Podemos mencionar como ejemplos las relaciones contractuales
que se realizan via internet, las transferencias de fondos que
se hacen a través de una clave o nimero de tarjeta, el trafico
de personas, el turismo sexual, el lenocinio, el terrorismo, la
biotecnologia* y otros mas que escapan a la regulacién juridi-
ca o, al menos, a la regulacién juridica eficiente.

14 Sobre ella, dice Ingrid Brena Sesma, en el prélogo a las Segundas
jornadas sobre globalizacién y derechos humanos: bioética y biotecnologia,
que es considerada como la aplicacién de los procesos biologicos a procesos
productivos, y reflexiona que esto trae aparejados cuestionamientos éti-
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Como afirma Paschoal Rossetti, “El proceso de globaliza-
cién ha repercutido en consecuencias de gran impacto. Desde
una perspectiva institucional, las de mayor importancia son
la pérdida de atributos de soberania nacional y la presencia
cada vez mayor de temas internacionales en la agenda politica
de los paises”s El flujo de mercancias, la migracién de per-

cos y morales; que los nuevos descubrimientos de la ingenieria genética y
de la biologia molecular presentan la dificultad de equilibrar los avances
cientificos con la proteccién de los derechos humanos, ante el temor de la
manipulacién genética para la seleccién de personas. Francisco G. Bolivar
Zapata, otro autor que participé en esas jornadas, comenta la importancia
de contar con un marco juridico adecuado en bioseguridad para el manejo de
los 0GMs (organismos genéticamente modificados), asi como el hecho de que
la biotecnologia moderna debe servir para el manejo y la preservacién de los
recursos, los cuales son indispensables para el mantenimiento sustentable de
los ecosistemas nacionales y globales. Luis T. Diaz Miiller, también partici-
pante, reflexiona que la globalizacién no es solo econdémica sino que implica
interdependencias complejas, con manifestaciones en el mercado, la revolu-
ci6n de las comunicaciones, el cambio cientifico-tecnoldgico, etc. Menciona
que la globalizacién, en términos reales y actuales, comienza en 1989-1990
con la caida del Muro de Berlin y el derrumbe de los paises de la Europa
del Este, a partir de lo cual se pas6 de un modelo transnacional a un modelo
con tendencias globales de desarrollo, en donde la interaccién globalizacién-
conocimiento se transformé en una nueva manera de organizar el mundo, lo
cual se proyecta hacia la vida cotidiana pues estd transformando todas las
areas del saber, del trabajo, de las instituciones y de la vida misma; y que la
globalizacién del conocimiento significa un cambio profundo en el estudio de
la ingenieria genética, la memoria, las neuronas, la relaciéon cerebro-mente, la
percepcidn, el conocimiento de nuevas enfermedades, la inteligencia artificial,
el sueno, la evolucién del hombre, el sexo, etc. Marcia Mufioz de Alva Medrano
senala, entre algunas referencias, que hay opiniones de que las bases de datos
del genoma humano son bienes publicos globales a los cuales debe haber un
acceso publico y general. Cfr. sobre estas y otras importantes opiniones que
nos hacen reflexionar sobre uno de los aspectos en los cuales la globalizacién
y el derecho se interrelacionan. Ingrid Brena Sesma y Luis T. Diaz Miiller
(coords.), Segundas jornadas sobre globalizacién y derechos humanos: bioé-
tica y biotecnologia, 141 p.
15 José Paschoal Rossetti, op. cit., p. 836.
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sonas, los préstamos y créditos internacionales, las barreras
arancelarias, las empresas multinacionales, etc., son, igual-
mente, aspectos que el derecho debe regular, pero en donde
enfrenta problemas para hacerlo ya que se involucran cues-
tiones como la soberania, los derechos humanos, el derecho
al desarrollo y otros. Ademads, los grandes actores econémicos
como las empresas multinacionales e inclusive podriamos
agregar las empresas criminales toman decisiones y orga-
nizan sus actividades con objetivos sobre todo de naturaleza
econdémica.

Como dice Bernard Guillochon, “el rapido crecimiento de
los intercambios comerciales internacionales es, en gran parte,
consecuencia del desarrollo sin precedentes que han experi-
mentado las grandes empresas multinacionales tras organizar
sus procesos productivos a escala planetaria”.’® Este autor se
refiere también a que si bien las mercancias y los capitales
se desplazan mas facilmente que los seres humanos,

. el fenémeno de la migracién requiere una especial atencién
en la medida en que, independientemente de sus aspectos poli-
ticos, étnicos y religiosos, refleja algunos de los principales
desequilibrios econémicos del planeta. Los flujos migratorios
apuntan hacia regiones con elevados niveles de vida como
Norteamérica, Europa occidental y los paises ricos de Oriente
medio, asi como a los paises asiaticos de crecimiento rapido. La
posibilidad de encontrar empleo y percibir un salario entre 10 y
40 veces superior al del pais de origen ha empujado a los habi-
tantes de los paises poco desarrollados a expatriarse, a menudo

al precio de sus propias vidas.!”

16 Bernard Guillochon, op. cit., p. 11.
7 Ibid., p. 13.
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Lo anterior es solo una muestra de que el Ambito del derecho
civil, mercantil, laboral, constitucional, administrativo, fiscal
y todas las ramas del derecho han resultado afectadas por la
globalizacion. Para efectos de este trabajo, mencién especial
merece el derecho penal.

Algunas consecuencias de la globalizacién
en el derecho penal

El derecho penal, como instrumento de regulacién y sancién
de conductas que constituyen delitos, es trascendental en el
mantenimiento del orden social. Sin embargo, la necesidad de
sancionar que tiene el Estado es una muestra de que su poder
no es tan eficaz como pudiera pretenderse; es decir, tener que
imponer por la fuerza sus determinaciones implica una cierta
debilidad de su parte, ya que

... entre la conformidad que los destinatarios de las normas juri-
dicas manifiesten con su contenido y el poder estatal, existe una
relacién directamente proporcional, pues el incremento de aquella
presupone el aumento de éste y viceversa. Por el contrario, entre
la necesidad del Estado de reprimir o sancionar la desobediencia
de las normas juridicas y el poder estatal, habra una relacién

inversamente proporcional: si aumenta una, el otro disminuye.!8

Es decir, el derecho penal es una muestra del poder coactivo
del Estado para sancionar la desobediencia de los particulares;
sin embargo, la violencia, la inconformidad y la delincuencia

18 Miriam Elsa Contreras Lépez, Andlisis de los argumentos justificativos
de la prision dentro del discurso punitivo, p. 157.
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en general se manifiestan actualmente de muchas formas y se
presentan como un reto cada vez mayor para el Estado rector,
pues los individuos se organizan cada vez mas para delinquir
no solo a nivel local, nacional o regional, sino a nivel inter-
nacional y global. Como dice Octavio Ianni, el mundo cambid
drasticamente durante el siglo xX: “A partir de la Segunda
Guerra Mundial se desarrollé un amplio proceso de mundia-
lizacién de relaciones, procesos y estructuras de dominacién y
apropiacién, antagonismo e integracién. En poco tiempo, todas
las esferas de la vida social, colectiva e individual son alcanza-
das por los problemas y dilemas de la globalizacién”.1?

El siglo xx alcanzd un desarrollo econémico inimaginable
debido al intercambio comercial, la ruptura de fronteras, la
integracién de paises con propositos preponderantemente finan-
cieros, el uso de la tecnologia, la inmediatez de las comunicacio-
nes y otros aspectos mas. Sin embargo, también para la comi-
si6n de conductas delictivas se han abierto fronteras, integrado
individuos y grupos, aprovechado los avances tecnolégicos y de
las comunicaciones, con fines eminentemente econdémicos pero
ilicitos, de vulneracién de bienes juridicos y de una violencia
generalizada que atenta contra el orden social.

Influencia de la globalizacién
en la delincuencia organizada

Los estados-nacién tienen nuevos retos y problemas para ejer-
cer su poder de controlar y sancionar conductas, mientras que,
por su parte, los grupos delictivos, terroristas, de traficantes
de personas o de bienes, delincuenciales en general, encuen-

19 Octavio Ianni, op. cit., p. 20.

26



tran tierra fértil para diversificar sus negocios ilicitos, evadir

sanciones, obtener mayores ganancias; todo esto y mads, sin

preocuparse por los bienes juridicos contra los que atentan y

sin considerar si los derechos humanos se vulneran con su ac-

tividad. Ventajas importantes que inclinan la balanza hacia la

delincuencia organizada y la fortalecen, la hacen mas temible.
Villagrasa expresa, con cruda realidad, que

. un Estado debilitado no puede garantizar la defensa institu-
cional de los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales
de las comunidades e individuos. El poder creciente del crimen
organizado en redes globales de trafico de drogas, armamento,
prostitucién, inmigraciéon ilegal, etc., resulta alarmante, y un

Estado débil no puede combatirlo eficazmente...2°

Los retos para quienes ejercen el derecho penal parecen insu-
perables pues, por una parte, deben preocuparse por regular y
sancionar las conductas delictivas y, por la otra, deben descubrir
la forma de hacer frente a una creciente delincuencia que no res-
ponde a los esquemas tradicionales, sino que rebasa fronteras,
destruye los principios procesales basicos de jurisdiccién, compe-
tencia, ambitos de aplicacién de la ley, entre otros; se aprovecha
de la carencia de disposiciones juridicas que la identifiquen y
regulen eficazmente, e inclusive el Estado debe considerar la
proteccién de los derechos humanos y garantias no solo de las
victimas sino también de los sujetos activos. Tarea compleja ante
la cual los Estados deben actuar con urgencia reconociendo esta
consecuencia indeseable de la globalizacion: la de la delincuencia
organizada.
Es indudable que

20 Jesus Villagrasa, op. cit., p. 58.
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Poco a poco, la morfologia de la sociedad global involucra a los
derechos humanos, narcotréfico, proteccién del medio ambiente,
deuda externa, salud, educacién, medios de comunicacién de
masa, satélites y otros puntos. Asuntos sociales, econémicos,
politicos y culturales que siempre parecieron nacionales, inter-
nos, se vuelven después internacionales, externos, relacionados

con la armonia de la sociedad global.2!

La delincuencia organizada esta presente en nuestra vida
cotidiana e, inclusive, nos envuelve y nos hace participar en
las actividades ilegales que realiza. Pensemos, solo como un
ejemplo, en el delito de operaciones con recursos de proceden-
cia 1ilicita que reglamenta el articulo 400 Bis del Cédigo Penal
Federal, que se refiere

. al que por si o por interpésita persona realice cualquiera
de las siguientes conductas: adquiera, enajene, administre,
custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, trans-
porte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste
hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes
de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden o
representan el producto de una actividad ilicita, con alguno
de los siguientes propositos [...] o alentar alguna actividad

ilicita.

Seguramente casi todos, en alguna ocasiéon, hemos adquirido
productos “pirata”, conscientes de que su procedencia es ili-
cita, y esto, aunque no nos hace miembros de la delincuencia
organizada, implica que los recursos que se generan con su
venta son ilicitos y que las inimaginables ganancias que la

21 Qctavio Ianni, op. cit., p. 26.
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actividad produce son administradas, depositadas, inverti-
das, transferidas, etc., no solo dentro sino también fuera del
pais.

Es alarmante el incremento de conductas ilicitas come-
tidas sin respetar las fronteras nacionales aprovechando los
avances tecnoldgicos y, sobre todo, los medios de comunica-
cién; pero lo es mas el hecho de que México no cuenta con un
marco juridico adecuado para hacer frente a este fenémeno y
que tampoco entre los paises se haya logrado consenso para
establecer reglas claras respecto al establecimiento de un
derecho penal internacional, con organismos auténomos, con
poder de decisién y, mas que nada, con la posibilidad de tomar
medidas coactivas para el combate contra la delincuencia
organizada.

Siguiendo a Ménica Massari, se puede afirmar que

Las cada vez mayores posibilidades de movimiento, ademés
de la progresiva desaparicion de las fronteras y de la circula-
cién de los capitales, mercancias y servicios, unidas al adveni-
miento de las nuevas tecnologias, con la consecuente compren-
sién de las distancias espacio-temporales, han favorecido la
difusién de formas de criminalidad de tal manera que se puede

actuar en una dimensién transnacional.??

Efectivamente, el delito, como conducta tipica, antijuridica
y culpable, es resultado de la vulneracién a las disposiciones
que regulan las conductas juridicamente aceptadas. En Mé-
xico y en muchos otros paises apenas se esta decidiendo si el
incremento de la pena lograra disminuir la comisiéon de deli-

22 Ménica Massari, “Globalizacién y criminalidad: una mirada a Europa”,
en Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, pp. 197-221.
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tos, y al parecer los legisladores asi lo han considerado en la
instancia federal. Ahora, como ejemplo, también en el estado
de Veracruz se estableci6 un maximo de setenta anos de pri-
si6n en términos numéricos, aunque también se incluye la
prisién vitalicia; pero atin no se acepta abiertamente el fracaso
de la prisién, la incoherencia del discurso readaptador que, se
supone, fue cambiado por el de reinsercién social, de acuerdo
con la reforma al articulo 18 constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 18 de junio de 2008,
cuya aplicaciéon deberia generalizarse en un plazo no mayor a
tres anos a partir de su publicacién, aunque a la fecha no hay
acciones concretas que le brinden sentido a la reclusién, mas
ahora que se establece constitucionalmente, en el mismo nu-
meral 18, que tratandose de sujetos activos de la delincuencia
organizada su reclusion se llevara a cabo en centros especiales
donde la autoridad puede imponerles restriccién a sus comu-
nicaciones y medidas de vigilancia, aspectos que igualmente
senala la LFDO en su articulo 45 recientemente adicionado:
“Los sentenciados por los delitos a que se refiere esta ley
no tendran el derecho de compurgar sus penas en el centro
penitenciario mas cercano a su domicilio”, asi como: “La le-
gislacién que establezca las normas sobre ejecucién de penas
y medidas de seguridad prevera la definicién de los centros
especiales para la reclusién preventiva y la ejecucién de sen-
tencias, la restriccién de comunicaciones de los inculpados y
sentenciados y la imposicién de medidas de vigilancia especial
a los internos por delincuencia organizada”, lo que hace pre-
guntarnos sobre la efectividad de las medidas para combatir
el grave problema.

Luego nos detenemos, sin demasiado provecho, en los
aspectos individuales o estatales de la criminalidad cuando ya
tenemos como una realidad concreta, y por demés preocupante,
las nuevas formas de criminalidad, las organizaciones esta
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blecidas para delinquir no solo en el plano nacional sino inter-
nacional.??

Por otra parte, la permanencia de la organizaciéon es un
elemento caracteristico de la delincuencia organizada, donde
no es muy claro qué es lo que motiva o qué finalidad se per-
sigue en las organizaciones delictivas, pues pareciera ser que
el aspecto econdémico seria la respuesta; sin embargo, el terro-
rismo no tiene ese origen, sino que proviene de una conviccién
ideolégica; o bien, algunas agrupaciones manifiestan una
motivacién de naturaleza moral como las de quienes ejecutan
a delincuentes que, por defectos en el proceso, han sido absuel-
tos; por lo tanto, no puede considerarse que un delito por su
propia naturaleza sea o no organizado.2

Es preocupante este fenémeno ya que, por una parte,
el avance cientifico y tecnolégico genera un incremento en el
nivel de vida y de bienestar, pero, por el otro, es el medio para
que las organizaciones delictivas perfeccionen sus métodos con
el proposito de vulnerar los bienes juridicos y evadir la accién
de la autoridad, mas atn cuando la colaboracién que se pre-
senta en esas agrupaciones criminales no es frecuente entre
las autoridades y los Estados que deben combatir las conduc-
tas delictivas. Se puede afirmar que

Cuando la delincuencia comun llega hasta tal extremo de “evolu-
cién” o de “perfeccionamiento”; cuando rebasa los limites de con-
trol gubernamental; cuando establece lineas especiales de ope-
racion basadas en un sistema complejo, tipo empresarial, bien

estructurado en la comisién delictiva; cuando persigue a través

23 Respecto a la problemética de la prisién y sobre todo a la incoherencia
del discurso readaptador, véase Miriam Elsa Contreras Lépez, op. cit.

24 Eduardo Andrade Sanchez, Instrumentos juridicos contra el crimen
organizado, pp. 15-21.
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de determinadas acciones violentas la busqueda del poder, ya
sea politico, econdémico o social, es cuando podemos decir, sin
lugar a dudas, que estamos frente a un caso de delincuencia

organizada.?®

La dificultad para combatir el crimen organizado es la estruc-
turacién del complejo de redes que se han creado y se siguen
creando para tener acceso a los espacios de poder no solo eco-
noémico sino también politico y social; y mas aun, la empresa
delictiva no es nacional, ni siquiera internacional, sino global
en el sentido de que no se puede determinar con claridad en
qué pais inicia o en cual se desarrolla o ejecuta, ya que puede
darse de manera simultanea en diversos lugares, por lo que es
practicamente imposible de identificar.

En este sentido, “Cuando la delincuencia organizada
rebasa las fronteras de las naciones, decimos que estamos bajo
el contexto del crimen organizado internacional”.26 Inclusive
podriamos hablar de un crimen organizado global en el sentido
que se menciona con anterioridad.

Es indudable que los delitos existen y seguirdn existiendo
en sus diversas manifestaciones, pero si a esto se agrega el
contexto global en donde hoy dia se presentan, la dificultad
para regularlos es mucho mayor, ya que

Los fenémenos colectivos criminales han existido en distintos
periodos de la historia humana. Sin embargo, insertados en el
proceso de globalizacién adquieren una naturaleza excepcional
de oposicién al desarrollo de las sociedades y de los individuos.

Puede decirse que en la aldea global en que vivimos la fuerza

25 Luis Alonso Bruccet Anaya, El crimen organizado (origen, evolucion,
situacion y configuracion de la delincuencia organizada en México), p. 49.
26 Ibid., p. 50.
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que adquiere la delincuencia colectiva en las actividades ilega-
les se multiplica gracias a un fenémeno de palanca. Y es que la
globalizacion ha generado innumerables oportunidades para
realizar negocios legitimos, para el intercambio de bienes y
servicios y para generar un avance sustantivo de la economia
global.?7

Con base en lo anterior, puede concluirse que la delincuencia
no escapa a la influencia de la globalizacién, por el contrario,
es quiza el fenémeno o el proceso que parece haberse acomoda-
do de mejor manera a la situacion que la caracteriza y que le
ha abierto a los grupos criminales en general un sinnimero de
opciones para delinquir no solo eficaz sino también eficiente-
mente.

El poder de la delincuencia organizada

Combatir un fenémeno que es real y palpable en cuanto a los
efectos nocivos que genera, pero difuso en cuanto a la forma en
la cual opera y permea en practicamente todos los ambitos de la
vida, es bastante complicado.

Asi ocurre con la delincuencia organizada, m4as aun se
fortalece porque los principales actores que en ella intervienen
estan protegidos por el papel politico y econémico que desem-
penan en el marco de la licitud e, inclusive, por el prestigio
social que muchas veces tienen dentro de la comunidad que los
aprecia.

27 Samuel Gonzélez Ruiz y Edgardo Buscaglia, “Cémo disefiar una estra-
tegia nacional contra la delincuencia organizada trasnacional dentro de la
Convenciéon de Naciones Unidas”, en Rafael Macedo de la Concha (coord.),
Delincuencia organizada, pp. 81-113.
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Estos argumentos, aunque a la vista de todos, son dificil-
mente demostrables a nivel factico sobre todo por la tibieza y
quiza proteccién (o temor) que muestran las autoridades frente
a los integrantes de la delincuencia organizada.

Estamos en presencia de un fenémeno verdaderamente
organizado, ya que

La explotacién criminal y terrorista de la tecnologia de la infor-
macién ha avanzado junto con su crecimiento por la comunidad
multinacional legitima. De hecho hay pruebas de que aquellos
que buscan promover los fines ilicitos han sido tan rapidos, si no
es que mas rapidos, para aplicar esta tecnologia en sus operacio-
nes. Las posibilidades de introducir rapidamente la tecnologia
en los grupos de crimen transnacional y en las asociaciones
terroristas existen debido a que los grupos de crimen organi-
zado y las células de terroristas mas modernas se organizan en
redes. A diferencia de la estructura tradicional de la mafia o de
la corporacién tradicional que reacciona lentamente a la inno-
vacién, estos nuevos actores criminales transnacionales gozan
de una enorme flexibilidad. Cuentan con especialistas técni-
cos de gran nivel dentro de sus agrupaciones o emplean a gran-

des especialistas.?8

Estos y otros aspectos hacen de la delincuencia organizada
una elite de poder no solo econémica sino en diversas esferas
que ponen en riesgo la seguridad de sociedades enteras y que
desvirtuan la figura del Estado como regulador de las con-
ductas.

28 Louise I. Shelley, “Crimen organizado, terrorismo y cibercrimen”, en
Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, p. 244.
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La tradicion de las mafias y la delincuencia organizada

Otros aspectos importantes son la interactuacién entre las
organizaciones delictivas y su enorme expansién. Sin embargo,
existe confusién en los objetivos de las diversas estructuras
y actividades delictivas; por ejemplo, la mafia no es sinénimo
de narcotrafico, o también es comun que al referirse a la de-
lincuencia organizada se hable de la mafia. Es un error, sobre
todo en cuanto a su origen. La mafia, “en su sentido histérico
estricto, es una organizacién delictiva que surge especifica-
mente en Sicilia”.2? Los mafiosos sicilianos, cuando emigraron
a Estados Unidos, llevaron sus formas de organizarse, cuya
fortaleza radica en la conformacién de las familias —nombre
que no necesariamente implica vinculos de parentesco— que
se integran como grupos de delincuentes que se disputan te-
rritorios para ejercer en ellos sus actividades ilicitas, sobre
todo para hacer dinero, pero también para “gobernar”, reci-
bir aceptacién y obtener prestigio. Al llegar a su nuevo pais
de residencia comenzaron con la extorsion, a lo que le fueron
agregando nuevas modalidades, ademas del establecimiento
de sus propios negocios. A partir de ello tuvieron, por ejemplo,
un centro de prostitucion de su propiedad y para abastecerlo
importaron, mediante trata de blancas, atractivas jovencitas
que servian en él. Asi se diversificaron como cualquier empre-
sa comercial, lo cual es una de sus caracteristicas, y cubrieron
sus necesidades.

No se debe pasar por alto que cuando se inicié el floreci-
miento de la organizacién se decreté en los Estados Unidos
la prohibicién de alcohol, por lo que la mafia aproveché la cir-
cunstancia para dedicarse a su introduccién y a su distribucién

29 Eduardo Andrade Sanchez, op. cit., pp. 21-26.
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ilicita; pero la estructura no se identificé con el narcotrafico
quizé porque lo consideraba un negocio de mayor peligro. Por
ello, no debe ser identificada como cualquier organizaciéon
delictiva, como muchas veces la prensa lo ha hecho. Ese tipo
de estructura tiene su propia ramificacion como la Camorra,
que es de origen napolitano, la 'Ndrangheta, palabra de ori-
gen griego que se refiere a un aparato delictivo, surgida en
Calabria, o la Cosa Nostra. No obstante, al expandirse la
mafia y también la gran productividad del narcotrafico, algu-
nos mafiosos incursionaron en este ilicito como un nuevo giro
en sus actividades, como ha ocurrido también al incursionar en
el lavado de dinero. En este contexto, las actividades se entrela-
zan al ser realizadas por una misma organizacién o por diver-
sas relacionadas entre si. Esta situacion ha permitido una gran
expansion de la delincuencia organizada que, por su mismo
tamano y complejidad, permite que se confundan actividades
licitas con ilicitas, ya que un jefe criminal puede aparentar
ser un prospero empresario y alcanzar un elevado reconoci-
miento social, lo cual le permite impunidad. Su mismo poder
le concede hacerse de su propio aparato juridico, contable,
administrativo, etc., que utiliza para encubrir como licitas sus
actividades, lo que también logra porque delega la comisién de
los delitos al ordenar que los ejecuten sus subordinados.?® Una
vez establecida la organizacion, estructura sus actividades y se
presenta la tendencia a la comisién de delitos, que proporciona
beneficios econdémicos.

En la actualidad, se habla de las mafias de Estados Unidos,
Italia, Japon y otros paises, pero no todas lo son verdaderamente
sino solo organizaciones criminales, pues les falta la tradicién
de su origen. Son agrupaciones que ya no combaten entre si,

30 Idem.
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al menos abiertamente, sino que forman alianzas en todo el
mundo.3!

Asi como la mafia, se han desarrollado organizaciones
delictivas que desde finales del siglo xx cuentan con métodos
sofisticados para cometer sus ilicitos y, como contrapartida,
hay una respuesta mas compleja por parte de la autoridad;
es decir, al uso de los medios tecnolégicos para delinquir esta
también el de los cuerpos de seguridad para repeler esa delin-
cuencia. Los entes de mafiosos o terroristas han existido desde
tiempo atras, pero ahora tienen mayores recursos para actuar
y el riesgo que representan es mucho mayor, por ejemplo, a
causa del uso de explosivos, de armas, por la posibilidad de
desplazar grandes cantidades de dinero a través de circuitos
financieros legales, de traficar con desechos tdxicos, a lo que
se suman otras actividades como el lavado de dinero, robo de
automoviles, trafico de infantes o de indocumentados, trata
de blancas, o el fenémeno de los gangs o bandas que siembran
terror entre la poblacién de zonas urbanas, algunas veces solo
con la intencién de causar dafno.3

Indudablemente, las mafias realizan actividades de delin-
cuencia organizada, pero no toda delincuencia organizada
corre por cuenta de grupos de mafiosos.?® Finalmente, quiza

31 Respecto a algunas de las organizaciones criminales, genéricamente
denominadas mafias, puede consultarse a Judith Aguirre Moreno, “La globa-
lizacién del crimen. Mafias y pandillas”, Letras Juridicas, pp. 131-147.

32 Eduardo Andrade, op. cit., pp. 15-21.

33 Alejandra Gémez-Céspedes se refiere a diversos “modelos de delincuen-
cia organizada” y menciona que el primero fue el burocratico, de Cressey;
siguié el de clientela, de Albini, a partir del que se empezé a hablar de
“redes”; después vino el de inmigracién o sucesién étnica propuesto por Bell,
y finalmente se refiere a las “redes flexibles” de las que menciona que “logran
coordinarse a través de medios menos formales y més igualitarios y respon-
den de manera més rapida a cambios en el contexto social y econémico en el
que se desenvuelven”. Alejandra Gémez-Céspedes, “Los retos de la crimino-
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poco importe la denominacién, ya que unas y otras comparten
un rasgo caracteristico: hacen del delito un negocio sin impor-
tar el dano social, econdmico, politico y humano que generan.
Al respecto, Brucett Anaya comenta:

En América, las bandas delictivas comienzan a formarse a prin-
cipios del siglo con la llegada al pais de inmigrantes alemanes,
polacos, irlandeses, judios y viejos mafiosos provenientes princi-
palmente de Italia.

Por la elevada proporciéon de falta de oportunidades de em-
pleo, aunado a la marginal estructura socioeconémica politica
y debido a que los negocios legitimos estaban monopolizados por
otros grupos, una gran mayoria de poblacién no americana se
convierte en asalariada, pero substancialmente los italianos, tal
vez por ser uno de los dltimos grupos en llegar, tienen que dedi-

carse a la delincuencia.?*

Por otra parte, y aunque tenemos que recordar que no debe
identificarse a la mafia con cualquier grupo que cometa actos
delictivos, cabe anotar lo que sefiala Brucett Anaya respecto a
que “La mafia colombiana es conocida con el nombre de ‘car-
tel’, coincidido [sic/ como un fenémeno derivado de la fuerte
condicién de pobreza y enfrentamiento paramilitar interno. A
diferencia de otros grupos delictivos y mafiosos que se dedican
a diversas actividades ilicitas, los carteles colombianos han
adaptado la especializacién de la industria de la cocaina”.?s
Existen diversos grupos criminales con caracteristicas
que los identifican, aunque la pretensién de estas lineas es

logia de cara a la delincuencia organizada”, en Rafael Macedo de la Concha
(coord.), Delincuencia organizada, pp. 37-69.

34Tuis Alonso Bruccet Anaya, op. cit., p. 156.

35 Ibid., pp. 169-170.
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distinguir de manera general a la mafia de la delincuencia
organizada o al menos no equipararlas.3¢

Respecto al surgimiento de las organizaciones delictivas,
aunque debamos considerar que probablemente han existido
desde hace mucho tiempo, Bruccet Anaya comenta que fue por el
ano de 1959 cuando crecid la actividad de las bandas en México,
siendo aprehendidos entonces varios delincuentes, sobre todo
por cometer asaltos, robos, lesiones, homicidios y ser acusados
de asociacién delictuosa. “Por estos afios se descubre la primera
banda delictiva que se dedicaba al comercio de la heroina y cuyas
actividades ilicitas abarcaban gran parte del mercado europeo.
Esta organizacién cultivaba la heroina en Sinaloa, la transpor-
taba a Matamoros para luego enviarla a Nueva York y una vez
alli la embarcaba a Francia”,? lo cual nos permite concluir que
México no es ajeno a esta evolucion de los grupos delictivos.

Poder y prestigio de los actores
de la delincuencia organizada

Asi como las mafias establecieron rituales, los miembros de la
delincuencia organizada han hecho lo mismo, como lo demues-
tra algan tipo de ejecuciones y el hecho de que la forma en la
cual se priva de la vida a una persona indica que se trata de
un ajuste de cuentas. Quienes se dedican a estas actividades
ilicitas parece que tienden a imitar algunos de los rasgos ca-
racteristicos de la mafia, como por ejemplo la btisqueda de
prestigio y de “aprecio social”’; tal es el caso de algunos nar-

36 Véase Luis Alonso Bruccet Anaya, op cit., pp. 147-181, donde habla de diver-
sos grupos criminales y algunos aspectos espacio-temporales que los caracteri-
zan.

37Ibid., p. 254.

39



cotraficantes como Joaquin El Chapo Guzman, quien, segun
algunos testimonios publicados en la revista Proceso,? goza
del aprecio de los pobladores de la localidad de Badiraguato,
Sinaloa, quienes, incluso, muestran pesar por la posibilidad
de que sea encarcelado, ya que reconocen que él y otros “son
gente buena”, que llevan progreso a su comunidad, generan
fuentes de trabajo y ayudan mas que el propio gobierno; de alli
expresiones como “esperamos mas de ellos que del gobierno” o
“.. el problema es que cuando los agarra [detiene] el Ejército,
los pueblos se caen, porque la verdad son los tUnicos que nos
ayudan”. Ellos se muestran agradecidos, por mas que reconoz-
can que deben ser leales a esos grupos e inclusive que corren
el riesgo de morir. Es un claro ejemplo del poder que han lo-
grado, pues sus reglas son respetadas no solo por el temor al
castigo sino por considerar legitimas sus disposiciones.?® El
prestigio de este tipo de delincuentes genera que

En algunas sociedades, la percepcion publica de los criminales
como héroes culturales o como “hombres honorables” confiere
un aura de legitimidad a las actividades ilegales. Cuando, por
ejemplo, los lideres de la mafia son respetados o los barones
mexicanos de la droga son idolizados por los jovenes a causa de
su poder y dinero, como se advierte en la musica popular que

se oye a lo largo de la frontera entre Estados Unidos y México,

38 Alejandro Gutiérrez, “El reino del narco”, Proceso, pp. 6-10.

39 En cuanto a la idea de que “cuando un grupo logra que sus postula-
dos sean seguidos sin necesidad de recurrir a los medios coercitivos que
tenga a su alcance para imponerlos, se estara en presencia de un grupo con
poder”, y que, aunque referido al Estado, no obstante que ese grupo puede
“imponer incluso por la fuerza las reglas que deben seguirse, mayor sera
su poder en tanto menor sea la necesidad de acudir a la coaccién por
haberse contravenido el orden dispuesto”. Miriam Elsa Contreras Lépez,
op. cit., pp. 1565-166.
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los narcocorridos, o por la Iglesia, por las “limosnas” que les
otorgan, se aminora el estigma vinculado a la conducta y a la

violencia criminales.40

En estas organizaciones también se muestra el animo de “go-
bernar”, de controlar a la sociedad y de competir y rebasar a la
autoridad. Un ejemplo se presenté en Nuevo Laredo, Tamauli-
pas, donde, después de algin tiempo sin director de Seguridad
Publica, finalmente un valiente —como se coment6 por televi-
sién— aceptd el cargo y a escasas siete horas de haber entrado
en funciones fue ejecutado.

Este fenémeno se repite a nivel global, pues la delin-
cuencia organizada no respeta fronteras ni poder alguno. Su
fortaleza estd no solo en el reconocimiento que la sociedad o
algunos grupos hacen de quienes actian en ella, sino también
y, fundamentalmente, en las inimaginables ganancias econ6-
micas que sus actividades les proporcionan. Es indudable que
“Las gigantescas utilidades de los negocios ilegales les permi-
ten contratar a los mejores especialistas nacionales e interna-
cionales. Al facilitar este comercio confian cada vez méas en la
tecnologia de la informacién para promover sus actividades en
secreto”.4!

Asimismo, aunque parezca ordinario recordar lo que popu-
larmente suele manejarse de que el dinero lo compra todo, la
realidad es que, aunque no sea todo, si compra muchas cosas y
convence a muchas conciencias; tal es el caso de personas que,
teniendo la intencién de actuar dentro del marco de la legalidad,
por necesidad o por el deseo de obtener solvencia econémica y,
como consecuencia, poder, caen en las garras de las organizacio-

40 Roy Godson, “El nexo politico-criminal y la seguridad global”, en Rafael
Macedo de la Concha (coord.), op. cit., pp. 55-56.
41 Louise I. Shelley, op. cit., p. 238.
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nes criminales que los reclutan; mayor riesgo lo tienen quienes
son valiosos para estas agrupaciones, sea por sus conocimien-
tos, sus habilidades, etcétera.

Inclusive, como sefiala Louise I. Shelly: “Mientras que
algunos especialistas no trabajaran para criminales u orga-
nizaciones terroristas por su propia voluntad, otros lo haran
sin saber de sus patrones, mientras que otros mas estaran de
acuerdo con brindar su ayuda debido a que el empleo legitimo
y bien pagado es escaso en su region”.?2 Indudablemente, la
motivacién econdémica es poderosa y como ejemplo basta recor-
dar los riesgos que enfrentan quienes pretenden cruzar las
fronteras para encontrar mejores ingresos, trabajos bien remu-
nerados o, al menos, mas oportunidades para sobrevivir, aun-
que en ocasiones encuentren peores condiciones que los deni-
gran como personas e, incluso, pierdan la vida en el intento.

En el ambito delictivo, las oportunidades son mayores y
por ello no es tan complicado que las organizaciones criminales
encuentren adeptos que deseen ingresar a ellas, lo que facilita
que la delincuencia organizada tenga presencia en forma local
o nacional e, incluso, transnacional, ya que “Cuando se cues-
tiona sobre cuales son las caracteristicas mas importantes de la
delincuencia transnacional, la primera que aparece en escena
es su naturaleza transfronteriza, lo que involucra tanto oportu-
nidades para cometer delitos o traficar con bienes ilegales como
el incremento de los riesgos transfronterizos; las motivaciones
para cruzar las fronteras y convertirse en transnacionales se
duplican”.#? Los riesgos parecen minimizarse cuando se compa-

12 1bid., p. 239.

43 Albrecht Hans-Jérg, “La Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Transnacional (Una introduccién)”, en Rafael Macedo de la
Concha (coord.), op. cit., p. 278.
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ran con las oportunidades y los beneficios que estas actividades
representan.

Derecho penal contra delincuencia organizada

El derecho penal tiene mucho que hacer en el combate contra
el crimen organizado, ademas de que actualmente parece re-
basado en multiples aspectos. Tedricamente se argumenta que
debe ser la ultima ratio, pero en la realidad se advierte una
tendencia hacia su expansion, pretendiendo que sea la pana-
cea para regular y sancionar conductas que a nivel de preven-
cién los Estados no han logrado controlar y, sobre todo, que
han generado un sentimiento y una realidad de inseguridad
entre la poblacién. Al respecto, Jestis-Maria Silva Sanchez se-
nala que “sea como fuere, el caso es que, en medida creciente,
la seguridad se convierte en una pretension social a la que se
supone que el Estado y, en particular, el derecho penal deben
dar respuesta”.* Sigue diciendo que la apuesta parece decidida
“por una expansién del derecho penal, que conlleve la relati-
vizacion de los principios de garantia y reglas de imputacién
en el ambito de la criminalidad de los poderosos”.*® A esta
relativizacién de garantias haremos referencia en capitulos
posteriores, contrastandola con la legislacién en materia de
delincuencia organizada.

Si en muchos aspectos la delincuencia tradicional ha ido a
la vanguardia y el derecho penal no ha logrado darle alcance,
mayor dificultad enfrenta en el contexto global, donde las
organizaciones criminales cuentan con recursos econémicos,

44 Jestis-Maria Silva Sanchez, La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 40.
45 Ibid., p. 517.
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tecnolégicos y cientificos que les permiten operar como una
verdadera elite de poder; mas aun cuando han logrado intro-
ducir a sus miembros entre las filas de las autoridades que,
supuestamente, se encargan de combatirlas. Muestra de ello es
que cotidianamente se informa de elementos policiales involu-
crados en actividades ilicitas como el narcotrafico, hecho que
muestra la vulnerabilidad del Estado frente a esas agrupacio-
nes, ya que

Desde el punto de vista estructural, estas organizaciones cri-
minales se mueven en forma compleja como las grandes socie-
dades, equiparables, en los ambitos nacional e internacional,
a grandes multinacionales, con la correspondiente division del
trabajo, de modo que se asegure la eficacia, el maximo benefi-
cio y el minimo riesgo. Puede observarse que la criminalidad
organizada no se limita a actividades manifiestamente ilicitas e
ilegales. Se infiltra en muchos tipos de empresas legales remu-
nerativas. Utiliza tacticas como la intimidacion, la violencia
o la corrupcién. Estas tacticas pueden ser complejas, sutiles o
brutales, manifiestas y directas. Asi, cuando la criminalidad
organizada penetra en una atmoésfera econémica legitima, gene-
ralmente utiliza todas las técnicas de violencia e intimidacién

desarrolladas en la empresa ilicita.*®

Por ello, el combate contra la delincuencia organizada es mas
dificil porque se mezclan actividades licitas que enmascaran
las ilicitas; porque existen personas con “prestigio” econémico,
politico y social que, en realidad, son los mas peligrosos delin-

46 Ana Isabel Pérez Cepeda, Globalizacién, trafico internacional ilicito de
personas y derecho penal, p. 14.
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cuentes; cuestiones por demds complejas que el derecho penal,
por si solo, no tiene la posibilidad de resolver.

Esta complejidad del fenémeno criminal ha obligado
a las autoridades no solo a responder o tratar de hacerlo
con un mejor equipamiento en los cuerpos policiacos, sino con
actividad legislativa para responder a la necesidad de com-
bate legal. Tal es el caso de la LFDO publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996, la cual
sefiala en su articulo 1 que su objeto consiste en “establecer
reglas para la investigacidn, persecucién, procesamiento,
sancién y ejecucién de las penas, por los delitos cometidos
por algiin miembro de la delincuencia organizada...”; sin
embargo, como se indica en el capitulo siguiente, ese orde-
namiento no define a este tipo de criminalidad, solo sefiala
cuando puede considerarse a alguna persona miembro
de ella.

Un mayor reto para el derecho penal implica el hecho de
que esta forma de delincuencia se introduce en todos los nive-
les, aun en los que pudieran parecer y requerir de un mayor
compromiso en la esfera de la legalidad, como el del propio
gobierno; en tal sentido, ademas de luchar contra la ilicitud, el
derecho penal y, desde luego, la politica criminal deben enfren-
tarse a la corrupcién y al disfraz de la licitud que enmascara
aquello que debe combatirse.

Los avances tecnoldgicos constituyen también armas
poderosas que los grupos criminales utilizan para hacer mas
eficiente su actividad, lograr sus fines y evadir la accién de
los estados-nacién. La internet, por si misma, ha reducido
distancias e influido para que el espacio y el tiempo pierdan
su objetividad y su delimitacién; permite una comunica-
cién instantdanea y, lo que es peor, utilizada para la ilicitud
hace irreconocibles a los actores del crimen organizado,
ya que
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Las organizaciones criminales transnacionales, los criminales
y los terroristas también aprovechan la posibilidad de unir a
los pueblos desarrollados y en vias de desarrollo a través de la
tecnologia de la informacién [...] Los terroristas aprovechan una
caracteristica que los hace andénimos en las computadoras para

coordinar sus actividades a través de los paises.*’

Es indudable que la delincuencia organizada combina su poder
econémico con otros aspectos que le dan mayor fortaleza, como
que los grupos no puedan ser identificados plenamente y por
lo mismo no sean controlados, ya que, ademads, se trata de una
actividad que ha rebasado fronteras y aprovechado situaciones
historicas como las guerras, las crisis econdémicas y, mas re-
cientemente, los avances cientificos y tecnoldgicos y la globali-
zacion. No se debe pasar por alto que

Son graves las amenazas a los paises latinoamericanos, la ingo-
bernabilidad, el narcotrafico, el crimen organizado y la guerri-
lla, por ejemplo, todos producto de la marginalidad, la corrup-
cién y centurias de atavismos politicos y sociales. Estos proble-
mas se han vuelto males endémicos en nuestros paises; nuestros
gobiernos los contemplan como prioridades cuya soluciéon debe
ser inmediata y evitar que se agraven mas y acarreen dificulta-
des peores que disminuyan la calidad de vida de los ciudadanos

y atenten contra sus derechos como individuos.*8

Al no ser identificado facilmente este tipo de delincuencia,
pareciera ser una especie de ficcién, como ocurre con muchos
conceptos que el derecho ha creado, pero con una realidad que

47Louise I. Shelley, op. cit., p. 240.
48 Ana Maria Salazar, Seguridad nacional hoy. El reto de las democra-
cias, p. 19.
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rebasa la respuesta estatal e, inclusive, la comprension de este
proceso, que es multifacético, que se transforma en el espacio y
en el tiempo, ya que

. en el transcurso del tiempo la delincuencia organizada se
desarrolla de distinta forma en lugares distintos y este desarro-
llo esta directamente proporcionado con las realidades politicas,
econdmicas y sociales del pais o la regién que se observe. A
pesar de todo se ha llegado a la conclusién de que la delincuen-
cia organizada, como modus operandi, tiene ciertas caracteris-
ticas en comun y puede reconocerse como un fenémeno a través

del tiempo y el espacio.*?

Acciones como el programa México Seguro, puesto en marcha
para el combate contra la delincuencia organizada, es impor-
tante; sin embargo, el riesgo, o mas bien la posibilidad de una
reaccion de las organizaciones criminales, estd presente; no
olvidemos que la lucha por el poder y sobre todo por el control
de los territorios para desarrollar sus actividades ilicitas es
una motivaciéon muy grande y dificilmente un pais estratégico
como el nuestro va a ser ignorado por estos grupos crimina-
les que buscan mas y mejores oportunidades de hacer dinero.
Parece un combate muy débil frente a la magnitud de un pro-
blema que ha rebasado fronteras y que se ha caracterizado tra-
dicionalmente por aprovechar toda situacion para fortalecerse
y crecer.

49 Alejandra Gémez-Céspedes, op. cit., p. 61.
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II. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

En el ambito nacional, la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada (LFDO) es el principal ordenamiento aplicable pa-
ra el combate juridico contra ese tipo de delincuencia, el cual,
a pesar de sus multiples inconsistencias, es un primer paso
para establecer reglas contra ese fenémeno. Sin embargo, en
el contexto internacional y més especificamente en el global,
es muy complicado identificar un marco juridico que sea por-
tador de normas aplicables para enfrentar el problema. En
el dmbito econdémico del que se deriva el fortalecimiento de
la delincuencia organizada a través de la utilizacion de los
avances tecnoldgicos y la ruptura de fronteras, entre otros
aspectos,

... los paises subdesarrollados y las naciones en vias de desarro-
llo resienten esta ausencia reguladora, y ellos son los principales
promotores de una clara tendencia internacional a solicitar
estas formaciones juridicas, sobre todo para el control de ciertas
actividades tales como la transferencia de tecnologia, y la con-
secucién de la imposicién de ciertas pautas o patrones minimos

conductuales en el comercio internacional.?
En este apartado, sin ser exhaustivos, se sefiala la existen-

cia de algunos instrumentos internacionales relativos a la
delincuencia organizada como puntos de analisis para, en el

1 Rafael Marquez Pifero, Derecho penal y globalizacion, pp. xviii-xix.
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siguiente capitulo, reflexionar sobre los aspectos penales y
procesales que derivan de esa legislacién y de la LFDO.

Por orden cronoldgico, se resaltan brevemente algunos
aspectos de la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
(CNUTIESP), que se pueden considerar un antecedente de la
LFDO, la legislacion especifica en la materia en México, y se
presenta la estructura de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (CNUDOT),
que se refiere especificamente al tema, pero en el ambito
transnacional.

En el presente capitulo se pretende dar una idea general
de los aspectos que se reglamentan en esta legislacién.

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotréopicas

Como fenémeno global —lo que no excluye que se presente tam-
bién en el ambito local, nacional, regional e internacional—,
la respuesta a la delincuencia organizada debe buscarse en la
colaboracién, en el consenso y en las estrategias que los Esta-
dos estructuren. A esta pretensién responden algunos de los
Instrumentos internacionales que existen.

Eduardo Andrade Sanchez sostiene que la respuesta juri-
dica a este tipo de delincuencia ha partido de

. entender que las organizaciones criminales constituyen un
fenomeno de caracter distinto al delito concebido en su genera-
lidad a lo largo de muchos afios y que requiere, como problema
nuevo y complejo, primero un reconocimiento, luego un enfren-

tamiento conscientemente elaborado por parte de la autoridad, y
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el disenio de respuestas juridicas que sean adecuadas a los retos

planteados.?

Argumenta que es necesario organizarse para hacer frente a
este tipo de criminalidad, por lo cual se requiere coordinacién
entre las autoridades, la que practican los paises que han le-
gislado para combatir el crimen organizado.?

No obstante, las redes que se establecen, no solo entre
los delincuentes sino también entre éstos y quienes tienen
posicién social, econémica y politica, que parecen licitas y que
permiten la coincidencia de los actores de las organizaciones
delictivas y de las legitimas, afectan las decisiones y los con-
sensos internacionales a pesar de que las nocivas consecuen-
cias llegan a todos los rincones del planeta. La influencia de
los problemas locales o regionales se manifiesta a nivel global
y viceversa; las problematicas locales inciden en los ambitos
globales; asimismo, se establecen relaciones entre criminales y
las elites politicas en muchas partes del mundo, lo cual influye
en la politica local y en las tendencias regionales y globales de
la politica internacional.*

Samuel Gonzalez Ruiz expresa datos importantes que
muestran, grosso modo, algunos de los esfuerzos internaciona-
les para hacer frente al problema. Al respecto senala que

La comunidad mundial se dio cuenta de la necesidad de contar con
esquemas de colaboracién internacional para luchar contra estos

fenémenos delictivos. Uno de los mejores ejemplos es el del mercado

2 Eduardo Andrade Sanchez, Instrumentos juridicos contra el crimen orga-
nizado, p. 27.

31bid., p. 28.

4Roy Godson, “El nexo politico-criminal y la seguridad global”, en Rafael
Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, pp. 37-38.
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de drogas ilicitas, que tiene la particularidad de ser, a partir de
los afios setenta, el mercado ilegal con mas valor y caracteristicas
internacionales mas claras, por lo que se negocié la Convencién de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, llevada a cabo en Viena entre 1980 y

1988. Después de ésta evolucionaron varias convenciones.?

Esta Convencién constituye un antecedente de la tarea legislati-
va que en México se hizo a través de la LFDO, de la cual se expo-
nen sus aspectos principales en el siguiente capitulo. Sin embar-
go, falta mucho por recorrer para estructurar adecuadamente el
marco juridico que regule este fendmeno, mas ain en el plano de
los hechos en que la seguridad publica se ha visto afectada.

Lineamientos generales

A la CNUTIESP la conforman 34 articulos que se refieren a las
definiciones, al alcance de la Convencién, a los delitos y a las san-
ciones; aspectos procesales como la competencia, el decomiso,
la extradicién y la entrega vigilada; lineamientos para la co-
laboracién en el combate al trafico ilicito de estupefacientes
como la asistencia judicial reciproca, la remisiéon de actuacio-
nes penales, medidas que deben adoptar los Estados parte, o
la capacitacién; la descripcién de las sustancias que con mayor
frecuencia se utilizan para fabricar estupefacientes; considera-
ciones sobre el trafico ilicito por mar; a través de los servicios
postales, etc.; y otras disposiciones que podriamos considerar

5 Samuel Gonzilez Ruiz y Edgardo Buscaglia, “Cémo disefiar una estra-
tegia nacional contra la delincuencia organizada trasnacional dentro de la
convencién de Naciones Unidas”, en Rafael Macedo de la Concha (coord.),
Delincuencia organizada, pp. 86-88.
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administrativas. Algunos de estos contenidos revisten mayor
importancia para la sistematizacion de aspectos penales y pro-
cesales relativos a la delincuencia organizada, que se incluyen
en el siguiente capitulo.

La Convencién contiene diversas definiciones que cla-
rifican las disposiciones que expresa, tales como lo que se
entiende por transportista comercial, estupefaciente, producto,
bienes, decomiso, entrega vigilada, embargo preventivo o
incautacion, trafico ilicito y Estado de transito, entre otros.

De estos conceptos son importantes los siguientes, debido
a que se refieren directa o indirectamente a los aspectos pena-
les y procesales relativos, especificamente a la delincuencia
organizada.

1. Decomiso. Se entiende por ello la privacién con carac-
ter definitivo de algin bien por decision de un tribu-
nal o de otra autoridad competente.

2. Entrega vigilada. Se refiere a la técnica que consiste en
dejar que remesas ilicitas o sospechosas de estupefa-
clentes, sustancias psicotrdpicas u otras que menciona
la Convencién salgan del territorio de uno o mas pai-
ses, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y
bajo la supervision de sus autoridades competentes, con
el fin de identificar a las personas involucradas en la
comision de delitos.

3. Embargo preventivo o incautacién. Hace alusién a la
prohibicién temporal de transferir, convertir, enajenar
o mover bienes, o a la custodia o el control temporal de
bienes por mandamiento de autoridad competente.

4. Trafico ilicito. Alude a delitos que la Convencién senala.

5. Estado de transito. Es aquel a través de cuyo territorio
se hacen pasar estupefacientes, sustancias psicotrépi-
cas y otras que la Convencién senala, de caracter ilicito,
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y que no es el punto de procedencia ni el destino defini-
tivo de esas sustancias.

De conformidad con el articulo 2, la CNUTIESP tiene como pro-
posito “promover la cooperacién entre las partes, a fin de que
puedan hacer frente, con mayor eficacia, a los diversos aspec-
tos del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotro-
picas que tengan una dimensién internacional”, es decir, se
aborda este problema cuando se involucran diversos Estados,
ya sea como punto de origen, de transito o de destino de las
sustancias que la Convencidén sefiala. Establece lineamientos
dirigidos a los Estados parte con el propésito de que procuren
tomar las medidas que sean necesarias para la aplicaciéon de
las disposiciones acordadas y hacerlas efectivas.

Delitos y sanciones

El articulo 3 de la CNUTIESP describe delitos y establece san-
ciones, que solicita a las partes que adopten e incluyan en
su derecho interno. Algunos de estos ilicitos se refieren a la
produccion, fabricacion, cultivo, posesién, adquisicién y otras
conductas relativas a las sustancias que menciona o a algunos
equipos o materiales que se utilizan para cometer fechorias,
asi como a la adquisicién de bienes procedentes de alguno de
los hechos delictivos tipificados, entre otros.

Sin embargo, por su relacién conceptual con la delincuen-
cia organizada, resulta de particular interés el contenido del
apartado v) del inciso @), numeral 1 del articulo 3, que dice:
“v) la organizacién, la gestiéon o la financiacién de alguno de
los delitos enumerados en los precedentes apartados i), ii), iii)
0 iv)”, que se refieren a algunas de las conductas mencionadas
en el parrafo precedente.
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Asimismo, lo dispuesto por el apartado iv) del inciso c¢),
numeral 1 del mismo articulo 3, que dice: “Iv) la participaciéon en
la comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad
con lo dispuesto en el presente articulo, la asociaciéon y la con-
fabulacién para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la asis-
tencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relaciéon
con su comisién”.

Como se advierte, esta hipdtesis incluye la planeaciéon u
organizacién (confabulacién) y la asociacién para cometer los
delitos relativos, aspectos que tienen gran similitud —como
veremos— con el supuesto de delincuencia organizada que
senala el articulo 2 de la LFDO respecto a la organizaciéon o pla-
neacién para organizarse.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 3 se refiere a las
sanciones que las partes deben disponer para ser aplicadas por
los delitos relativos a la Convencién, y los lineamientos basicos
mencionan la proporcionalidad de las sanciones de acuerdo con
la gravedad del hecho; en consecuencia, la imposiciéon de pena
de prisién u otras formas de privacién de libertad, sanciones
pecuniarias y decomiso. Asimismo, en forma adicional o en
sustitucién a las anteriores penalidades, podran aplicar medi-
das de tratamiento, educacion, postratamiento, rehabilitacién o
reinserci6n social.

Ademas, el numeral 5 del mismo articulo 3 establece que
las partes dispondran que las autoridades competentes consi-
deren las circunstancias que dan gravedad a los ilicitos tipifi-
cados. Entre ellas, las que se relacionan o pueden relacionarse
mayormente con la criminalidad organizada son: la partici-
pacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que el
delincuente forme parte; que el malhechor participe en otras
actividades delictivas internacionales organizadas o que lo
haga en otros hechos que se faciliten por la comision del delito;
que el delincuente ocupe un cargo publico y que la falta tenga
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relacién con su responsabilidad oficial, y la victimizacién o uti-
lizacién de menores de edad.

Igualmente, la Convencién sefala facultades legales
discrecionales para enjuiciar los delitos relativos, enfatiza el
efecto disuasivo que deben tener las medidas que se tomen,
que se considere la gravedad de las conductas al considerar
la posibilidad de otorgar beneficios de libertad anticipada
o condicional a los sujetos activos, asi como un plazo de
prescripcién prolongado respecto a estos delitos.

Aspectos procesales

Las disposiciones que podemos considerar procesales incluyen
lo relativo a la competencia y esgrimen criterios para que un
Estado se declare competente respecto a delitos cometidos en
su territorio o a bordo de una nave nacional, o que el autor sea
de su nacionalidad o residente, o que el ilicito se haya cometido
fuera de su pais pero el delincuente se encuentre dentro de él
y niegue su extradicién por alguna causa especifica. Se aborda
también lo correspondiente al decomiso y a la extradicién, so-
bre todo para facilitar su ejecucién colaborando con los deméas
Estados parte y haciendo acorde su derecho interno con las
disposiciones de la Convencion.

Asimismo, se hace referencia a la asistencia judicial reci-
proca en las investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
referentes a delitos tipificados, basicamente para fines pro-
cesales como el desahogo y la recepcion de pruebas. O, en su
caso, establece la posibilidad de que los Estados parte se faci-
liten actuaciones penales para el procesamiento de esta clase
de infracciones en la CNUTIESP, e incluso los lineamientos para
utilizar la entrega vigilada con la colaboracién de los signan-
tes de la Convencién.
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Esto tiene relacién con lo dispuesto en el pentltimo parrafo
del articulo 19 constitucional que sefiala que “si con posterioridad
a la emisién del auto de vinculacién a proceso por delincuencia
organizada el inculpado evade la acciéon de la justicia o es puesto
a disposicién de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los plazos para la prescripcién
de la accién penal”, ya que esto implica, ademas, la indetermina-
ci6n del resultado del juicio que se le sigue al sujeto en México.

Los anteriores son los apartados que mayor interés apor-
tan al tema de la delincuencia organizada y, sobre todo, a los
aspectos que se consideran antecedente del surgimiento de la
LFDO en nuestro pais.

Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional

Con posterioridad a la entrada en vigor de la LFDO, surgi6 en
el ambito internacional la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (CNUDOT), en
atencién a que

Al ver que el fendmeno de criminalidad organizada no solo se re-
fiere a drogas, la comunidad internacional se dio cita para nego-
ciar un nuevo instrumento internacional contra la delincuencia
organizada transnacional, que puede ser visto, como observare-
mos mas adelante, como un proceso de evolucién a partir de la
Convenciéon de Viena de 1988. En el sumit de Napoles de 1994
se manifest6 la voluntad de los paises, a nivel de los jefes de Es-
tado, de desarrollar instrumentos internacionales para luchar
contra la delincuencia organizada trasnacional.

Se verificaron reuniones de expertos en Varsovia, Polonia, en

enero de 1998 y en Buenos Aires, Argentina, a mediados de ese
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mismo afio. Durante los afios 1999 y 2000 se reunié en Viena
la Comisién ad hoc de la Asamblea General, que definié el pro-
yecto de Convencién. Misma que fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000. La
Convencidén es suplementada por tres protocolos, que son:
*Para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos.
*Contra el trafico ilicito de emigrantes por tierra, mar y
aire.
*Contra la fabricacién y el trafico ilicito de armas de fuego,
sus piezas, componentes y municiones.
La Convencién fue signada en la ceremonia de apertura de fir-
mas del 12 al 15 de diciembre de 2000 en la ciudad de Palermo,
Italia, el escenario mas significativo para una ceremonia de esta
naturaleza, dada la lucha que los sicilianos y particularmente
los palermitanos han hecho para liberarse de la terrible orga-
nizacién mafiosa de Cosa Nostra, que trajo consigo el sacrificio
de muchos jueces y policias. Puede afirmarse que el éxito fue tal
que 124 paises rubricaron el documento manifestando la volun-
tad de los Estados para luchar claramente contra este fenémeno.
La cifra ha ido creciendo y hasta el momento la Convencién ha
sido suscrita por 141 naciones, 17 la han ratificado. Por esto
puede expresarse que tiene una fuerza moral importante, que
evidencia el consenso de la comunidad internacional para luchar

contra este fenémeno.®
Se exponen en forma breve las disposiciones contenidas en
la cNUDOT, para relacionarlas en el siguiente capitulo con los

aspectos sustantivos y adjetivos que derivan sobre todo de la
LFDO. Siguiendo a Gonzalez Ruiz

6 Idem.
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Puede decirse que la Convencién de Palermo habla de instru-
mentos para luchar contra la delincuencia organizada. Sin
embargo, estos instrumentos no estan acabados ni totalmente
disefiados, sino que son apenas un marco de desarrollo para una
evolucién posterior del derecho nacional. En cierto sentido, la

Convencién es un documento que viene sin instrucciones de uso.”

Esas instrucciones estan supeditadas al compromiso de cada
uno de los Estados con el propésito de regular eficazmente las
medidas para el combate a la delincuencia organizada y, sobre
todo, a la evolucion que este fendmeno experimenta con notoria
rapidez; por ello, el marco juridico aplicable debe ser, ademas
de coherente con el resto de las disposiciones nacionales e in-
ternacionales aplicables, congruente con la realidad de ese tipo
de criminalidad, no solo nacional sino global.

Objetivo de la CNUDOT

Esta Convencién deriva de la resoluciéon de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas numero A/55/25, aprobada en se-
sién plenaria el 15 de noviembre de 2000 y abierta a la firma
en la Conferencia de Palermo, Italia, celebrada en diciembre
de ese mismo ano; de ahi que se le conozca como la Conven-
cion de Palermo. Contiene 41 articulos con sus respectivos
numerales, sin divisién en titulos o capitulos y sefiala linea-
mientos relativos a aspectos sustantivos y adjetivos que pide a
los Estados parte que consideren y apliquen.

El articulo 1 establece que la finalidad de la CNUDOT es
“promover la cooperacién para prevenir y combatir mas eficaz-

7Ibid., pp. 88-89.
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mente la delincuencia organizada trasnacional”. En la parte
considerativa indica que la Asamblea General estd segura
de que la Convencién “constituird un instrumento eficaz y el
marco juridico necesario para la cooperacién internacional”
a fin de combatir actividades delictivas como el blanqueo de
dinero, la corrupcidn, el trafico de flora y fauna silvestre en
peligro de extincién, el terrorismo y las que atentan contra el
patrimonio cultural. Como dice René Gonzalez de la Vega,

. este nuevo combate de las sociedades modernas contra la
delincuencia organizada emergente debe romper moldes conven-
cionales y asumir nuevas estrategias y tacticas, de otra manera,
la derrota de la sociedad es predecible y las organizaciones cri-
minales acabaran por dominar los escenarios politicos, econémi-

cos y sociales.®

La tarea es compleja, sobre todo porque se requiere conciliar
las disposiciones internacionales o trasnacionales con las na-
cionales y, ademas, lograr una colaboracién internacional efi-
caz para enfrentar el problema.

Conceptos generales y tipificacion de conductas

El articulo 2 sefiala diversas definiciones, necesarias para la
interpretacion de sus disposiciones, entre ellas lo que se debe
entender como grupo delictivo organizado, delito grave, grupo
estructurado, bienes, producto del delito, embargo preventivo o
incautacién, decomiso, delito determinante, entrega vigilada y
organizacién regional de integracién econémica. De estos con-

8René Gonzalez de la Vega, Politica criminolégica mexicana, p. 16.
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ceptos centramos nuestra atencién en el primero y en el terce-
ro de los mencionados, para contrastarlos con el que senala el
articulo 2 de la LFDO al referirse a la delincuencia organizada.

El grupo delictivo organizado es “un grupo estructurado
de tres o més personas que exista durante cierto tiempo y que
actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas
delitos graves o tipificados con arreglo a la presente Convencién
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material”. De esta defini-
cién se derivan algunos elementos para que exista este tipo de
grupo: a) que sea estructurado; b) que cuente con tres o mas
integrantes; ¢) la permanencia de la agrupaciéon durante cierto
tiempo; d) el acuerdo para actuar; e) que ese grupo tenga como
propdsito cometer uno o mas delitos graves o tipificados por la
Convencién; y f) que su finalidad sea obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio econémico u otro de orden material.

El grupo estructurado es “un grupo no formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no nece-
sariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de
miembro o exista una estructura desarrollada”.

El articulo 3 sefiala que la Convencién se aplicara a la
prevencién, la investigacion y el enjuiciamiento de los ilicitos
tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la misma
CNUDOT, asi como de los hechos graves que se definen en el
articulo 2, cuando sean de caracter transnacional y en ellos
participe un grupo delictivo organizado.

En cuanto a la tipificacién de los delitos, el articulo 5 dis-
pone que cada Estado parte adopte las medidas para tipificar
como 1ilicito, cuando se realice intencionalmente, el acuerdo
con una o mas personas para cometer un delito grave con el
proposito de obtener un beneficio econémico u otro de orden
material, que conlleve un acto de alguno de los participantes
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para continuar ese acuerdo, o cuando participe un grupo delic-
tivo organizado, o bien la participacién en las actividades del
grupo a sabiendas de su finalidad o de que contribuira al logro
de sus objetivos.

Por su parte, el articulo 6 se refiere a la penalizacién del
blanqueo del producto del delito y sefnala diversas hipodtesis
que los Estados parte deben procurar que se tipifique, entre
otras, la conversion o transferencia de bienes, la ocultacién o
disimulacién de la naturaleza u origen, la adquisicién, pose-
sién o utilizaciéon de bienes, o la participacién en estas acti-
vidades a sabiendas de que esos patrimonios son producto de
actos fuera de la ley. En consonancia, el siguiente numeral
sefiala medidas para combatir el blanqueo de dinero.

El articulo 8 aborda las penas por actos de corrupcién y
establece que se deben tipificar como delitos, cuando se come-
tan intencionalmente, supuestos tales como la promesa, ofreci-
miento o concesién a un funcionario publico de un beneficio por
actuar u omitir en el cumplimiento de sus funciones, asi como
la solicitud o la aceptacién por parte de un funcionario del bene-
ficio relativo; o bien, otras formas de corruptelas. El articulo 9
complementa esta disposicién, al referirse a las medidas contra
esa forma de delito.

Finalmente, el articulo 23 prevé la penalizacién por obs-
truir la justicia y sefiala que se deben tipificar como ilicitas cier-
tas conductas cuando se cometan intencionalmente, por ejem-
plo, la induccidén al falso testimonio u obstaculizar la prestacién
de testimonio o el cumplimiento de las funciones oficiales.

El articulo 19 sefnala que cada Estado parte debe adoptar
las medidas necesarias para establecer la responsabilidad de
personas juridicas por la participaciéon en hechos graves en
que esté involucrado un grupo delictivo organizado, o que sean
de los previstos en los articulos 5, 6, 8 y 23 ya comentados.
Ademas, dicha responsabilidad puede ser de indole penal, civil
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o administrativa, e independiente a la responsabilidad penal
de las personas naturales que hayan perpetrado los delitos;
entonces se deben aplicar sanciones eficaces a las personas
juridicas.

Disposiciones procesales de la C(NUDOT

En la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Trasnacional (CNUDOT) se incluyen diversas
reglas procesales y lineamientos para que los Estados parte
procuren dar coherencia a su derecho interno con lo dispuesto
en este instrumento internacional, lo cual se contiene en los
articulos 11 al 22, 24, 25 y 26, de los que solo resaltaremos
algunas disposiciones de particular interés. Se refieren a los
siguientes rubros, respectivamente: proceso, fallo y sanciones;
decomiso e incautacién; cooperaciéon internacional para fines
de decomiso; disposicion del producto del delito o de los bienes
decomisados; jurisdiccion; extradicién; traslado de personas
condenadas a cumplir una pena; asistencia judicial reciproca;
investigaciones conjuntas; técnicas especiales de investigacion;
remision de actuaciones penales; establecimiento de antece-
dentes penales; proteccion de los testigos; asistencia y protec-
cién a las victimas, y medidas para intensificar la cooperacién
con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley.

El articulo 11 indica que se deben penalizar los delitos
tipificados, de conformidad con la Convencién, a los cuales ya
hicimos referencia; asimismo, que se debe velar porque las
autoridades ejerzan “cualesquiera facultades legales discre-
cionales...” para enjuiciar a las personas y lograr eficacia en
el cumplimiento de la ley; de ahi que los posibles beneficios
0 perjuicios que este tipo de disposicién puede tener van de
la mano con la preparacién de las autoridades y con el tema
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tan rispido de la corrupcién en los diversos paises, entre ellos
México. Igualmente, de conformidad con el derecho interno y
considerando el derecho de defensa al decidir la posibilidad
de conceder la libertad provisional, senala que se debe cuidar
que se garantice que el acusado comparezca ante la autoridad
cuando se requiera; de igual forma, al “considerar la eventua-
lidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condi-
cional...” debe tenerse en cuenta “la naturaleza grave de los
delitos comprendidos en la presente Convencién”. En este caso
se advierte, aunque no se diga explicitamente, una tendencia a
prolongar la privacién de libertad, al sefialar como eventuali-
dad que se concedan esos beneficios y, sobre todo, a hacer énfa-
sis en la gravedad de los ilicitos, los cuales, para la CNUDOT,
son los que tengan una pena maxima de al menos cuatro anos
de prision; asi como que se establezca un plazo de prescripcién
prolongado y atin mayor si el presunto delincuente eludi6 la
administracién de justicia.

Otras disposiciones juridicas se refieren a la autorizacién
del decomiso y sobre qué bienes o productos incluso documen-
tos bancarios, financieros o comerciales, sin que pueda argu-
mentarse el secreto bancario para incumplir esta disposicion;
también a la posibilidad de exigir al delincuente que demuestre
el origen licito del presunto producto del delito u otros bienes
expuestos al decomiso (articulo 12), con lo que se arroja la
carga de la prueba al sujeto activo e indirectamente se libera al
ministerio pablico de la obligaciéon de justificar que esos patri-
monios tienen un origen ilicito. El articulo 13 describe cémo
deben actuar los Estados cuando reciban una solicitud de otro
que tenga jurisdiccién para conocer de un delito, con miras al
decomiso.

De acuerdo con el articulo 14, para la disposicién del
producto del hecho delictivo o de los bienes decomisados se da
prioridad a la devolucion de éstos al Estado, parte requirente,
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para la indemnizaciéon a las victimas del delito o devolverlos
a sus propietarios, aportar el valor de la venta a organismos
intergubernamentales o bien repartirlos con otros Estados.

En cuanto a la jurisdiccion, segun el articulo 15, cada
Estado parte adoptara medidas para establecer su demar-
cacién respecto a los delitos que se cometan en su territorio,
a bordo de un buque o aeronave nacional, contra uno de sus
nacionales o por persona nacional o apatrida pero con residen-
cia habitual en su territorio; asimismo, cuando el hecho esté
tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 5 de la
Convencién y se cometa fuera de su territorio pero con miras a
perpetrar el ilicito dentro de éste. Sin embargo, existen casos
mas rigurosos, al aplicar la jurisdiccién, que no se basan, como
en las anteriores hipétesis, en la nacionalidad de las personas
involucradas o en el lugar de comisién o efectos del delito, sino
en que el presunto delincuente se encuentre en su territorio y
el Estado parte no lo extradite por ser uno de sus nacionales
o por cualquiera otra causa. Los Estados parte deberan hacer
consultas entre si y coordinarse cuando realicen una investiga-
cién, proceso o actuacién por los mismos hechos.

El articulo 16 establece los casos y los requisitos para
que proceda la extradicién de una persona, asi como la posi-
bilidad de celebrar acuerdos o tratados para el traslado, de un
Estado a otro, de personas condenadas a pena privativa de li-
bertad (articulo 17). Promueve la asistencia judicial reciproca
(articulo 18) respecto de investigaciones, procesos y actuacio-
nes judiciales, asi como cuando se sospeche que el delito es
de caracter transnacional, o cuando las victimas, los testigos,
el producto, los instrumentos o las pruebas de un ilicito se
encuentren en el Estado parte requerido y la investigacién o
proceso se realice en el Estado parte requirente, sobre todo
para efectos procesales como recibir testimonios o declaracio-
nes, desahogar pruebas, entregar documentacion, entre otros,
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respetando el caracter confidencial de los elementos que se
proporcionen, cuando asi se haya solicitado; incluso, previo su
consentimiento, se puede trasladar a una persona que esté pri-
vada de su libertad en un Estado para que coadyuve o inter-
venga en un proceso o actuacién judicial que deba realizarse
en otro; o, en su caso, que su participacién se efectiie a través
de videoconferencia. Esto puede ser denegado, fundando ade-
cuadamente la negativa.

Los rubros de investigaciones conjuntas y técnicas especia-
les para indagar (articulos 19 y 20) indican que debe conside-
rarse la posibilidad de establecer 6rganos mixtos de investiga-
cién cuando esta misma o los procesos o las actuaciones deban
realizarse en mas de un Estado, pudiendo utilizarse las entregas
vigiladas, la vigilancia electrénica o las operaciones encubiertas,
entre otras técnicas de cooperacién en el plano internacional.

Los Estados parte pueden intercambiar diligencias pena-
les, “con miras a concentrar las actuaciones del proceso” (ar-
ticulo 21). Esto implica considerar la invasién de competencias
que pudiera presentarse, la vulneracién de las garantias de los
inculpados y las disposiciones juridicas procesales de derecho
Interno, pues pareciera ser que pueden acumularse procesos
que corresponden a distintas jurisdicciones y se ventilan en
Estados diferentes. Augusto Sanchez Sandoval ubica aspectos
similares dentro de lo que denomina “nuevos principios del
derecho penal trasnacional”, especificamente en el de la com-
petencia juridico-penal transnacional.® La CNUDOT (articulo
22) presenta la posibilidad de tener en cuenta los antecedentes

9 Este autor expone los que considera nuevos principios del derecho penal
posmoderno transnacional. Vease, “La politica criminal trasnacional pos-
moderna como terrorismo juridico y de hecho de los Estados”, en Augusto
Sanchez Sandoval (coord.), Politica criminal: La reduccion del Estado nacio-
nal y las politicas trasnacionales de seguridad, pp. 1-11.
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penales o alguna declaracién previa de culpabilidad hecha por
una persona en un Estado diferente.

Se pone énfasis en las medidas para proteger a los testi-
gos y a sus familiares o allegados ante el peligro que implica
declarar en contra de quienes forman parte de la delincuencia
organizada (articulo 24), inclusive para reubicar a estas perso-
nas o a las victimas que actien como testigos. En este tenor,
también se resalta la asistencia y la proteccion que deben
proporcionarse a las victimas de los delitos a que se refiere la
Convencién, e igualmente para que obtengan la indemnizacion
o la restitucién que procedan (articulo 25).

Se debe alentar (articulo 26) a quienes participan o hayan
participado en grupos delictivos organizados a que brinden
informacién y ayuden a las autoridades a identificar, ubicar,
privar de recursos, etc., a las organizaciones delictivas y a sus
miembros, a cambio de mitigar la pena que les corresponda o
concediéndoles inmunidad, en forma similar a lo que dispone
la LFDO en el capitulo séptimo sobre la colaboracion para el
combate a la delincuencia organizada, lo que sera analizado
posteriormente.'® Para Maria Concepcién Cruz Gémez, “la
colaboracion es uno de los instrumentos de investigacién penal
clave en el combate a la delincuencia organizada, porque, jquién
mas puede tener informacién privilegiada de las estructu-
ras, los modos de operacién, los ambitos de actuacion e iden-
tidad de los delincuentes organizados que alguien que haya
pertenecido a la delincuencia organizada?”.!’ Una reflexién al
respecto la expresamos en el capitulo siguiente.

10 Articulos 385 a 39 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
1 Maria Concepcién Cruz Gémez, “Instrumentos de investigacién penal”,
en Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, pp. 19-35.
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Medidas de cooperacion internacional para procurar
el cumplimiento de la CNUDOT y el combate
a la delincuencia organizada

Algunas medidas relativas a la cooperacién entre los Estados
parte para cumplir los ordenamientos legales y de la propia
CNUDOT se indican en los articulos 27 al 32, 34 y 35.

Una es colaborar (articulo 27) con el propdsito de aumentar
la eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley para com-
batir los delitos que refiere la Convencién, facilitando el inter-
cambio de informacién, apoyando a otros Estados para realizar
indagaciones, intercambiando personal, celebrando acuerdos y
haciendo frente a los ilicitos cometidos, a través de elementos
tecnoldgicos.

La colaboracién con cientificos y académicos para analizar
las tendencias de la delincuencia organizada (articulo 28) es
relevante, ya que en la mayoria de los casos sus esfuerzos no
son tenidos en cuenta, por lo cual quedan exclusivamente en el
ambito de las ideas pero sin reportar beneficios tangibles.

Otras medidas son formular y desarrollar programas de
capacitacion para el personal y las autoridades involucradas
en la prevencién, la deteccion, la vigilancia, el acopio de prue-
bas, la proteccién a victimas, etc. (articulo 29); promover la
cooperaciéon de los Estados parte a fin de fortalecer sus capa-
cidades para prevenir y combatir a la delincuencia organizada
transnacional y apoyarse financiera y materialmente (articulo
30); establecer y promover practicas y politicas 6ptimas para la
prevencién de ese tipo de delincuencia y reducir sus posibilida-
des de actuacion (articulo 31); elaborar normas y procedimien-
tos al respecto; prevenir la utilizacién indebida —entre otros
mecanismos— de personas juridicas a través del estableci-
miento de registros publicos de ellas y naturales involucradas
en la constitucién, gestién y financiacién de esa figura legal, o
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de registros nacionales de personas inhabilitadas para actuar
como directores de personas juridicas.

Se dispone (articulo 32) que se establezca una conferencia
de las partes en la Convencion para mejorar la capacidad de
los Estados parte a fin de combatir la delincuencia organizada
transnacional, y promover y examinar la aplicaciéon de la cNU-
DOT sefialando sus funciones basicas. Cada Estado parte debera
tomar las medidas para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones emanadas del acuerdo (articulo 34).

En el articulo 35 se establece que las controversias que pue-
dan derivar de la interpretacién o la aplicaciéon de la Convencién
deberan resolverse a través de la negociacién o, en su caso,
someterse a arbitraje u oportunamente a la Corte Internacional
de Justicia.

Disposiciones administrativas de la Convencion

Otras disposiciones pueden considerarse administrativas y no
son de particular interés, por lo que solo sefialamos las que se
refieren a los servicios que prestara el Secretario General de las
Naciones Unidas a la Conferencia de Partes (articulo 33); fechas
y reglas para la firma, ratificacién, aceptacion, aprobacién y ad-
hesién (articulo 36); la relacion con los protocolos que la puedan
complementar (articulo 37); el plazo y las condiciones para su
entrada en vigor (articulo 38); los requisitos para proponer en-
miendas (articulo 39); el procedimiento, los plazos y los efectos
de la denuncia de la Convencién (articulo 40); y la designacién
del Secretario General de las Naciones Unidas como deposita-
rio de la Convencién, asi como los idiomas en los cuales se re-
dactaron los textos auténticos de la misma (articulo 41).

Como se advierte, existen lineamientos basicos tanto en la
LFDO como en la Convencién que no se contraponen sino que,
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al contrario, tienen algunas semejanzas. José Luis Santiago

Vasconcelos refiere que

Una vez analizado el texto de la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional,
advertimos que no existen variantes de fondo que repercutan
negativamente en la aplicacion de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, sino que, por el contrario, la apli-
cacién en el territorio nacional de la Convencién de Palermo
viene a reforzar la voluntad del legislador de la existencia de un
cuerpo normativo que tenga por objeto regular la investigacion,
la persecucién, el procesamiento, la sancién y la ejecuciéon de
las penas por los delitos cometidos considerados por la misma
ley como de delincuencia organizada (articulo 1 de la LFDO);
habida cuenta de que el objeto del ordenamiento internacional,
conforme con el articulo 1, es promover la cooperacién para
prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada
transnacional. Sin un ordenamiento interno en la materia esto
de ningin modo seria factible, razén por la cual el articulo 5 de
la Convencién, que prevé la penalizacién de un grupo delictivo
organizado, establece la obligacion de los Estados parte de adop-
tar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito los comportamientos que en el mismo

numeral se describen.!?

Lo anterior es, grosso modo, el contenido general de la Conven-

cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Trasnacional, con una muy breve referencia a la Convencién de

las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes

12 José Luuis Santiago Vasconcelos, “Aplicacién de la Convencién de Palermo”,

en Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, pp. 223-235.
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y Sustancias Psicotropicas, que no son los Unicos pero si los que
consideramos mas relevantes para este trabajo.

Otras disposiciones internacionales

Las Convenciones que se han resefiado son solo algunas de las
que se relacionan con la regulacién de la delincuencia organi-
zada internacional. Existen otras como la Convencién sobre
la Prevencion y Castigo de Delitos de Personas Internacional-
mente Protegidas (Nueva York, 1973); el Convenio Internacio-
nal para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas (Nueva York, 1997); el Convenio Internacional
para la Represién de la Financiacion del Terrorismo (Nueva
York, 1999); la Convencién Interamericana contra el Terro-
rismo (Barbados, 6 de marzo de 2002); el Protocolo contra la
Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas de Fuego, sus Pie-
zas, Componentes y Municiones (dictamen en el Senado, 19 de
noviembre de 2002); y el Estatuto de Roma, entre otras.
Hemos resefiado las disposiciones juridicas internacionales
que se consideran mas relevantes para considerarlas al analizar
y sistematizar las disposiciones juridicas contenidas en la LFDO.
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ITI. ANALISIS DE LA LEY FEDERAL
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

La delincuencia organizada constituye un fenémeno de grave
riesgo para la sociedad. En México, el principal instrumento
juridico de combate contra el crimen organizado es la Ley Fe-
deral contra la Delincuencia Organizada (LFDO), publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 7 de noviembre de 1996.
Contiene 44 articulos divididos en cuatro titulos: disposicio-
nes generales; de la investigacién de la delincuencia organiza-
da; de las reglas para la valoracién de la prueba y del proceso;
y de la prisién preventiva y la ejecuciéon de las penas y las
medidas de seguridad.

Su objeto, segtn el articulo 1, consiste en establecer reglas
para la investigacion, la persecucion, el procesamiento, la san-
cién y la ejecucion de las penas, por los delitos cometidos por
algin miembro de la delincuencia organizada, es decir, se esta-
blece la comisién de delitos como un presupuesto para la apli-
cacion de las disposiciones contenidas en la ley que se analiza.

De lo anterior se derivan dos aspectos importantes: el
primero, que estas reglas se deben aplicar cuando se hayan
cometido delitos, y el segundo, que quien los cometa debe ser
miembro de la delincuencia organizada.

Por razén de generalidad, la pregunta que surge inicial-
mente es: ;jqué es la delincuencia organizada?, y en seguida:
;a qué delitos se refiere esta ley? Ambas respuestas parecen
perfilarse en el propio ordenamiento. En este capitulo se
sefialaran los principales aspectos que caracterizan en esta
ley a este tipo de criminalidad y algunas incoherencias que
se derivan de la misma, incluyendo algunas referencias a la
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CNUTIESP, que es antecedente de este ordenamiento federal,
asi como a la CNUDOT.

La sistematizaciéon de los aspectos penales y procesa-
les que se advierten en la LFDO, con algunas referencias a
las Convenciones de las Naciones Unidas ya sefialadas, se
presenta en este capitulo haciendo énfasis sobre todo en la
relativizacién de garantias que deriva de estas disposiciones
juridicas.

Contexto del surgimiento de la LFDO

La proteccién de bienes juridicos considerados relevantes es
una de las tareas basicas del derecho penal y en este sentido
se ha incrementado su ambito de regulacién, ya que cotidia-
namente se van gestando nuevos intereses que requieren ser
protegidos, o los que ya existian se vuelven escasos, o cambia
el valor atribuido a algunos de ellos; en tal sentido, puede ha-
blarse de una expansién del derecho penal.?

En este contexto se ubica el surgimiento de la LFDO; sin
embargo, quiza no en funcién de la variaciéon de bienes juri-
dicos tutelados sino de la transformacién que han sufrido las
formas de afectarlos; es decir, las actividades tradicionales
de ataque contra la vida, la salud, la libertad, el patrimonio,
etc., son mas bien individuales; no obstante, la consolidacion
de organizaciones delictivas afecta en forma diferente y mucho
mas grave estos bienes juridicos tutelados. En tal sentido, la
respuesta del derecho penal ha sido ampliar su ambito de regu-
lacién y, asi, en México se ha reconocido la existencia de este

1 Cfr. Jestis-Maria Silva Sanchez, La expansién del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, pp. 25-26.
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fenémeno a través de reformas a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y a las disposiciones penales y de
procedimientos penales, pero basicamente a través de la LFDO,
que representa un gran paso en el reconocimiento juridico de
este gravisimo problema.

Para Maria Concepcion Cruz Gémez

El conocimiento de lo que es la delincuencia organizada basta
para aceptar la existencia de una ley especial que provea un
instrumento de investigacién como la colaboracién, en razén
de que es todo un sistema delictivo, empresa u organizacién
basados en estrategias, planeacion de objetivos bien definidos;
division de tareas por células o equipos; perfecta delineacién
de redes de comunicacidn; constante busqueda de mercados
orientados por formar parte de la globalizacién; un equipo de
profesionistas, entre ellos asesores juridicos; uso de tecnologia
de punta; utilizacién de personal especializado encubierto en
distintas areas estratégicas del gobierno; empleo de pilotos y
capitanes de unidades de superficie; grupos de sicarios a su ser-
vicio; controles en sus flujos de transporte; busqueda de formas
de delinquir que sobrepasan los esfuerzos desarrollados por las
autoridades para combatir la corrupcién de servidores publicos;
lo que la hace casi impenetrable por los medios convencionales
de investigaciéon y se demuestra plenamente con los datos esta-

disticos.2

Este fenémeno, que se manifiesta tanto local como trans-
nacionalmente, no es una novedad, ya que “la criminalidad
organizada no ha irrumpido de repente en la historia de la cri-

2 Maria Concepcién Cruz Gémez, “Instrumentos de investigacién penal”,
en Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, pp. 24-25.
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minalidad sino que, por el contrario, ha evolucionado de forma
paralela a la historia postindustrial hasta presentarse, en los
tiempos actuales, como un fenémeno nuevo y con sustanciales
diferencias respecto de las formas tradicionales”.?

La lucha contra el crimen organizado no es un problema
interno de un pais determinado sino internacional y exige el
establecimiento de mecanismos eficaces que puedan contra-
rrestar el fenémeno; no es posible que con una ley incoherente
en algunos aspectos y con dificultades para su interpretacién
y aplicacion se le pretenda combatir eficazmente.

No es casual que

... desde hace afios, se ha expresado la preocupacién de que
la delincuencia organizada constituye una amenaza directa
contra la seguridad y estabilidad nacional e internacional,
y desorganiza y compromete las instituciones sociales y eco-
némicas, causando una pérdida de confianza en los procesos
democraticos y desviando las ganancias obtenidas mediante el

desarrollo.4

Sin embargo, tal parece que, al menos en México, se ha caido
en el error de identificar los problemas de seguridad publica
con los de seguridad nacional y al narcotrafico con la delin-
cuencia organizada. Esto es visible por la lucha militarizada
que se ha generado en contra de los narcotraficantes mas que
contra la delincuencia organizada.

Es decir, si se autoriza la intervencion del ejército se esta
partiendo del supuesto de que lo que esta siendo afectado por

3 Marta Gémez de Liafio Fonseca-Herrero, Criminalidad organizada y
medios extraordinarios de investigacion, p. 29.

4 Marino Barbero Santos, “Presentacién” a Criminalidad organizada,
pp. 6-7.
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las actividades ilicitas que se pretende combatir es la seguri-
dad nacional, lo cual no es tan claro para tratar de legitimar
esa militarizacién.

Esta concepcién de que se afecta la seguridad nacional,
mas que nada a través del narcotrafico, deriva, segun Luis
Astorga, de la dependencia que tiene México respecto a los
Estados Unidos en donde en 1986, durante el mandato de
Ronald Reagan, se decidié que el trafico de drogas era un
asunto de seguridad nacional, lo que tiene que ver con el
alcance que se le da a este concepto. Ello se ha venido susten-
tando de manera paulatina en México durante varios sexenios,
inicialmente con la aceptacién por parte del presidente Miguel
de la Madrid (1982-1988) de que el trafico de drogas consti-
tuye un problema de seguridad nacional, lo que continué con
Carlos Salinas aunque sin la intervencion directa del ejército
en su combate.’ Lo anterior cambi6 a partir de Ernesto Zedillo
(1994-2000), Vicente Fox (2000-2006) y ahora Felipe Calderéon
(2006-2012), quienes cometieron el error de que

Ninguno se incliné por una visién de Estado, por un plan
urgente y transexenal de creacion de instituciones de seguri-
dad y procuracion de justicia civiles, en el que el empleo de las
Fuerzas Armadas en dichas actividades fuera la excepcién, el
altimo recurso, y no algo que parece haberse convertido en la

regla sin plazo conocido para dar marcha atras.®

A pesar del reconocimiento que, de hecho, desde hace tiempo
se hace de la existencia de la delincuencia organizada en el
pais, la legislacién habia guardado silencio al respecto y pa-

5 Luis Astorga, Seguridad, traficantes y militares. El poder y la sombra,
pp. 19-23.
6 Ibid., p. 23.
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recia desconocer lo que sefiala Luis Alonso Bruccet Anaya al
decir que

En nuestro tiempo, las organizaciones delictivas mexicanas
relacionadas sobre todo con delitos contra la salud se ajustan en
gran medida a los patrones fuertemente graves; nos encontra-
mos, en efecto, con una delincuencia formada en gran parte por
nudcleos muy especializados en la violencia, entre las cuales des-
tacan las organizaciones denominadas “Carteles”. Asociaciones
delictivas organizadas estructuralmente con grandes ganancias
y de enorme poderio econémico que les permite, igualmente,
contar con medios modernos y con mayor capacidad de operaciéon
dando lugar a que México, al igual que muchos otros paises del
mundo, se encuentre con frecuencia rebasado en sus medidas de

hacerles frente.”

Es indudable que, en muchas ocasiones, la realidad rebasa al
derecho y que éste va en su persecucién sin darle alcance; esto
ha ocurrido y ocurre en cuanto a la delincuencia organizada,
ya que la legislacion especifica al respecto surgi6é en el afio
1996, pero mucho antes ya existian grupos dedicados a los
secuestros, al narcotrafico, a la pirateria, etc., que se organi-
zaban en forma jerarquica para delinquir. Ademaés, aunque
ahora se cuenta con la LFDO esto no implica que sea un instru-
mento acabado y eficaz, ya que, ademas de que toda legislaciéon
es perfectible, un proceso como el fendmeno delincuencial que
nos ocupa evoluciona de manera cotidiana y de 1996 a la fecha
se ha transformado, por lo que se requiere una adecuacion del
marco juridico relativo.

7 Luis Alonso Bruccet Anaya, El crimen organizado (origen, evolucion,
situacion y configuracion de la delincuencia organizada en México), p. 326.
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Bruccet Anaya hace una exposicién de la forma como sur-
gi6 la LFDO; de la necesidad de crear un instrumento juridico
para hacerle frente al fenémeno; de la trascendencia de la sus-
cripcién, adhesién y ratificacién de México a la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrdpicas, que comprometié a nuestro pais
a establecer medidas de politica criminal para enfrentar las
actividades ilicitas organizadas; de la Declaracion Politica y
Plan de Accion Mundial de Napoles contra la Delincuencia
Organizada como el antecedente mas inmediato del tipo penal
de delincuencia organizada; de la inclusién del término “delin-
cuencia organizada” en el texto del articulo 16 constitucional;
de las reformas a los Cdédigos Penal y de Procedimientos
Penales federales; de la creacion por parte de la Procuraduria
General de la Republica del Centro Nacional de Planeacién
y Control de Drogas (CENDRO) y del Instituto Nacional para
el Combate de las Drogas (Fiscalia Especializada para la
Atencion de Delitos contra la Salud); de la intenciéon que sur-
gi6 en diversos foros, en 1995, para crear una Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, de la mencién especial en
el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 sobre la lucha con-
tra el crimen organizado; de la publicacion, a fines de 1995,
de la Ley General que establece las Bases de Coordinacién
Nacional de Seguridad Publica, que contiene la creacién del
Sistema Nacional de Seguridad Publica; de la presentacion, en
octubre de 1996, del Anteproyecto de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada y su modificaciéon, hasta que el 18
de marzo de 1996 se presentaran a la CAmara de Senadores
las iniciativas de reforma al articulo 20 fraccién I, a los articu-
los 16, 21, 22 y 73 fraccién XXI y la referente a la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, la cual, después de mas de
un afo de controversias, el 15 de octubre de 1996 fue aprobada
por las Comisiones de Justicia y Estudios Legislativos de la H.
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Camara de Senadores, con 111 votos a favor y una abstencién,
ley que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
7 de noviembre de 1996, y complementada con el Decreto de
Reformas al Reglamento de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General de la Republica publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de abril de 1997, que establece la creacion de
la Unidad Especializada en Delincuencia Organizada, la desa-
paricién del Instituto Nacional para el Combate a las Drogas
y la creaciéon de la Fiscalia Especializada para la Atencién de
Delitos contra la Salud.®

En este contexto surgib la ley que se comenta, dirigida al
entorno nacional por ser una legislacién federal, pero que no
contiene elementos para regular el fendmeno cuando se pre-
senta en el contexto de la globalizacion.

En la parte organica, por asi denominarla, la LFDO esta-
blece que para la investigacién de la delincuencia organizada
la Procuraduria General de la Republica debe contar con
una unidad especializada en investigar delitos cometidos por
miembros de ese tipo de organizacién criminal y perseguir-
los, la forma en que debe integrarse y las funciones que debe
realizar (articulo 8). Asimismo, reglamenta la coordinacién
que debe existir entre el Ministerio Publico de la Federaciéon
y la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico cuando el delito
relativo a la investigacién sea de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, la via para solicitar informacién relativa al
sistema bancario, financiero o fiscal, y el uso exclusivo y confi-
dencial de la informacién que se recabe (articulo 9).

En el ambito factico se habla, por ejemplo, de que la policia
recibe equipamiento, mejores armas o vehiculos; sin embargo,
se debe recordar que es el derecho el que debe guiar la actua-

8 Ibid., pp. 329-345.
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cién de las autoridades para no retroceder y caer en la ven-
ganza publica como muestra de su incapacidad para enfrentar
el problema, el cual escapa a los mecanismos tradicionales de
control, ya que, asi como “las grandes organizaciones crimi-
nales tienen una gran habilidad para aprovechar las ventajas
que ofrece el nuevo espacio mundial con la creacién de zonas
de libre comercio en algunas regiones del mundo, en las que
se produce una permeabilizacién econémica de las fronteras
nacionales y se reducen los controles™, también los Estados
deben lograr consensos y cooperacién efectivos aprovechando
las ventajas de ese universo donde, en el mejor de los casos, las
autoridades acttian o al menos deben actuar con la fortaleza
que la legalidad y las instituciones pueden proporcionarles.

Delimitacién conceptual en el marco de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada

Respecto a la interrogante ;jqué es la delincuencia organi-
zada?, existen diversas opiniones; sin embargo, todas tienen
como elementos comunes la afirmacién de que se requiere
la concurrencia de personas que se unen y organizan para
delinquir y que los delitos que tienen como objetivo cometer
son graves por atentar contra bienes juridicos considerados
relevantes.

Ademas, estas agrupaciones tienen la pretensién de evadir
el castigo por sus actividades, e inclusive se llega a equiparar

9 Isidoro Blanco Cordero, “Principales instrumentos internacionales (de
Naciones Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organizado: la
definicién de la participacién en una organizacién criminal y los problemas
de aplicacién de la ley penal en el espacio”, en Criminalidad organizada,
pp. 17-53.
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a la delincuencia organizada con una empresa delictiva, con
una superestructura y una infraestructura disefiada de tal
forma que es dificil que pueda ser descubierta por la auto-
ridad.1°

Hablar de la delincuencia organizada como una verdadera
empresa no es alejado de su funcionamiento, ya que precisa-
mente la organizaciéon es una de las actividades basicas del
proceso administrativo, ademds de la planeacién, la direccién
y el control de sus acciones, con la finalidad de alcanzar los
objetivos establecidos con anterioridad, que son, entre otros, la
obtencién de poder, de prestigio y, sobre todo, de dinero.

La organizacién es un aspecto caracteristico que involu-
cra la concurrencia de rangos jerarquicos entre sus miembros,
donde uno o mas tienen poder de mando y decisiéon sobre otros;
es una entidad que existe y subsiste con independencia de
sus elementos, es decir, no se trata de una agrupacién que
dependa de quienes son sus integrantes, sino que, inclusive,
trasciende la vida misma de éstos, ya que a pesar de que pue-
dan ser encarcelados e incluso pierdan la vida, la organizacion
delictiva no perece sino que renueva constantemente a sus
integrantes y niveles de mando, aunque sea sin una identifi-
cacion clara entre los participantes sino solo por virtud de las
funciones que desarrollan.

Para Bruccet Anaya,

... por delincuencia organizada debemos entender a aquel
grupo, banda, asociacién, organizacién de individuos o con-
junto de personas que unidas en confabulacién, planeacién,
preparacién y sistematizacién, por medio del empleo de medios

de violencia, fraude y corrupcién, realizan permanentemente

10 Maria Concepcién Cruz Gémez, op. cit., p. 19.
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o frecuentemente conductas encaminadas a la consecucién de
acciones ilicitas graves, pudiendo enmarcarse dentro de un
mercado ilegal de ofrecimiento de bienes y venta de servicios
ilicitos con connotaciones y alcances a veces transnacionales,
con la finalidad de conllevar a la obtencién, creacién y utiliza-
cién ilicitamente de fuentes reales de poder econémico, social
y politico, permitiendo, con su dinamica delictiva, poner en
riesgo los bienes inherentes del hombre como la libertad y la
vida y afectar gravemente los principios de seguridad, estabili-

dad, orden y paz social.l!

De conformidad con el articulo 2 de la LFDO, la delincuencia
organizada se presenta cuando tres o mas personas se organi-
cen, de hecho, para realizar, en forma permanente o reiterada,
conductas que por si o unidas a otras tienen como fin o resul-
tado cometer alguno o algunos de los delitos que, de acuerdo
con las seis fracciones del mencionado articulo, son: terroris-
mo, terrorismo internacional, contra la salud, falsificacién o
alteracién de moneda, operaciones con recursos de procedencia
ilicita, acopio y trafico de armas, trafico de indocumentados,
trafico de 6rganos; corrupcién de personas, pornografia, tu-
rismo sexual o lenocinio en contra de menores o incapaces;
asalto, secuestro, trafico de menores, robo de vehiculos y trata
de personas. Todos ellos previstos y sancionados por las leyes
y los preceptos que menciona la LFDO, delitos que en este mo-
mento no analizaremos, pero que nos sirven para reflexionar
que esa organizaciéon debe tener como objetivo cometer uno o
mas de estos ilicitos.

Como se advierte, la LFDO no define la delincuencia orga-
nizada, solo indica en qué casos se puede considerar a una

1 Bruccet Anaya, op. cit., p. 325.
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persona miembro de ella no obstante que, como sefala Marta
Goémez de Liano, “Las instancias de persecucién —cuales-
quiera que sean— necesitan disponer de una definicién, toda
vez que conviene saber, con precisién, qué se estda buscando,
a qué y como hay que reaccionar, y qué es lo que se quiere
investigar”.’?2 Por lo tanto, falta precisién en este concepto a
pesar de que se haga referencia a los elementos para su inte-
gracion, ya que se manejan aspectos tan ambiguos como lo que
debe entenderse, por ejemplo, por organizaciéon. Sin dejar de
comentar que antes de la reforma a la LFDO, en 2009, se esta-
blecia que la delincuencia organizada se integraba cuando tres
0 mas personas “se organicen o acuerden organizarse” para
cometer los delitos que se mencionaban y que, igualmente, fue-
ron ampliados en su catdlogo o enunciacién, concepto que era
aun mas ambiguo que el que ahora se maneja.

Un aspecto general que es importante sefalar es que de
conformidad con el articulo 7 de la ley federal en la materia,
son supletorias de este ordenamiento las disposiciones del
Cdodigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun y para toda la republica en Materia de Fuero Federal.
Aqui se advierte una denominacion errénea, ya que deberia
decir Cédigo Penal Federal, que es lo correcto, aunque ademas
de este aspecto, por virtud del principio de legalidad, pueden
ser supletorias leyes procesales pero no sustantivas, al menos
no en cuanto a la tipificacién de conductas ni a las sanciones;
asimismo, es supletorio el Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales y las disposiciones juridicas de “la legislaciéon que
establezca las normas sobre ejecucién de penas y medidas de
seguridad, asi como las comprendidas en leyes especiales”.
Al respecto, no se precisa a qué legislacién se refiere, lo cual

12 Marta Gémez de Liano Fonseca-Herrero, op. cit., p. 32.
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resta claridad a esta disposicién que deberia ser rigurosa en la
denominacién de las leyes que pueden ser aplicadas en forma
supletoria, pues de no hacerlo asi se esta vulnerando el prin-
cipio de exacta aplicacién de la ley, sobre todo en el ambito del
derecho represivo.

Lo indudable es que este precepto juridico cumple los
requisitos necesarios para dotarla de obligatoriedad y es una
ley especial porque sefiala un delito en un ordenamiento dife-
rente al Cédigo Penal.

Los delitos que se incluyen en la LFDO

El articulo 2 de la LFDO establece la descripcién legal que
corresponde a la delincuencia organizada, y es casuistico en
cuanto a los delitos que la organizacién criminal debe propo-
nerse realizar o en algin momento realice. En dicho articulo
se encuentra una enumeraciéon al respecto, que incluye los si-
guientes tipos penales:

I. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terro-
rismo internacional, previsto en los articulos 148 Bis al 148
Quater; contra la salud, previsto en los articulos 194 y 195,
parrafo primero; falsificacién o alteracién de moneda, previs-
tos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con recursos de
procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 Bis; y el previs-
to en el articulo 424 Bis, todos del Cédigo Penal Federal,

II. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y
84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;
III. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 159 de la
Ley de Migracion;
IV. Trafico de 6rganos, previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis
de la Ley General de Salud;
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V. Corrupcién de personas menores de dieciocho anos de edad o

VI

de personas que no tienen capacidad para comprender el sig-
nificado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, previsto en el articulo 201; pornografia de personas
menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de per-
sonas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el
articulo 202; turismo sexual en contra de personas menores de
dieciocho afios de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado del hecho o de personas que no
tienen capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203
y 203 Bis; lenocinio de personas menores de dieciocho anos de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo, previsto en el articulo 204; asalto, previsto en
los articulos 286 y 287; secuestro, sefialado en el articulo 366;
trafico de menores o personas que no tiene capacidad para com-
prender el significado del hecho, previsto en el articulo 366 Ter,
y robo de vehiculos, previsto en los articulos 376 Bis y 377 del
Codigo Penal Federal, o en las disposiciones correspondientes de
las legislaciones penales estatales o del Distrito Federal; y

Trata de personas, previsto y sancionado en los articulos 5 y 6

de la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.

En todos estos casos, las sanciones por los delitos cometidos se

incrementan en gran medida cuando se resuelve que quien los

perpetra pertenece a la delincuencia organizada, tal como se es-

quematizara mas adelante al hacer referencia a la punibilidad.

tan

Las conductas que los grupos delictivos organizados adop-
rebasan seguramente las hipdtesis previstas en la LFDO,

de ahi la importancia de reflexionar sobre este problema de

seguridad publica que pone en riesgo a todas las personas,

en todos los lugares del mundo, por la posibilidad de que sean
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vulnerados bienes juridicos en su perjuicio como resultado de
la actuacion de la delincuencia organizada.

Tipificacion de la delincuencia organizada
sdoble incriminacion?

Cuando nos preguntamos qué es la delincuencia organizada, en
qué consiste, pensamos en un fendémeno ilicito que se presenta
ordenadamente (aun dentro de su ilicitud). No obstante, al en-
contrar su descripcién en una ley especial, debemos afirmar, no
sin clerta reticencia, que se trata de un tipo penal efectivamen-
te especial por encontrarse el supuesto juridico que le da vida
en un ordenamiento diverso al Cdédigo Penal, aunque la des-
cripcién incluya que la finalidad o el resultado sea la comisién
de delitos que especificamente prevé la legislacién penal. Como
consecuencia, se presenta un tipo penal en particular, en este
caso el que corresponde al delito de delincuencia organizada,
el cual, segin Samuel Gonzalez Ruiz, “no pretende prohibir
nuevas conductas, sino hace una sistematica a través de la cual
sea mas facil sancionar a los integrantes de la delincuencia
organizada”.’® Sin embargo, no siempre lo mas facil es lo mas
adecuado y en este caso la afectacién a los derechos subjetivos
publicos que pueden presentarse es un punto débil en la lucha
contra las organizaciones delictivas.

Ademas de encontrarse la referencia a la delincuencia
organizada, en el articulo 2 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional se

13 Samuel Gonzalez Ruiz y Edgardo Buscaglia, “Cémo disefiar una estra-
tegia nacional contra la delincuencia organizada trasnacional dentro de la
Convenciéon de Naciones Unidas”, en Rafael Macedo de la Concha (coord.),
Delincuencia organizada, p. 98.
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advierte igualmente, aunque no como tipificaciéon de ese tipo
de criminalidad sino para caracterizar al grupo de personas
que la realizan o que actian en ella, que el grupo delictivo
organizado es “un grupo estructurado de tres o mas personas
que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente
con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o tipifica-
dos con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro bene-
ficio de orden material”. De este concepto se derivan algunos
elementos para que exista este tipo de grupo, que serian:

1. La existencia de un grupo estructurado.

2. Que dicho grupo cuente con tres o mas integrantes.

3. La permanencia del grupo durante cierto tiempo.

4. El acuerdo para actuar.

5. Que ese grupo tenga como propdsito cometer uno o mas
delitos graves o tipificados por la Convencion.

6. Que su finalidad sea obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro de orden material.

Esto nos da un panorama mas amplio, al menos territorialmen-
te por tratarse de una disposicién de caracter internacional,* de
lo que se identifica como grupo delictivo organizado, que tiene
algunos elementos similares y otros distintos a lo que se deriva
de la LFDO. Sin embargo, no existe precision en la idea y tal pa-
rece que “Cuando un informe, una decisién o una medida legal
introducida habla del crimen organizado, se refiere a una idea
mas que a una amenaza que se haya indagado con precisién”.1s

14 Aunque cuatro afios posterior a la LFDO.

15 Jorg Kinsing y Anna Luczak, “El manejo del crimen organizado en la
Unién Europea y Alemania (comprensién y respuesta a una presunta amenaza)”,
en Rafael Macedo de la Concha (coord.), Delincuencia organizada, p. 164.
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En México, el tipo penal de delincuencia organizada es el
previsto por el articulo 2 de la LFDO, que dice que cuando tres
0 més personas se organicen de hecho para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes: terrorismo, terrorismo internacional, con-
tra la salud, falsificacién o alteraciéon de moneda, operaciones
con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico de armas,
trafico de indocumentados, trafico de érganos, corrupcién de
personas, pornografia, turismo sexual o lenocinio en contra
de menores o incapaces, asalto, secuestro, trafico de menores,
robo de vehiculos y trata de personas, seran sancionados por
ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada.

De esta descripcion legal se deriva que la conducta san-
cionada es la organizacién de hecho, la cual se distingue del
anterior texto del articulo 2 que solo requeria el acuerdo para
organizarse o la organizacién misma. Bajo los parametros que
la propia disposicion indica y del precepto citado, se despren-
den, como elementos del tipo, los siguientes:

1. La concurrencia de tres o mas personas.

2. Que dichas personas se organicen de hecho.

3. Que dicha organizacién tenga como propdésito realizar
en forma permanente o reiterada conductas.

4. Que las conductas que se pretende realizar por si mis-
mas o unidas a otras tengan como fin o resultado come-
ter alguno de los delitos ya mencionados.

El texto del articulo 2 de la LFDO se torna dificil para desen-
tranar el alcance de las implicaciones que pueden derivar
de esta tipificacién. Es importante precisar que previo a la
reforma de 2009, cuando la conducta consistia en “acordar or-
ganizarse”, tradicionalmente a lo que se podria referir tal vez
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fuera a una tentativa; sin embargo, en este caso en que el com-
portamiento juridicamente sancionado era justo ese acuerdo,
entonces consideramos que se trata de un tipo penal de peligro
abstracto, que implica una sancién sin necesidad de que se
presente un resultado, ya que, como sefiala Giinther Jakobs,
“los delitos de peligro abstracto ya no solo perturban el orden
publico, sino que lesionan un derecho a la seguridad, entendi-
da ésta [...] en sentido normativo”.’¢ Actualmente se precisa
una organizacién “de hecho”, lo cual tampoco es del todo claro;
pero advertimos que los elementos marcados con los incisos 1
y 2 son objetivos y de ellos se deriva el ndcleo del comporta-
miento punible que es la organizacién que realicen tres o mas
personas, pues lo que se sanciona es que esas personas se “or-
ganicen de hecho para”, sin que se exija la existencia misma
del delito para el cual se organizan, ya que, al parecer, esta hi-
potesis es independiente del proceder y del resultado. En este
caso, se trata de un delito de peligro abstracto que implica una
punicién anticipada de la posible conducta a realizar.

Esta reglamentacién parece alejarse de lo que dispone el
articulo 16 de la CPEUM, que sefiala, no en cuanto a la sancién
sino a la orden de aprehensién, que previamente a la misma
debe existir denuncia o querella de un hecho que la ley consi-
dere como delito y existan datos de que se ha cometido y que el
indiciado lo perpetré o participd en su comision.

Es interesante comentar que anteriormente a la reforma
al articulo 2 cabia la pregunta sobre si acordar organizarse
puede actualizar algin tipo penal y, por lo tanto, integrar el
cuerpo del delito, y en todo caso resultaba complejo determinar
cuales son los elementos materiales que se tendrian que acre-
ditar para que procediera primero una orden de aprehension y

16 Giinther Jakobs, Moderna dogmdtica penal. Estudios compilados, p. 20.
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finalmente una sanciéon. A pesar de esta falta de claridad, el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 194
ya sefnialaba desde entonces: “Se califican como delitos graves,
para todos los efectos legales, por afectar de manera impor-
tante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en
los ordenamientos legales siguientes: [...] II De la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, el previsto en el articulo
2”; es decir, la conducta sancionada era “acuerden organizarse
o se organicen” y ahora es “se organicen de hecho”, como ya se
ha mencionado, y ademas se considera grave.

Si la actuacion que se realiza consiste en que tres o mas
personas se organicen para cometer alguno de los delitos ya
citados, de igual manera cabe preguntarse si estamos en pre-
sencia de un tipo penal, y si esto es asi, insistimos en que la
opcién que nos queda es considerarlo como un tipo penal de
peligro, ya que no se precisa que exista un resultado material,
solo que dicha organizacién se proponga cometer uno o mas
ilicitos.

Sin embargo, el articulo 3 de la LFDO establece que los deli-
tos que sean cometidos por algiin miembro de la delincuencia
organizada seran investigados, perseguidos, procesados y san-
cionados conforme a las disposiciones de dicha ley, excepto los
delitos sefnalados en las fracciones V y VII del articulo 2, que
lo seran solo si ademas el Ministerio Publico de la Federacién
ejerce facultades de atraccion, es decir, en este ultimo caso son
delitos del fuero comun pero que, segun la disposicién legal, se
cometan por miembros del crimen organizado.

En cualquiera de estas hipétesis se deben actualizar dos
supuestos: el primero, que una persona sea miembro de la de-
lincuencia organizada; y el segundo, que cometa alguno de los
delitos ya senialados. Esto parece congruente con el objeto de la
LFDO pero no con el articulo 2, ya que establece que se debera
sancionar aunque no se cometa el delito o los delitos. Para
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precisar, podemos sefialar que en este aspecto es importante,
en todo caso, ampliar el propdsito de la ley, pues el articulo 1
resulta insuficiente y no puede incluir la mera organizaciéon de
tres o mas personas.

El tema fundamental es de qué tipo de estructura debe
tratarse para considerar que, en efecto, existe la posibilidad de
constituir la organizacién criminal, o si1 basta aceptar esa posi-
bilidad aunque no se tengan los elementos fisicos y materiales
para ello, porque debemos recordar la vieja distinciéon entre dis-
posiciones juridicas y reglas morales, estas dltimas que no inte-
resan al derecho precisamente por su imposibilidad de afectar
bienes juridicos ya que pertenecen a la esfera interna del sujeto.

Los marcados con los incisos 3 y 4 son elementos subje-
tivos del tipo, porque basta el “propdsito de realizar ciertas
conductas”, lo que de nuevo implica la intencién dolosa de rea-
lizar alguna de las conductas a que se refiere el articulo 2 de
la referida ley.

Cuando esa agrupaciéon tiene como resultado la comision
de uno o mas de los ilicitos sefialados, podemos pensar en una
doble incriminacién, una por organizarse y la otra por el hecho
que se cometa, lo cual incrementa significativamente la san-
cién que pueda ser aplicada, pues de conformidad con el articu-
lo 4 de la LFDO, las penas aplicables al miembro de la delin-
cuencia organizada —mas bien seria por ser miembro de ella—
son independientes de las sanciones aplicables por el delito o
los delitos cometidos, y van desde ocho hasta cuarenta anos de
prision, dependiendo de la hipétesis de que se trate, a lo cual
se deberda sumar la sancién que se imponga por el resultado
concreto, es decir, por la comisién del acto ilegal en particular.

Lo anterior implica que un delito se actualiza por acor-
dar organizarse o por organizarse y otro por la comisién espe-
cifica de alguno de los ilicitos que especifica el articulo 2 de
la LFDO. Esto ocurre a pesar de que, en algin caso concreto,
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la organizaciéon que cometa esos delitos sea un medio indis-
pensable para la realizacién de los mismos y, por asi decirlo,
parte integrante de ellos, como fase previa a la ejecucién de lo
planeado.

De tal manera encontramos una doble sancién por el mismo
hecho, que en todo caso seria la planeacién del delito, lo cual
nos lleva a la vulneracion del principio non bis in idem, pero con
una interpretacién no restrictiva sino en el sentido de prohibir,
juzgar, castigar o perseguir a alguna persona dos veces por el
mismo hecho sin necesidad de que exista una condena previa,!”
vulnerandose este principio también al recalificar la conducta de
un individuo para sancionarlo con mayor gravedad sin importar
s1 al hecho materialmente establecido se le atribuyen dos deter-
minaciones formales diversas; es decir, se les ubica como actuali-
zacion de dos tipos penales diversos, ya que

Esto que parece facil de entender, en la préactica no es tan sen-
cillo, ya que es frecuente que a los mismos hechos se les pre-
tenda etiquetar con diferentes titulos de delitos (nomen iuris).
Lo que salvaguarda este principio es el hecho histérico, cual-

quiera que sea su denominacién juridica.'®

Consideramos que esta vulneracién puede ocurrir inclusive en
el mismo proceso a pesar de que formalmente se hace alusién
a hechos anteriores (juicio o procesamiento).

Es decir, la LFDO establece una hipdtesis general que con-
siste en la organizacion, pero respecto a los delitos que tengan

17Sobre el alcance del principio non bis in idem, asi como sobre el concepto
e interpretacion restrictiva que considera el derecho mexicano, véase Raudl F.
Cardenas Rioseco, El principio non bis in idem (nadie puede ser juzgado, cas-
tigado o perseguido dos veces por el mismo hecho).

8 Ibid., p. 72.
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como fin o resultado, los especifica, ya que por virtud de la
exacta aplicacion de la ley penal prevista en el articulo 14
constitucional no podra actualizarse y menos ain sancionarse
como delincuencia organizada al grupo que tenga como propo-
sito cometer algun delito diferente, aunque resulte de igual o
incluso de mayor gravedad que los especificados en el articulo
2 del ordenamiento federal.

Por otra parte, el crimen organizado puede generar, o al
menos pretender, la realizacién de diversos hechos delictivos
y, con base en los comentarios hechos anteriormente, uno de
los aspectos importantes a reflexionar es el asunto de si efec-
tivamente se puede considerar a ese tipo de delincuencia o a
alguno de los delitos que se pudieran sucitar como consecuen-
cia de su organizacién, como una vulneracién a la seguridad
nacional, tal como se ha planteado en el discurso y aceptado en
México.

En tal sentido, es necesario tener en cuenta lo que esta-
blece la Ley de Seguridad Nacional, especificamente los ar-
ticulos 3 y 5 que indican que

ARTicULO 3. Para efectos de esta Ley, por Seguridad Nacional
se entienden las acciones destinadas de manera inmediata y
directa a mantener la integridad, estabilidad y permanencia del
Estado Mexicano, que conlleven a:
I. La proteccién de la nacién mexicana frente a las amenazas
y riesgos que enfrente nuestro pais;
II. La preservacién de la soberania e independencia naciona-
les y la defensa del territorio;
III. El mantenimiento del orden constitucional y el fortaleci-
miento de las instituciones democraticas de gobierno;
IV. El mantenimiento de la unidad de las partes integrantes
de la Federacién senaladas en el articulo 43 de la Constitu-

cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
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V. La defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros
Estados o sujetos de derecho internacional, y
VI. La preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo

econdmico social y politico del pais y sus habitantes.

El articulo 5 sefiala que son amenazas a la seguridad nacio-
nal las siguientes:

I. Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo,
rebelién, traicién a la patria, genocidio, en contra de los Esta-
dos Unidos Mexicanos dentro del territorio nacional,

II. Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales
que puedan implicar una afectacién al Estado Mexicano;

III. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delin-
cuencia organizada;

IV. Actos tendentes a quebrantar la unidad de las partes inte-
grantes de la Federacion, sefialadas en el articulo 43 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

V. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones milita-
res o navales contra la delincuencia organizada;

VI. Actos en contra de la seguridad de la aviacién;

VII. Actos que atenten en contra del personal diplomatico;

VIII. Todo acto tendente a consumar el trafico ilegal de materiales
nucleares, de armas quimicas, biolégicas y convencionales de
destruccién masiva;

IX. Actos ilicitos en contra de la navegacién maritima;

X. Todo acto de financiamiento de acciones y organizaciones te-
rroristas;

XI. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear actividades de inte-
ligencia o contrainteligencia, y

XII. Actos tendentes a destruir o inhabilitar la infraestructura de
caracter estratégico o indispensable para la provisién de bie-

nes o servicios publicos.
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Y si en el caso, los delitos que pretenda realizar el grupo de
personas que se organiza son terrorismo, terrorismo interna-
cional, contra la salud, falsificacién o alteracién de moneda,
operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio y trafico
de armas, trafico de indocumentados, trafico de 6rganos, co-
rrupcién de personas, pornografia, turismo sexual o lenocinio
en contra de menores o incapaces, asalto, secuestro, trafico de
menores, robo de vehiculos y trata de personas. Si lo reflexio-
namos y tratamos de encuadrar estos ilicitos en las diversas
fracciones del articulo 5 de la Ley de Seguridad Nacional,
pareciera ser que, sin duda, los Unicos hechos que se adaptan
a este numeral son los dos primeros, es decir, el terrorismo y
el terrorismo internacional, porque este tipo penal estd men-
cionado expresamente como amenaza a la seguridad nacional
y esto siempre que surtan sus efectos dentro del pais. De ahi
que, aunque en este momento no se analiza con mayor detalle,
es interesante esta reflexién, ya que las medidas que se han
tomado en contra del narcotrafico se han hecho, sobre todo, ba-
jo el argumento de que este ilicito y la delincuencia organizada
son en general amenazas a la seguridad nacional lo cual, como
vemos, no esta justificado con base en el concepto de seguridad
nacional ni de las hipétesis que constituyen amenazas a la
misma, de acuerdo con la ley que especificamente regula estos
aspectos.

Por otra parte, como ejemplo de los delitos resultado,
por llamarlos de alguna manera, podemos senalar aquel que
atenta contra la salud, en la hipdtesis contenida en el articulo
194 fraccién I del Cédigo Penal Federal que indica:

ARTICULO 194. Se impondra prision de diez a veinticinco anos y
de cien hasta quinientos dias de multa al que:
I. Produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun

gratuitamente o prescriba alguno de los narcéticos sena-
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lados en el articulo anterior, sin la autorizacién correspon-
diente a que se refiere la Ley General de Salud.

Para los efectos de esta fraccion, por producir se entien-
de: manufacturar, fabricar, elaborar, preparar o acondi-
cionar algun narcético, y por comerciar: vender, comprar,
adquirir o enajenar algin narcético.

Por suministro se entiende la transmision material de
forma directa o indirecta, por cualquier concepto, de la

tenencia de narcdéticos.

Para la integracion de este delito se requiere complementar las
conductas abstractas que prevé con las normas administrativas
de la Ley General de Salud respecto a la clasificacién de los
narcéticos y, ademds, con un elemento normativo que consiste
en la ausencia de la autorizacién correspondiente. De tal ma-
nera, para que la delincuencia organizada pueda actualizarse
teniendo como finalidad este ilicito es necesario organizarse de
hecho para realizar alguna de las conductas senaladas en la
fracciéon I del articulo 194 del Cédigo Penal Federal, pero no so-
lo en cuanto a los elementos objetivos, es decir, producir, trans-
portar, etc., sino, ademas, hacerlo especificamente respecto a
los narcéticos indicados en la Ley General de Salud y, ademas,
tener la conciencia de que lo pretenden realizar sin la autoriza-
cién correspondiente en forma permanente o reiterada.
Asimismo, podemos mencionar la hipdtesis contenida en el
primer parrafo del articulo 400 Bis del Cédigo Penal Federal:

ARTICULO 400 Bis. Se impondra de cinco a quince anos de pri-
sién y de mil a cinco mil dias de multa al que por si o por inter-
posita persona realice cualquiera de las siguientes conductas:
adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé en
garantia, invierta, trasporte o transfiera, dentro del territorio

nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa, recursos,
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derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de
que proceden o representan el producto de una actividad ilicita,
con alguno de los siguientes propésitos: ocultar o pretender
ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacién, des-
tino o propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar

alguna actividad ilicita.

También, en este caso, organizarse implica que se haga para
adquirir, enajenar, administrar, etc., recursos, derechos o bie-
nes, pero con el conocimiento de que proceden o representan el
producto de una actividad ilicita y con los propésitos indicados
en el articulo mencionado. No basta que se acredite el elemen-
to organizacion del tipo penal de delincuencia organizada, sino
que debe acreditarse que el elemento subjetivo para realizar y
tener como fin o resultado, que implica en realidad el propésito
de ese acuerdo u organizacién, se hace para realizar conductas
objetivas, pero que se complementan con elementos subjeti-
vos, como el conocimiento de su procedencia y con propésitos
concretos; en tal sentido, para que pudiera integrarse el delito
de delincuencia organizada deberian existir ya los recursos,
derechos o bienes y que las tres o mas personas que se orga-
nicen o pretendan hacerlo tengan el conocimiento previo de la
procedencia ilicita de los mismos, y que incluyan en su acuerdo
el propdsito que perseguiran con la adquisicién, la enajena-
cién, ete. No interpretarlo de esta manera implica considerar
integrada la delincuencia organizada cuando no se actualizan
todos y cada uno de los elementos del mismo, que por su propia
redaccién generan que se tenga también en esa organizacién
el propésito de integrar con la conducta acordada todos y cada
uno de los elementos del tipo penal concreto que se pretende
realizar.

Al respecto, Gonzalez Ruiz identifica lo que él denomina
participaciéon delictiva organizada con una estructura de doble
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piso; el primero se integra por la participacién en una organi-
zacion y el segundo que dicha estructura cometa lo que deno-
mina delitos predicado, es decir, los sefialados en la propia
descripcién legal, aunque agrega que su finalidad es lograr un
beneficio econémico o material.!?

Ya en el proceso penal, la demostracion de estos elementos
del tipo no es sencilla, pues se deben justificar, en su caso, cues-
tiones como un acuerdo previo a la organizacion pero sin que se
indique en la disposiciéon qué debe entenderse por organizarse
de hecho o qué grado de compromiso —pues no podria ser forma-
lidad, por lo ilicito del acuerdo— debe existir entre los participan-
tes para que se considere como una organizaciéon, o si un solo
comentario o reunién para tal efecto puede integrar los extremos
de esta hipdtesis. Asimismo, en su caso, habra que demostrar un
elemento subjetivo que consiste en el propdsito de esa agrupacion.

A lo anterior se suman incoherencias en la denominacién
que se utiliza en algunos apartados de la LFDO; tal es el caso
del articulo 40 incluido en el titulo tercero, que se refiere a las
reglas para la valoracién de la prueba y del proceso. Dicho orde-
namiento menciona que para la comprobacién de los elementos
del tipo penal y la responsabilidad del inculpado, el juez valo-
rara prudentemente la imputacién que hagan los participantes
en el hecho y demds personas involucradas en la averiguacién
previa. La redaccién de este precepto es desafortunada, ya que
no precisa a qué momento procesal se refiere y parece mezclar
conceptos que se aplican en diversas etapas; ademads, no guarda
concordancia con el articulo 16 de la CPEUM relativo a la orden
de aprehensién, o con el 19 de la misma ley que establece los
requisitos para dictar un auto de vinculacién a proceso, que no
se refiere a los elementos de tipo penal.

19 Samuel Gonzalez Ruiz y Edgardo Buscaglia, op. cit., p. 100.
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El citado articulo 40 menciona la responsabilidad del incul-
pado, la cual solo puede tenerse por acreditada al dictarse la
sentencia y no antes, pues entonces seria la probable responsa-
bilidad, por lo que no es correcto atribuir este término a quien
es solo inculpado pero atin no sentenciado; y, finalmente, de con-
formidad con este ordenamiento, el juez debe valorar la impu-
tacion de los participantes en el hecho, aunque podria darse el
caso de que no sefnalen al inculpado sino que su “participacién”
se derive de las versiones de éstos; ademas, si estas disposi-
ciones deben aplicarse al dictar el auto de formal prisién o de
libertad y, mas atn, si es al dictar sentencia, no solo se deben
analizar las pruebas recibidas en la averiguacién previa sino
también en las actuaciones practicadas ante la autoridad judi-
cial. En tal sentido, este precepto requiere una mayor claridad
y congruencia en los conceptos que maneja para evitar alguna
confusién al ser interpretado y, lo que es mas importante, para
no atribuir responsabilidad a una persona que aun no ha sido
sentenciada.

La sancién aplicable a las personas que vulneran la ley
penal esta formalmente legitimada; sin embargo, en la realidad,
para la sociedad es mas fécil comprender que se sancione a
quien con su conducta genera un resultado dafioso que a quien
solo pone en riesgo algun bien juridico, y, en el caso que nos
ocupa, ese riesgo deriva de la organizacién con el propésito de
delinquir. Por ello

La excepciéon que representa la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada es en el sentido de que, al igual que
como sucede con la asociacién delictuosa, prevé una sancién
a los actos preparatorios a la consecucién del delito. Esto se
refiere a castigar el acuerdo de voluntades con fines delictivos

sin haber externado, fisicamente, esa voluntad delictiva —expre-
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sa la ley—, “acuerden organizarse o se organicen” (ahora, organi-

zarse de hecho).20

La sancién para quien no ha vulnerado bienes juridicos con-
cretos y la restriccién de garantias para los sujetos que incu-
rren en la conducta tipificada implican un acercamiento hacia
el derecho penal del enemigo, cuyas lineas generales se comen-
taran en el siguiente capitulo.

En el caso, la conducta sancionada, independientemente
de las que en efecto se han realizado, es la organizacién para
lograr los propésitos que el supuesto juridico sefiala, como
cuando se pretende realizar alguno de los delitos que la pro-
pia ley establece, que ya mencionamos anteriormente, tal es
el caso de terrorismo, algunos contra la salud y el secuestro,
entre otros. En este contexto, nos encontramos en una cri-
minalizacién en el estadio previo a la lesién, donde se define
como peligroso un comportamiento interno que corresponde a
la esfera privada del individuo,

... pues tal comportamiento no es desprivatizado por su gene-
ral peligrosidad, sino por el contexto de planificacién en que se
encuentra, como lo indican, no en ultima instancia, los marcos
de la pena previstos. La desprivatizaciéon se produce a fin de
tener un pretexto para poder acceder a otro aspecto interno,
concretamente al contexto de los planes del sujeto. Despojar
de ese modo al sujeto de su esfera privada no corresponde ya
al derecho penal de ciudadanos, sino al derecho penal de ene-

migos.2!

20 Luis Alonso Bruccet Anaya, op. cit., p. 52.
21 Ginther Jakobs, op. cit., p. 417.
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Aunado a lo anterior, existe el sentimiento latente de la in-
seguridad que implica, para la opinién puablica, que el sujeto
senalado como miembro de una organizacién criminal sea juz-
gado de antemano como peligroso, lo que conlleva una vulne-
racién evidente del principio de presuncién de inocencia.

A pesar de que pueda discutirse la pertinencia de una
reglamentacién de este tipo, legalmente no existe impedi-
mento para el ejercicio de la acciéon penal; incluso, antes de
la reforma al concepto de la delincuencia organizada, podia
hacerse por la mera intervencién en el acuerdo para organi-
zarse, aunque no se concretara esa organizacidén, ya que se
decia que

. no existe impedimento legal para ejercitar accién penal, por
adecuarse el comportamiento del inculpado al tipo sefialado, ya
que si bien en cierto que en la parte general del Cdédigo Penal
Federal no se establece ninguna norma que sancione el mero
acuerdo, ni los actos preparatorios, como si lo hace con los actos
de ejecucién de la accidn tipica, al sancionar la tentativa también
lo es que la existencia de tipos en la parte especial (como la cons-
piracién para cometer un delito de traicién a la patria, prevista
en el articulo 141 del cPF, la asociacién delictuosa, articulo 164
del mismo ordenamiento, y la delincuencia organizada, articulo 2
parte inicial de la Ley contra la Delincuencia Organizada) posibi-
lita sancionar el mero acuerdo, al dirigir la amenaza punitiva al
autor del entendimiento reciproco para la comision de delitos, sin

que la descripcién exija un acto posterior.??

22 José Luis Santiago Vasconcelos, “Comentarios al articulo 2 de la Ley
Federal contra la delincuencia organizada (con especial referencia a algunas
de sus interpretaciones judiciales)”, en Eduardo Buscaglia y Samuel Gonzalez
Ruiz (coords.), Reflexiones en torno a la delincuencia organizada, p. 229.
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(Esto implica una transformacién penal??? La respuesta es
que la propia legislaciéon esta vulnerando el principio de non
bis in idem, es decir, la prohibicién de juzgar a una persona
dos veces por los mismos hechos, aunque técnicamente esto
implique una previa condena a través de una sentencia por ac-
tos determinados y una segunda acusacién y correspondiente
juzgamiento por los mismos ilicitos.2* El resultado concreto,
en el caso que se comenta, deviene en algo similar, es decir,
sancionar doblemente a una persona, primero por organizarse
y a la vez (en la misma sentencia) por lograr lo que dicha orga-
nizacién se propuso. Mas que una transformaciéon penal, esto
implica nuevas disposiciones para tratar de enfrentar situacio-
nes que, de inicio, se consideran emergentes o excepcionales;
sin embargo, la dificultad se presenta porque méas que aconte-
cimientos de esta naturaleza, de lo que se trata es de acciones
que ocurren cotidianamente y cada vez con mayor gravedad.
Otro problema adicional es el que se refiere a la concu-
rrencia de la delincuencia organizada, que es de competencia
federal, con tipos penales de competencia del fuero comun,

23 En el protocolo del proyecto Transformaciones juridicas en el contexto
de la globalizacion, avalado por Conacyt y desarrollado por académicos de
la Facultad de Derecho e investigadores del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UV, denominamos transformaciones juridicas a los “cambios
sustanciales en las categorias conceptuales basicas del andlisis dogmatico
penal que inciden en los demads elementos del modelo y que implican una
incapacidad del modelo tradicional para explicar el problema a estudio”.
Aunque esta conceptualizacién puede ser modificada, en el caso de las reglas
contenidas en legislaciones relativas a la delincuencia organizada, no pode-
mos hablar ain de transformaciones juridicas como tales, ya que, a pesar de
que se refieren a cuestiones procesales y a los derechos y garantias del gober-
nado, no constituyen nuevos paradigmas que sustituyan los existentes en el
modelo tradicional del derecho.

24 Rafael Marquez Pifiero, “Non bis in idem”, Diccionario juridico mexi-
cano, pp. 2201-2202.
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como por ejemplo asalto, secuestro, lenocinio, corrupciéon de
menores o robo de vehiculos, de conformidad con lo dispuesto
por la fracciéon V del articulo 2 de la LFDO, en los cuales las
legislaciones aplicables son los cédigos penales de cada enti-
dad federativa.

En este caso, conforme al articulo 3 de la LFDO, el Ministerio
Publico de la Federacion ejerce la facultad de atraccion, por lo que
junto con las autoridades judiciales federales son las competentes
para conocer de tales delitos.

No obstante, preocupa que un tipo penal que implica san-
ciones elevadas para quien los comete adolezca de no ser precisa
en sus elementos y pueda encuadrarse en él cualquier forma de
organizacién y de participacién que una persona pueda tener en
ella por intrascendente que resulte su intervencion.

Resulta indudable la necesidad imprescindible de luchar
contra la delincuencia organizada; sin embargo, los mecanis-
mos que se utilizan deben ser reflexionados, valorados y, en su
caso, adecuados a los principios basicos del derecho, sobre todo
s1, como en este caso, una de las consecuencias de no hacerlo
puede ser la palpable vulneracién a las garantias constitucio-
nales, pues lo contrario es llevarnos hacia un derecho penal
del enemigo que por desgracia empieza a surgir no solo doctri-
nariamente sino en la legislacion.

Presuncion de culpabilidad y no de inocencia

Los principios de minima intervencién y presuncién de inocen-
cia, entre otros, parecen tambalearse cuando se trata de algu-
nos mecanismos legales que pretenden el combate a la nueva
criminalidad. La disminucién de garantias, en aras de aplicar
todo el peso de la ley a los actores del delito, son una muestra
de que, como dice Gonzalez de la Vega,
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Lo emboscado y difuso de la nueva agresién torna a nuestros
medios legales e institucionales de reaccién, ingenuos e inefica-
ces. Su modificacién, para tratar de empatarlos con las dimen-
siones del embate, se ha “montado” en el simplista camino de
cancelar, limitar, menguar, el catdlogo de garantias y derechos
fundamentales de todos, generandose unicamente perjudicar al
ciudadano comdn y corriente pero no al transgresor [sic/ inter-

nacional y difuso.25

Actualmente se habla de un derecho penal de dos o mas velo-
cidades.?® El de primera estaria integrado por los delitos que
podriamos llamar tradicionales, sancionados con penas priva-
tivas de libertad y donde se exige rigor para aplicar las reglas
de imputacién asi como el respeto a los derechos y garantias
individuales; el de segunda se conformaria por los delitos
que responden a la aparicién de nuevos riesgos en la sociedad
globalizada, no sancionables con penas privativas de libertad
sino con otro tipo de castigos como multas, y se exigiria menos
rigor en cuanto a la acusacion y a los derechos y las garantias
del gobernado. Pero también se ha cuestionado la existencia de
una tercera velocidad en la que “el derecho penal de la carcel
concurra con una amplia relativizaciéon de garantias politico-
criminales, reglas de imputacién y criterios procesales”.2” Se
asume esta posibilidad como una cuestion excepcional para
enfrentar problemas de emergencia, lo que supuestamente

25 René Gonzalez de la Vega, La lucha contra el delito. Reflexiones y pro-
puestas, pp. 45-46.

26 Al respecto, véase Patricia Faraldo Cabana, “Un derecho penal de ene-
migos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica
7/2008, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”, en José Angel Bradariz Garcia y Luz Maria Puente Aba
(coords.), Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacién, p. 305.

27Ibid., p. 306.
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legitima la reduccion de la esfera de derechos. Es algo simi-
lar a lo que se deriva de algunas de las normas de la LFDO; el
problema radica en que esta ley es de aplicacién general para
las conductas que describe y de vigencia indeterminada, por lo
que pareciera ser que las disposiciones juridicas que se plan-
tean como excepcional estan cobrando generalidad, segura-
mente porque se reconoce que la delincuencia organizada no es
un hecho de excepcion, sino de existencia cotidiana en la socie-
dad actual. Tan es asi que el 20 de marzo de 2007, el presiden-
te Felipe Calderon anunci6 un paquete de reformas en materia
de imparticién de justicia que incluye ocho puntos basicos, que
se resumen de la siguiente forma:

1. Promulgacién de un c6digo penal tinico para todo el pais.

2. Reformas a la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
de la Republica para reconocer la autonomia del Minis-
terio Publico.

3. Reforma al articulo 123 constitucional para que policias
y agentes ministeriales que estén involucrados en acti-
vidades ilicitas puedan ser removidos de sus cargos sin
reinstalacién ni indemnizacion.

4. Reserva de los nombres y los datos personales de los
acusadores “en los casos més delicados y relevantes”.

5. Instauracién de la extinciéon de dominio de bienes uti-
lizados por la delincuencia organizada para que pasen
al del Estado, como en el caso de las expropiaciones del
gobierno capitalino en el barrio de Tepito.

6. Fortalecer las medidas de proteccién adicionales a las ya
estipuladas por la Constitucion para las victimas de los
delitos de violacién y secuestro, y se propone “legitimar
activamente” a las victimas de los delitos para darles
facultades, entre otras, de exigir la reparacién del dano
en el proceso penal y para impugnar las resoluciones del
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Ministerio Publico que injustificadamente resulten lesi-
vas a sus intereses.

7. Proponer la fijacién de reglas para el dictado de 6rdenes
de arraigo en los casos de delitos graves y delincuencia
organizada, asi como para la realizacién de cateos que
permitan mayor efectividad en la investigacién. Igual-
mente, juicios que otorguen especial proteccién a los
participantes en los procesos, en especial a las victimas,
los testigos y los denunciantes.

8. Dotar de facultades de investigacién a la policia y crear
un Sistema Nacional de Desarrollo Policial que regule
el ingreso, la seleccién y la permanencia de los miem-
bros de los cuerpos policiales del pais.28

Con sus modificaciones respecto de la inicial propuesta, las re-
formas constitucionales en materia penal, publicadas el 18 de
junio de 2008 en el Diario Oficial de la Federacién en cuanto
al decreto de reformas a los articulos 16 a 22, entre otros, de
la CPEUM, concretaron la denominada reforma penal destina-
da a fortalecer, afirmaron algunos ministros y magistrados
federales, la seguridad publica y revigorizar el sistema de im-
particiéon de justicia penal en todos los ambitos.?® Este hecho
dota de constitucionalidad a diversas restricciones a la esfera
de derechos de los sujetos, ya que estas nuevas disposiciones
proponen, entre otras cuestiones,

1. Establecer un estandar de pruebas para librar una orden
de aprehension.

28 Daniel Montero Zendejas, Derecho penal y crimen organizado. Crisis de
la seguridad, p. 878.

29 Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2008), Comentarios a la
reforma constitucional en materia penal, p. 638.
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2. Definir el concepto de flagrancia.

3. Reducir los requisitos para decretar el arraigo.

4. Determinar las condiciones para emitir una orden de
cateo.

5. Precisar las formalidades para grabar las comunicacio-
nes entre particulares.

6. Crear y establecer la figura de jueces de control.

7. Fijar los mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias.

8. Instituir las bases para crear una defensoria publica efi-
caz y eficiente.

9. Autorizar los centros especiales de reclusién preventiva y
ejecucion de sentencias.

10. Senalar los requisitos para dictar el auto de vinculacién
a proceso.

11. Establecer las bases juridicas para el sistema procesal
acusatorio, privilegiando los principios de presuncién de
inocencia y los derechos de las victimas, entre otros.

12. Prever lo relativo a la instauracion de los juicios orales,
fijando un régimen transitorio en tanto se establecen las
bases del nuevo sistema procesal penal acusatorio.3°

Como se advierte, las modificaciones que se efectuaron versan
béasicamente sobre reformas al proceso penal y el combate a
la delincuencia organizada, estableciendo las bases para un
sistema penal acusatorio y oral regido por los principios de
contradiccién, concentracién, inmediaciéon y publicidad, que
pretenden un equilibrio procesal adecuado entre la defensa, el
acusado y las victimas.3

30 Idem.
31Ibid., p. xxi.
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Adema3s, se establece la extincién de dominio de los bienes
a favor del Estado cuando existan pruebas suficientes para
considerar que son instrumentos, objeto o producto de activi-
dades delictivas. Asimismo, se considera la posibilidad de que
la autoridad judicial, a peticién del ministerio publico y tra-
tandose de delitos de delincuencia organizada, podra decretar
el arraigo de una persona por 40 dias, plazo que podra exten-
derse hasta un maximo de ochenta.

Incriminacion penal por solo sospecha

Una de las motivaciones para crear la LFDO fue establecer un
tipo penal para imponer sanciones por conductas que no gene-
ran un resultado dafoso, para sancionar actos preparatorios
e investigar y perseguir a los integrantes de la delincuencia
organizada.?? Asi se hizo a través de la tipificacién de esa cla-
se de criminalidad, legalmente sustentada. Cuestién diversa
resulta vulnerar las garantias de seguridad juridica, cuyo
amplio contenido esta previsto en el articulo 16 constitucional,
que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles o posesiones si no existe mandamiento escrito de
autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento. El fundamento esta en la propia disposicién
legal que se aplica —en el caso que comentamos—: la LFDO; sin
embargo, la motivaciéon debe basarse en circunstancias concre-
tas, objetivas y demostrables, para evitar que de un plumazo
se desvirtue la presuncién de inocencia y se considere culpable
a un individuo por sospechas que pueden resultar inciertas.
Este problema deriva no solo de dicho ordenamiento legal,

32 Al respecto, véase José Luis Santiago Vasconcelos, op. cit., pp. 251-254.
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como veremos, sino incluso de la incriminaciéon penal por solo
sospecha, como puede advertirse en el articulo 3, numeral 3,
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Trasnacional, que establece que el conoci-
miento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos
subjetivos de cualquiera de los delitos que ella misma senala
“podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”; es
decir, que no se exige prueba plena de dichos aspectos subjeti-
vos para acreditar la existencia del ilicito.

Por cuanto se refiere a las disposiciones de la LFDO, exis-
ten algunas que revelan esta problematica y dejan en estado
de indefension a los gobernados que, en el mejor de los casos
—y decimos esto por la afectacién que resienten—, efectiva-
mente pertenecen a grupos delictivos organizados. Una de
ellas es la contenida en el articulo 10 que permite que, a soli-
citud del Ministerio Publico de la Federacidn, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico realice auditorias a personas fisi-
cas o morales cuando existan indicios suficientes que hagan
presumir fundadamente que son miembros de la delincuencia
organizada, es decir, con base en meras presunciones, lo que
puede implicar vulneraciéon de garantias para personas ino-
centes.

En un caso similar, se puede autorizar el aseguramiento
de bienes susceptibles de decomiso, como prevé el articulo 29
de la ley mencionada, que establece que se puede aplicar esta
medida sin juicio previo, ya que autoriza al ministerio publico
a disponer, previa autorizacién judicial, el aseguramiento de
los bienes de las personas que se presuman fundadamente
miembros de la delincuencia organizada o de aquellos sobre
los cuales se conduzcan como duenios, incautacion que podra
levantarse si los tenedores de los bienes acreditan la legitima
procedencia de los mismos. Casi idéntica reglamentacién con-
tiene el articulo 30 de la citada ley, aunque con una redaccién
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enfocada a los patrimonios, es decir, que cuando existan y se
presuman propiedad de un miembro de la delincuencia orga-
nizada o éste se conduzca como dueno, podran asegurarse y se
levantara el embargo si se acredita su legitima procedencia.
En este sentido, ambos articulos disponen practicamente lo
mismo, por lo que con una adecuada técnica legislativa deberia
suprimirse uno de los dos para evitar duplicidades.

El aseguramiento de los bienes puede realizarse en cual-
quier momento de la averiguaciéon o del proceso (articulo 31)
y se pondran a disposicion del juez de la causa; mientras el
ministerio pdblico determinara las medidas necesarias para
su conservacion y resguardo (articulo 32). El juez tomara
las determinaciones para la supervision y el control de los
patrimonios asegurados y, por su parte, el Consejo Técnico de
Bienes Asegurados hara lo propio respecto a la aplicaciéon y el
destino de los fondos que provengan de dichas posesiones (ar-
ticulo 33).

En el articulo 41 se incluyen diversas hipdtesis. La pri-
mera se refiere a la prueba circunstancial, porque indica que
los jueces y los tribunales valoraran los indicios en su conjunto
hasta poderlos considerar como testimonio pleno, segin la
naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y el enlace que
exista entre la verdad conocida y la que se busca. Esta valora-
cién deriva de las probanzas que sean recibidas en autos y es
indudable que debe aplicarse en cualquier proceso penal. La
segunda hipétesis dispone que las pruebas admitidas en un
juicio puedan ser utilizadas por la autoridad investigadora y
ser valoradas en otros casos relativos a delitos que se incluyen
en la ley.

La tercera hipdtesis merece comentario aparte, ya que
parece vulnerar, o al menos afectar, la garantia de defensa, y
se advierte este principio de incriminacién penal por solo sos-
pecha, pues textualmente indica que
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... la sentencia judicial irrevocable que tenga por acreditada
la existencia de una organizacién delictiva determinada serd
prueba plena con respecto a la existencia de esta organizacién
en cualquier otro procedimiento, por lo que Unicamente seria
necesario probar la vinculacién de un nuevo procesado a esta
organizaciéon para poder ser sentenciado por el delito de delin-

cuencia organizada.

Sin embargo, no se precisa qué tipo de vinculacién se debe
acreditar, pues por diversas causas una persona puede estar
relacionada con este tipo de agrupaciones humanas y no nece-
sariamente con un propésito ilicito, ya que el término vincu-
lacién nos remite a cualquier nexo entre una situacién y otra,
en este caso entre el individuo y un grupo cuya existencia fue
formalmente demostrada con anterioridad pero que no se pue-
de afirmar que continie existiendo, o que cuando se acreditd
su vigencia el sujeto de referencia haya pertenecido a dicha
estructura. Ademas, al procesado no se le da la posibilidad de
aportar pruebas que desvirtien la existencia de la organiza-
cién, lo que indudablemente vulnera su derecho a defenderse,
porque en el inicial proceso no tuvo intervencién alguna y se
remite a un hecho ya juzgado con anterioridad.

Aun ma4s, se reglamenta el caso de las denuncias andni-
mas, aunque el articulo 38 de la LFDO no es muy claro en su
redaccién, ya que indica que, cuando se reciban informaciones
sin identificacién, el ministerio publico debe ordenar que se
verifiquen los datos y si de esto resultan indicios suficientes
de la comisién de delitos, se debe iniciar una averiguacién
previa, recabar pruebas o interrogar a testigos; ademas, se
establece la obligacién de que quienes tengan en su poder
objetos o documentos que puedan servir de prueba los exhiban
cuando el fiscal del caso los requiera durante la averiguacién
previa o el juez haga lo propio durante el proceso. Hasta aqui
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es comprensible la disposicién. Sin embargo, especifica que en
ningun caso, por si sola, dicha informacién tendra valor pro-
batorio alguno dentro del juicio. En este caso, alguna validez
demostrativa tiene, ya que con base en ella se inicia la indaga-
toria previa, por lo que quiza deberia decir que por si sola no
tendra valor probatorio pleno.

El segundo parrafo del articulo 38 sefiala: “Para el ejercicio
de la accion penal, se requerira necesariamente de la denuncia,
acusacion o querella correspondiente”. No obstante, al tenor de
este precepto solo habria una denuncia anénima, la cual por
si misma no tiene ningun valor y, no obstante, previa la verifi-
cacion de los datos asi obtenidos puede llegar a consignarse el
asunto ante el juez federal, ademas, debe considerarse que en
los delitos que se persiguen de oficio basta con que la autoridad
tenga conocimiento de la existencia del ilicito para que pueda
proceder y, en este sentido estrictamente, no se tendria una
denuncia, acusacion o querella (si fuera el caso), pero si datos
veraces o corroborados que permitieran el ejercicio de la acciéon
penal; por ello, este articulo deberia ser mas preciso al respecto
para evitar que una disposicién general como la contenida en el
segundo parrafo contradiga lo que ese propio numeral dispone.

Este tipo de disposiciones facilita la actuacién de las auto-
ridades investigadoras de los delitos, no solo del ministerio
publico sino también del juez. Esto ocurre porque deben con-
siderar prueba plena y darle certeza juridica, bajo el amparo
de la disposicién legal, a elementos respecto a que la persona
a quien consideran sujeto activo del ilicito de delincuencia
organizada no tuvo la oportunidad de impugnar su integra-
cién e, inclusive, ni siquiera fue parte en el proceso del cual
deriva esa prueba; es decir, la sentencia, como establece el ar-
ticulo 41.

Las reformas a la ley en todos los ambitos, pero parti-
cularmente en el penal, donde la libertad de las personas
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se ve afectada, deben ser cuidadosas y respetar los derechos
subjetivos publicos de los gobernados, pues como dice Moisés
Moreno:

La modernizacién de la legislacién penal tampoco debe tra-
ducirse en un simple cambio de palabras o en un mero incre-
mento de las figuras delictivas y de las penas, mucho menos en
la sola inclusién de mecanismos que no tengan mas finalidad
que la de flexibilizar las exigencias legales para posibilitar
una actuacién menos controlada del érgano persecutor y, por
tanto, para reducir los Ambitos de libertad de los individuos,
obedeciendo solo a situaciones coyunturales, sin importar las

garantias individuales.??

Ademas, en situaciones como las que se comentan, no se trata
de meros actos de molestia, sino de la privaciéon de diversos
derechos: de una ganancia licita, cuando se autoriza el ase-
guramiento de bienes, los cuales, durante el tiempo que dure
el proceso, no puede tenerlos a su disposicién su titular; de la
libertad fisica, cuando se autoriza el arraigo de una persona,
por mas que algunos digan que no afecta la libertad personal
sino la de transito; o, de la privacién de la libertad derivada de
una condena, cuando se atribuye valor probatorio pleno a una
sentencia derivada de un proceso distinto en el cual el sujeto
interesado no tuvo intervencion ni la oportunidad de impugnar
las pruebas que finalmente motivaron la condena que se toma
como base para justificar la existencia de la organizacién de-
lictiva.

33 Moisés Moreno Hernandez, Retos del sistema procesal penal en México.
Algunas propuestas para la transformacién del sistema de justicia penal, p. 59.
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Inversion de la carga probatoria

El articulo 13 de la Ley Federal contra la Delincuencia Or-
ganizada establece una gravisima limitaciéon al derecho de
defensa, lo cual vulnera lo dispuesto por el articulo 20 cons-
titucional, pues sefiala que el indiciado y su defensor tendrian
acceso Unicamente a las actuaciones de la averiguacién previa
respecto a los hechos imputados en su contra y sera con esa
informacion limitada como podran presentar las pruebas de
descargo; esto ocurre a pesar de que el propio numeral sefala
que no se concedera valor probatorio a las actuaciones que con-
tengan acusaciones sefialadas contra el indiciado cuando haya
solicitado el acceso a ellas y el ministerio publico se lo ha-
yva negado. Aqui cabe la reflexién de que es poco probable que
se pueda solicitar el acceso a una informacién que se descono-
ce. Por ello, este mandato limita el derecho de defensa puesto
que se restringe el contenido que integra la averiguacién pre-
via y la defensa solo puede conocer hechos imputados, pero no
el sustento de los mismos.

Un ejemplo mas, respecto de la aplicacién de este princi-
pio de carga probatoria, lo encontramos en el articulo 29 de
la citada ley, que se refiere al aseguramiento de bienes de las
personas que se presuman miembros de la delincuencia orga-
nizada o de aquellos bienes sobre los que se conduzcan como
duefios, “quedando a cargo de sus tenedores acreditar la proce-
dencia legitima de dichos bienes”.

Por otra parte —como ya lo referimos en cuanto al principio
de incriminacién penal por solo sospecha—, la disposicién con-
tenida en el parrafo tercero del articulo 41 también implica la
carga probatoria que se atribuye al procesado. En este numeral
se dispone que la sentencia judicial irrevocable que tenga por
acreditada la existencia de una organizacion delictiva determi-
nada sera prueba plena en cualquier otro procedimiento y solo
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se requerira probar la vinculaciéon de un nuevo procesado con
esa organizacion; sin embargo, se pasa por alto que el sujeto
ivolucrado no participé en esa determinacién, por lo que cabe
preguntar jdénde queda el derecho de defensa? Ademas, aunque
expresamente no se indica, la consecuencia es que pudiera ser
que si el sujeto a quien se le atribuye la vinculacién necesita
probar que no es verdad la existencia de la organizacién sea
precisamente él quien deba acreditar esta situaciéon que, ade-
mas, es un hecho negativo. Incluso, de inicio se esta dando a
dicha sentencia el valor de prueba plena y en tal sentido tanto el
6rgano acusador como el juez que corresponda pueden argumen-
tar que, por tener ese caracter, no admite prueba en contrario.

Esta inversion de la carga probatoria no solo se advierte
en la LFDO, también la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional refiere, en
el articulo 3, numeral 1, ordinal b), subnumerales i) e ii), al
tipificar como delitos la conversién o transferencia de bienes o
la ocultacién o encubrimiento a sabiendas de que proceden de
alguno de los delitos que la propia Convencion senala, que la
carga de la prueba corresponde en este caso al inculpado, pues
es quien debe demostrar que ignoraba la procedencia ilicita de
los bienes, lo que ademas no es privativo de esta disposicién ya
que inclusive tratandose de delitos del fuero comun, como el
encubrimiento por receptacion o las operaciones con recursos
de procedencia ilicita,?* se arroja sobre el sujeto activo la car-
ga de la prueba.

34 Delitos previstos y sancionados, respectivamente, por los articulos 229
y 230 del Cédigo Penal para el Estado de Veracruz, que sefialo solo como
ejemplo; el primero los tipifica como “A quien después de la ejecucién del delito
y sin haber participado en él adquiera, reciba u oculte el producto del mismo,
a sabiendas de que provenia de éste o si, de acuerdo con las circunstancias,
debia presumir su procedencia ilegitima...”, y el segundo sefiala: “... a quien a
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Estas y otras disposiciones muestran reglas de imputa-
cién cuya importancia y gravedad derivan sobre todo de que
vulneran principios considerados tradicionales y que afectan
la esfera de garantias del gobernado y sus derechos humanos,
ya que no debe perderse de vista que no todo procesado por el
delito de delincuencia organizada es responsable de ello, sino
que siempre se procede contra una persona que se presume
inocente y, por lo tanto, lo es mientras no se demuestre lo con-
trario, pero que puede quedar en estado de indefensién frente
a las disposiciones legales que se comentan.

Ademas, se vulnera la disposicion contenida en el articu-
lo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales que dis-
pone: “El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como
base del ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial,
a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados
en autos”. No desconocemos que algunas de las disposiciones
comentadas, donde se invierte la carga de la prueba, se refie-
ren a cuestiones que no son esenciales para acreditar el cuerpo
del delito y la responsabilidad probable o plena, como puede
ser el caso de que a quienes ya se les considere miembros de
la delincuencia organizada demuestren la legitima proceden-
cia de sus bienes; sin embargo, esto no ocurre respecto a que
el arraigado debe intervenir para “aclarar los hechos que se
le atribuyen”, pues aqui si estamos en relacién directa con la
comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabili-
dad; asimismo, en el caso de que los ilicitos que se pretenden
justificar impliquen, por ejemplo, el aspecto subjetivo que con-

sabiendas y por cuenta de otra persona adquiera, administre, enajene, cambie,
deposite, dé en garantia, invierta, transporte o transfiera dentro o fuera del
territorio veracruzano, recursos o bienes de cualquier naturaleza, que proce-
dan o representen el producto de una actividad ilicita”.
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siste en que el sujeto tenga conocimiento de la ilegitima proce-
dencia de bienes, en cuya hipétesis, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 21 constitucional, el ministerio publico
es el encargado de la investigacién de los ilicitos y el que debe
acreditar la comisién de un hecho sefialado como delito para
que pueda realizar validamente la consignacién relativa.

Inclusive, existen criterios de los tribunales federales al
respecto, algunos aislados y otros que han sentado jurispru-
dencia, tal es el caso de los que sefialan

PRUEBA, CARGA DE LA, EN MATERIA PENAL.- En puridad, el
ministerio publico debe justificar que un hecho tipificado
por la ley como delito ha sido perpetrado y que determinada
persona lo ejecutd, y demostrado esto, solo ante la afirma-
cién contraria del inculpado corresponde a éste la carga de
la prueba de su inocencia; esto es, solo ante la comprobacién
por parte del representante social de que se ha perpetrado un
hecho catalogado por la ley como delito y establecido el nexo
causal entre la conducta humana y ese tipo, corresponde al
acusado la demostracién de que falta una de las condiciones
de incriminacién, bien por ausencia de imputabilidad, por
mediar estados objetivos de justificacién o excusas abso-

lutorias.?®

El ministerio publico, por mandato constitucional, es el
encargado de la investigacién de los delitos y de su perse-
cucion; ademas, todo gobernado puede hacer aquello que no
le esté expresamente prohibido por la ley. Estos principios
constitucionales brindan certeza juridica a los individuos,

35 Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion, p. 220.
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ya que los liberan de la carga de justificar que todos sus
actos se ajustan a algin mandato especifico, como si deben
hacerlo las autoridades; es decir, que al actuar con absolu-
ta libertad, solo limitados por las prohibiciones legales, el
Estado muestra confianza en la actuacién de los particu-
lares. Sin embargo, cuando en un proceso penal se obliga
al inculpado a acreditar que su conducta ha sido ajustada
a derecho y se le constrifie a demostrar que no son ciertos
los hechos delictuosos que se le atribuyen o que los bienes
que tiene en posesién o propiedad son de origen licito, to-
dos estos principios se tambalean ya que, en este caso, en
lugar de que sea el ministerio publico, como instituciéon de
buena fe, la que debe demostrar lo que afirma para que va-
lidamente, respetando las garantias de seguridad juridica,
pueda restringir el derecho del gobernado, es al inculpado a
quien se le obliga a acreditar estos extremos, lo que conside-
ramos que es violatorio de sus derechos subjetivos publicos.

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE
DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. De la in-
terpretacién armoénica y sistematica de los articulos 14, parrafo
segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo
primero, y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende, por una
parte, el principio del debido proceso legal que implica que al in-
culpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado
solo podra privarlo del mismo cuando existiendo suficientes ele-
mentos incriminatorios y seguido un proceso penal en su contra
en el que se respeten las formalidades esenciales del procedi-
miento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para
desvirtuar la imputacién correspondiente, el juez pronuncie sen-
tencia definitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio

acusatorio mediante el cual corresponde al ministerio publico la
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funcién persecutoria de los delitos y la obligacién (carga) de bus-
car y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos,
tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo
primero, particularmente cuando previene que el auto de formal
prisién debera expresar “los datos que arroje la averiguacién
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”; en
el articulo 21, al disponer que “la investigacién y persecucién de
los delitos incumbe al ministerio publico”, asi como en el articu-
lo 102, al disponer que corresponde al Ministerio Publico de la
Federacion la persecucion de todos los delitos del orden federal,
correspondiéndole “buscar y presentar las pruebas que acredi-
ten la responsabilidad de éstos”. En ese tenor, debe estimarse
que los principios constitucionales del debido proceso legal y el
acusatorio resguardan en forma implicita el diverso principio de
presuncion de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le impu-
ta la comisién de un delito, en tanto que el acusado no tiene la
carga de probar su inocencia, puesto que el sistema previsto por
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos le re-
conoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente que es al
ministerio publico a quien incumbe probar los elementos consti-
tutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.3¢

Amparo en revisiéon 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once
votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios:
Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y Arnulfo Moreno Flores.

El Tribunal Pleno, en su sesién publica celebrada el quince de
agosto en curso, aprobd, con el nimero XxXxv/2002, la tesis ais-

lada que antecede; y determiné que la votacién es idénea para

36 Tesis aislada, novena época, pleno, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, p. 14.
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integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a dieci-

séis de agosto de dos mil dos.

Igualmente, el principio de presuncién de inocencia deriva de las
garantias de seguridad juridica, ya que en un estado de dere-
cho no debe existir una sociedad perseguida y senalada como
culpable sin haberse agotado un proceso legal que derive en
una sentencia condenatoria. Puede parecer exagerado hablar
de una sociedad perseguida, siendo que el proceso se refiere
a uno o mas individuos especificamente determinados; sin
embargo, establecer en normas generales disposiciones que
presuman culpables a los sujetos genera vulnerabilidad en
todos los gobernados, ya que sin excepcion estamos expuestos
a la aplicacién de esas disposiciones y a tener que demostrar
nuestra inocencia porque se nos considere culpables antes de
ser juzgados.

INCULPADO. LE CORRESPONDE LA CARGA DE LA PRUEBA CUANDO LA
PRESUNCION DE INOCENCIA QUE EN PRINCIPIO OPERA EN SU FAVOR,
APARECE DESVIRTUADA EN LA CAUSA PENAL. Si del conjunto de cir-
cunstancias y pruebas habidas en la causa penal se desprenden
firmes imputaciones y elementos de cargo bastantes para desvir-
tuar la presuncién de inocencia que en favor de todo inculpado se
deduce de la interpretacion armoénica de los articulos 14, parrafo
segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo pri-
mero y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, y por otro lado el encau-
sado rechaza las imputaciones y niega el delito o su participacién
culpable en su actualizacién, éste necesariamente debe probar los
hechos positivos en que descansa su postura excluyente sin que
baste su sola negativa no corroborada con elementos de convic-
cién eficaces, pues admitir como valida y por si misma suficiente

la manifestaciéon unilateral del inculpado seria destruir todo el
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mecanismo de la prueba circunstancial y desconocer su eficacia y
alcance demostrativo.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo directo 533/2004. 7 de marzo de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Oscar Javier Sdnchez Martinez. Secretario:
Enedino Sanchez Zepeda.

Amparo directo 526/2004. 18 de abril de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Evaristo Coria Martinez. Secretario: Rolando
Fimbres Molina.

Amparo directo 567/2004. 16 de mayo de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Oscar Javier Sdnchez Martinez. Secretario:
Hugo Reyes Rodriguez.

Amparo directo 168/2005. 16 de mayo de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Oscar Javier Sanchez Martinez. Secretaria:
Francisca Célida Garcia Peralta.

Amparo directo 531/2004. 6 de junio de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Oscar Javier Sdnchez Martinez. Secretario:
Hugo Reyes Rodriguez.?7

El criterio anterior es un caso de excepcién que se justifica, ya
que senala especificamente que la carga de la prueba se in-
vierte hacia el sujeto activo cuando el principio de presuncién
de inocencia queda desvirtuado en autos. Sin embargo, en las
disposiciones relativas a la delincuencia organizada, como ya
hemos advertido, se establece dicha inversién de la carga proba-
toria a partir de la presunciéon de culpabilidad y aun sin que el
ministerio publico tenga que aportar pruebas para destruirla.
No compartimos la idea de que el sujeto activo deba pro-
bar su inocencia y ésta deje de presumirse, pues esto rebasa

37 Jurisprudencia, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, p. 1105.
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incluso la tendencia hacia que las causas de justificacién
sean probadas por el imputado “a partir de la idea de que la
acusacion solo debe probar la tipicidad y no la antijuricidad
ni la culpabilidad, pues las eximentes (causas de justifica-
ci6on o de exclusién de la culpabilidad) deben ser probadas
por quien las alega en su defensa”.?® Los criterios de los tri-
bunales federales antes transcritos sustentan igualmente la
obligacién del ministerio publico de probar sus imputaciones
y solo cuando la haya cumplido y el inculpado las niegue y
alegue inocencia, entonces le correspondera la carga de la
prueba, pero no desde el inicio, como se advierte en la inver-
sién que se ha comentado. El riesgo esta cuando se flexibiliza
la obligacién de la fiscalia de probar sus imputaciones, ya que
si esto se generaliza estariamos en una sociedad de culpables
que en cualquier momento podrian estar obligados a demos-
trar su inocencia.

(Vulneracion a la intimidad?

El articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) establece como derecho fundamental de los
gobernados la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.
Inclusive, dice José Ovalle Favela, esto implica la prohibicién
no solo para las autoridades sino para los deméas gobernados de
intervenir una comunicacién.?® No pasamos por alto que esta
disposicién general tiene como excepcion el caso de que la inter-
vencién sea autorizada judicialmente a peticién de la autoridad
federal facultada para ello o del ministerio publico de la entidad

38 Jestis-Maria Silva Sanchez, op. cit., p. 99.
39 José Ovalle Favela, Garantias constitucionales del proceso, pp. 392-393.
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federativa de que se trate; sin embargo, resulta menor el proble-
ma formal que el real, sobre todo si se adiciona con la flexibilidad
de las normas que regulan la intromision en la esfera de los par-
ticulares. Situacién similar ocurre con la utilizaciéon de agentes
infiltrados, los cuales se inmiscuyen —desde luego que sin cono-
cimiento de quien resiente esa afectacién— en la vida privada y
cotidiana de las personas investigadas. En funcién de esto, cabe
preguntar si con las disposiciones que versan sobre estos aspec-
tos se esta vulnerando la intimidad de las personas e incluso si
se hace sin darles la oportunidad de defensa.

Intervencion de comunicaciones privadas

La intervencion de comunicaciones privadas estd reglamen-
tada en los articulos del 15 al 27 de la LFDO, que igualmente
se refieren a las érdenes de cateo. Respecto a estas ultimas,
no advertimos graves problemas, ya que el numeral 15 sefiala
que el Ministerio Publico de la Federacién hara la solicitud
de cateo al juez de distrito y éste resolvera dentro de las doce
horas siguientes a la recepcién de la solicitud; si no lo hace,
el fiscal puede recurrir al Tribunal Unitario de Circuito para
que resuelva y el auto que niegue la autorizaciéon es apelable.
Este recurso se resolvera en un plazo no mayor de cuarenta
y ocho horas. Lo tnico que se resalta es que en este precepto
no se indica qué autoridad conocera del recurso de apelacién
cuando resolvid la solicitud el Tribunal Unitario de Circuito.
También se establece que el juez de distrito, al girar orden de
aprehension, puede acompanarla de una orden de cateo, cum-
pliendo con los requisitos establecidos por el parrafo octavo del
articulo 16 de la CPEUM.

Los articulos 16 y 17 de la LFDO reglamentan que la inter-
vencién de comunicaciones privadas puede ser solicitada por el

124



Procurador General de la Republica o el titular de la unidad
especializada, cuando lo consideren necesario, y su solicitud la
dirigiran al juez de distrito a quien sefialaran el objeto y la nece-
sidad de la intervencion, los indicios por los cuales se presuma
la participacién de un miembro de la delincuencia organizada
en los delitos que se investiguen, asi como aquello que se pre-
tenda probar, es decir, hechos, circunstancias, datos y elemen-
tos; asimismo, indicardan la persona o las personas que seran
investigadas, el lugar donde se realizara, la comunicacién que
sera intervenida y el procedimiento y el equipo para hacerlo,
incluyendo su duracién; ademas, el tipo de comunicaciones que
pueden ser intervenidas, que son aquellas que permitan la
comunicacién entre uno o mas emisores y receptores. El juez
debe resolver dentro de las doce horas siguientes a que reciba
la solicitud.

Se advierte que esta intromisién en las comunicaciones
privadas se basa solo en indicios, sin dar ninguna posibilidad
de defensa a los afectados, aunque esta actuacién se excluye
en algunas materias como la electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativa y en las comunicaciones del detenido
con su defensor.

El articulo 18 establece la obligacién del juez de distrito
de constatar la existencia de indicios suficientes que hagan
presumir fundadamente que la persona investigada es miem-
bro de la delincuencia organizada, para asi conceder o negar la
solicitud de intervencion de comunicaciones privadas; ademas,
determinara las caracteristicas, modalidades y limites de la
intervencién, la cual solo puede llevar a cabo el Ministerio
Publico de la Federacion con base en los lineamientos especi-
ficos de lugar, duracién y forma de efectuarla, sin que pueda
exceder de seis meses. Asimismo, esta facultado para verifi-
car el cumplimiento de la autorizacién que haya expedido;
ademds, el fiscal debe informarle al juez, a través de un acta,
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el desarrollo y los resultados de las intervenciones, las que no
tendran ningdn valor si no son previamente autorizadas.

Resulta indudable que la intervenciéon de comunicaciones
privadas puede proporcionar importantes elementos a la inves-
tigacién de los delitos; sin embargo, al intervenir un medio de
comunicacién puede no solo afectarse al investigado sino tam-
bién a otras personas, como pueden ser sus familiares, clien-
tes, amistades que utilicen ese medio y que no sean el sujeto
en contra de quien se autorizé la intromisién, hecho que afecta
sus garantias individuales; ademas, se advierte que estas
acciones pueden tomarse con base en meras presunciones.

En los articulos 19 al 23 de la LFDO se establecen disposi-
ciones para la realizacién de las intervenciones, entre ellas los
plazos y las prérrogas que pueden ser solicitados; la posibilidad
de que el ministerio publico, en caso de omision del juez de dis-
trito, acuda al Tribunal Unitario para que resuelva su peticion,
y en caso de negativa, la procedencia de la apelacidn; asimismo,
la facultad del fiscal para ordenar la transcripcién de las gra-
baciones que considere importantes para la investigacién, cote-
jandolas en presencia de personal de la unidad especializada;
o la impresién de imagenes que deriven de los videos que sean
filmados. Si de la intervencién resultan datos que impliquen la
comisién de delitos diversos, se debe hacer constar en el acta que
se levante al efecto, salvo que se refiera a materias excluidas
de intervencién, la que si es necesario ampliar a otros sujetos y
lugares debe hacerse la solicitud relativa, y si resultan hechos
y datos distintos de los que se pretende probar, podran utili-
zarse como prueba si se refieren al sujeto que se investiga y a
alguno de los delitos previstos por la ley que se comenta, ya que
s1 corresponden a persona distinta solo pueden utilizarse en el
procedimiento donde se autorizd la intervencién o, en su caso,
el ministerio publico lo hara del conocimiento de las autoridades
competentes con fundamento en el articulo 21 de la LFDO.
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Esta reglamentacion establece la posibilidad de que datos
distintos a los que se investigan sean utilizados en contra de
las personas a quienes esa informacién involucre aunque no
se trate del sujeto investigado e, incluso, que se inicien nuevas
averiguaciones previas con base en esos indicios en contra
de terceras personas que, sin haber sido autorizado, fueron
afectadas con la intervencién. En este caso deberia aplicarse
la regla de que, conforme a las disposiciones legales, no deben
utilizarse datos obtenidos de las intervenciones no autori-
zadas, pues se cae en el extremo de emplear como pruebas
informacién obtenida al investigar a personas distintas sin
tomar en consideraciéon que dicha medida solo fue autorizada
respecto a un sujeto especificamente determinado.

El articulo 22 de la LFDO impone la obligacién al ministe-
rio publico de levantar acta circunstanciada donde se hagan
constar todos los datos de identificacién, desarrollo y resulta-
dos de la intervencién, a la que debera adjuntar el material
que se haya obtenido de esta forma, el cual sera resguardado
por la fiscalia bajo su mas estricta responsabilidad. El mate-
rial respectivo debe entregarse al juez de distrito al iniciarse
el proceso, quien a su vez lo pondra a disposicién del inculpado
para que lo analice en un periodo de diez dias, bajo la supervi-
si6n de la autoridad judicial federal. Transcurrido ese término,
el procesado o su defensor formulardn sus observaciones y
pueden solicitar que se destruya el material no relevante para
la investigacion, o la transcripcién de las grabaciones asi co-
mo la impresién de imagenes que considere importantes para
la defensa. También procede la eliminacién cuando el material
provenga de intervenciones no autorizadas o que se hayan
incumplido los términos del mandato. Conforme al articulo 23
de la LFDO, la resolucién que autorice la destruccion es apelable
con efecto suspensivo. Se prevé que el exterminio del material
se realice en el caso de no ejercicio de la accién penal que no
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haya sido impugnado, o por reserva de la averiguacién previa
cuando el plazo para la prescripciéon del acto legal haya trans-
currido.

También puede autorizarse la intervenciéon cuando el
Ministerio Publico de la Federacién haya ordenado la deten-
cién de una persona y solicite la medida, ademas de imponer
a los particulares, titulares de los medios o los sistemas que
pueden ser interceptados, el deber de colaborar con las autori-
dades para que se pueda llevar a cabo la investigacion, siem-
pre que esté previamente autorizada (articulo 25).

La exigencia formal de cumplir con los lineamientos esta-
blecidos se pone de manifiesto en el texto de los articulos 27
y 28 que reglamentan delitos especiales. El primero de ellos
senala que a cualquier servidor publico que intervenga comu-
nicaciones privadas sin previa autorizacion o la realice en tér-
minos distintos a los autorizados se le imponga una sancién de
seis a doce afios de prision, de quinientos a mil dias de multa
y sea destituido e inhabilitado para desempenar otro empleo,
cargo o comisién publica, durante el plazo que dure la pena de
prisién impuesta. Es decir, que para no incurrir en responsabi-
lidad se debe solicitar, autorizar y practicar las intervenciones
por parte de las autoridades competentes y con estricto apego
a los lineamientos de la autorizacién concedida. Sin embargo,
cabe la duda de hasta qué punto se respetan estas exigencias
cuando se realizan las intercepciones. El segundo delito espe-
cial se actualiza cuando cualquier servidor publico que tenga
participacién en el proceso revele, divulgue o utilice en forma
indebida o en perjuicio de otro la informacién o las imagenes
obtenidas en el curso de una intromisién en comunicaciones
privadas, autorizada o no, y las sanciones previstas son las
mismas que para el delito anterior.

Para el caso en que un sujeto investigado o alguna otra
persona se vea afectada por la intervencién de una comunica-
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cién privada, puede acudir al juicio de amparo y sefialar como
concepto de violacién el perjuicio que le causa dicha actuacién
de la autoridad, pues efectivamente constituye un agravio,
entendiendo como tal

... todo menoscabo, toda ofensa a la persona fisica o moral,
menoscabo que puede ser o no patrimonial siempre que sea ma-
terial apreciable objetivamente. En otras palabras, la afectaciéon
que en su detrimento aduzca el quejoso debe ser real y no de ca-
racter simplemente subjetivo.

Y ese agravio debe recaer en una persona determinada, con-
cretarse en ésta, no ser abstracto, genérico y ser de realizacion
pasada, presente o inminente; es decir, haberse producido, es-
tarse efectuando en el momento de la promocién del juicio o ser
inminente, no simplemente eventual, aleatorio, hipotético (en

eso estriba lo “directo” del agravio).*°

No obstante, a pesar de la legalidad que pueda revestir la
intervencion, afecta el derecho a la intimidad, a la priva-
cidad, que, segtun Julio Antonio Hernandez Pliego, implica
el derecho a ser dejados solos, aislados de medios externos
que nos afecten en nuestra libre actuaciéon y en la toma de
nuestras propias decisiones.* Ademaés, advierte en el derecho
a la intimidad una doble vertiente: “como forma de tutela a
la confidencialidad o inviolabilidad del hogar, de las comu-
nicaciones y de las relaciones familiares, y como forma de
garantizar al individuo el desarrollo de su personalidad”.2

40 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Manual del juicio de amparo, p. 32.

41 Julio Antonio Hernandez Pliego, “Técnicas de investigacién en delin-
cuencia organizada”, Inter. Criminis, pp. 107-123.

42 1bid., p. 110.
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Aqui, la discusién, o mas bien la respuesta, no esta en
qué derecho se afecta, pues indudablemente la intimidad no
es iInmune a esta intervencion, sino en el aspecto utilitario de
estos mecanismos de investigacién de la delincuencia organi-
zada, ya que la unica justificacién que podemos encontrar es
que si se logra desmembrar o al menos debilitar a algtn grupo
delictivo organizado, el perjuicio ocasionado a la persona o las
personas afectadas por la intercepciéon de sus comunicacio-
nes pareciera minimizarse frente al beneficio social que esta
situacién puede originar.

Sin embargo, nuestra conciencia no queda tranquila, ya
que a pesar de nuestro afan utilitarista, consideramos funda-
mental para el mantenimiento del estado de derecho el respeto
a las garantias consagradas en la Constituciéon a favor de
todo gobernado y, a pesar de que se cumplan los lineamientos
legales, no hay duda de que no solo el sujeto investigado se ve
afectado con la intervencién sino también quienes hacen uso
de esa comunicacién sin ser los investigados y, quiz4, sin tener
participacién alguna en la delincuencia organizada; amén del
abuso y la clandestinidad con que cotidianamente se realizan
ilegales injerencias a comunicaciones privadas.

Utilizacion de agentes infiltrados

Integrarse a una organizacion delictiva es, por si misma, una
actividad ilicita; sin embargo, en la lucha contra el crimen se
rompen normas y se trata de que las autoridades tengan ven-
taja sobre los delincuentes. La LFDO autoriza, como una medi-
da para lograrlo, la infiltracién de agentes.

El articulo 11 de la citada ley establece: “En las averi-
guaciones previas relativas a los delitos a que se refiere esta
Ley, la investigacién también debera abarcar el conocimiento
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de las estructuras de organizacién, formas de operacién y
ambitos de actuacidén. Para tal efecto, el Procurador General
de la Republica podra autorizar la infiltracién de agentes”.
Ademas, el propio precepto sefiala que la investigaciéon no
solo se referira a las personas fisicas miembros de estas orga-
nizaciones, sino también a las personas morales de las que se
valgan para realizar sus fines delictivos. Sin embargo, esta
disposicién parece hecha a la ligera, ya que no establece los
requisitos, conceptos y funciones que deben realizar dichos
infiltrados.

Aunque no se establece ni se dice abiertamente, esos agen-
tes tienen que actuar como un miembro mas de estas agrupa-
ciones, participar en la organizacién, cometer delitos, realizar
actividades ilicitas con previa autorizacién de la ley y de sus
superiores. Por ello, se requiere que estén capacitados adecua-
damente para actuar con responsabilidad en la consecucién de
sus objetivos, ya que no se trata solo de darles permiso para
proceder ilicitamente sino que puedan obtener resultados al
menor costo posible. Por ello

. requieren un perfil particular, conocimientos y amplia capa-
citacién en diversas materias, por ejemplo investigaciéon de
delitos e inteligencia estratégica y tactica, asi como manejo
de herramientas que pueden ser utiles en su labor de investiga-
cién: armas, micréfonos ocultos, microcaAmaras, computadoras,
vehiculos en general y modismos de la calle; asimismo conoci-
miento de las actividades de la organizacién y tipo de miembros
del grupo delictivo en el que se va a infiltrar; es decir, necesitan
conocer el comportamiento de los criminales para hacer apare-

cer cierta la falsa realidad de su integracién a la organizacion.*?

43 Maria Concepcién Cruz Gémez, op. cit., p. 20.
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Lamentablemente, la LFDO no establece los limites de la activi-
dad de estos agentes, ni la proteccién juridica que tienen, aun-
que se podria decir que actiian en cumplimiento de un deber y,
en contrapartida, en ejercicio de un derecho; sin embargo, es
indispensable que la ley que autoriza su infiltracién establezca
parametros dentro de los cuales estén amparadas sus conduc-
tas por una causa de justificacién, fuera de la cual, por exceso
en el gjercicio de sus atribuciones, podrian ser sancionados. De
lo contrario, se esta dando licencia a una persona para actuar
al interior de estas organizaciones criminales sin limitacién
alguna y no se debe olvidar que la corrupcion en los cuerpos
policiacos es noticia todos los dias. Por otra parte, el agente
que actie cumpliendo las érdenes de sus superiores también
merece estar debidamente protegido, ya no de hecho, pues
es indudable el riesgo que sufre, al menos para no terminar
purgando una condena por el desempefio de su funcién, debién-
dose tener en cuenta que en estas actividades la actuacion del
oficial es imprevisible, puesto que debe adaptarse a las exigen-
cias de la organizacién en la cual se infiltra.

Si bien es cierto también que como medida de proteccion
a esos policias, en la reforma efectuada a la LFDO, publicada
en el DOF el 23 de enero de 2009, se adiciond el articulo 11 Bis
que dice:

Articulo 11 Bis.- El titular del érgano previsto en el articulo 8
podré autorizar la reserva de la identidad de los agentes de la
policia infiltrados, asi como de los que participen en la ejecuciéon
de 6rdenes de aprehension, detenciones en flagrancia y cateos
relacionados con los delitos a que se refiere esta Ley, mediante
resolucién fundada y teniendo en cuenta el tipo de investigacion,
imposibilitando que conste en la averiguacién previa respectiva
su nombre, domicilio, asi como cualquier otro dato o circunstan-

cia que pudiera servir para la identificacion de los mismos.
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En tales casos, se asignara una clave numérica, que solo sera
del conocimiento del Procurador General de la Republica, del
titular del 6rgano antes citado, del Secretario de Seguridad Pu-
blica y del servidor publico a quien se asigne la clave.

En las actuaciones de averiguacién previa, en el ejercicio de
la accién penal y durante el proceso penal, el ministerio publico
y la autoridad judicial citaran la clave numérica en lugar de los
datos de identidad del agente. En todo caso, el ministerio publi-
co acreditara ante la autoridad judicial el acuerdo por el que se
haya autorizado el otorgamiento de la clave numérica y que ésta
corresponde al servidor publico respectivo, preservando la confi-
dencialidad de los datos de identidad del agente. En caso de que
el agente de la policia cuya identidad se encuentre reservada
tenga que intervenir personalmente en diligencias de desahogo
de pruebas, se podra emplear cualquier procedimiento que ga-

rantice la reserva de su identidad.

La CNUDOT no sefiala actividades de agentes infiltrados; sin
embargo, si reglamenta algunos aspectos que pueden implicar
la actuacién de éstos, tal es el caso de la entrega vigilada que
establece el articulo 11, ya que esta técnica, que de conformi-
dad con esta disposicion puede utilizarse a nivel internacional,
requiere del acuerdo de alguna o algunas personas que actiien
al interior de la organizacién delictiva como pueden ser los
agentes infiltrados o, en su caso, los colaboradores, pues de
otra forma seria més dificil interceptar, por ejemplo, remesas
ilicitas y autorizar a que prosigan intactas, sin que los delin-
cuentes se dieran cuenta de esa vigilancia.

En estos aspectos, e inclusive en otros como el ofreci-
miento de recompensa que la propia LFDO establece en su
articulo 37, el derecho penal estd sujeto a acuerdos con par-
ticulares, lo cual es discutible y arriesgado, por mas que el
Cadigo Federal de Procedimientos Penales sefnale en el articu-
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lo 132 que en “la practica de las diligencias de averiguacién
previa, se aplicaran en lo conducente las disposiciones del
Titulo Sexto de este Cédigo”.4* Titulo que contiene, entre otros
mandatos, lo sefialado en el articulo 206 que dice que “se
admitird como prueba en los términos del articulo 20 fracciéon
V de la CPEUM todo aquello que se ofrezca como tal, siempre
que pueda ser conducente y no vaya contra el derecho, a juicio
del juez o tribunal”; es decir, que la legislacién federal adjetiva
penal obliga al ministerio ptblico a acatar lo que establece el
propio ordenamiento, pero en el caso de la delincuencia orga-
nizada se utilizan medios que pueden derivar en la comisién
de conductas antijuridicas, como puede ser la actividad del
agente encubierto para integrarse y permanecer en la orga-
nizacién criminal, lo que implica que sea contrario a derecho,
ya que, inclusive, la LFDO no autoriza al infiltrado a realizar
delitos y aun asi las pruebas recabadas se utilizan en el pro-
ceso con vulneracién de lo que establece el articulo 180 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, que en el primer
parrafo sefiala que para “la comprobacién del cuerpo del delito
y de la probable responsabilidad del indiciado, el ministerio
publico y los tribunales gozaran de la accion mas amplia para
emplear los medios de investigacion que estimen conducen-
tes segun su criterio, aunque no sean de los que menciona la
ley, siempre que estos medios no sean contrarios a derecho”.
Indudablemente, los elementos de prueba que se obtienen a
través de la comisiéon de un delito por parte de un falso delin-
cuente infiltrado, o permitir, a sabiendas, que se continte
cometiendo un ilicito como en el caso de las entregas vigiladas,
e inclusive a través de la negociacion del derecho penal con

44 Al respecto, se recomienda consultar el comentario que Diaz de Leén
hace a este articulo, en Marco Antonio Diaz de Ledn, Cédigo federal de proce-
dimientos penales comentado, pp. 189-190.
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particulares, algunos de ellos integrantes de las organizacio-
nes criminales, son contrarias a las disposiciones generales
que se han comentado, a pesar de que la LFDO las establezca,
no todas con la claridad que se requiere, como medios para la
investigacién de la delincuencia organizada.

Otro aspecto es la vulneracién a la esfera de derechos no
solo de la persona fisica o0 moral directamente investigada sino
de otras personas, ya que es indudable que se invade su pri-
vacidad, lo que merece comentarios similares a los sefialados
respecto a la intervencién de comunicaciones privadas, pues
es obvio que el agente esta presente en actividades privadas
de los miembros de la organizacién, que toma fotografias, que
graba conversaciones, que interviene equipos de computo, por
mencionar algunas actividades que puede realizar al interior
del grupo al cual se incorpora. Siguiendo a Joaquin Delgado,
se puede afirmar que

En conclusién, la infiltracién mediante la ocultacion de la con-
dicién de policia, esencia de la figura del agente encubierto,
determina por si sola una restricciéon del derecho a la intimi-
dad de los miembros de la organizacién investigada. Y esa inva-
sién de la esfera privada es ain mads intensa en los casos de
grupos de compleja estructura en los que, tanto por la mas larga
duracién de la infiltracién como por la necesidad de una mayor
integracion en la organizacién, el agente tiene mas amplio acceso
a los datos propios de la vida privada de los investigados, muchos

de ellos ajenos a la propia misién.*

45 Joaquin Delgado, La criminalidad organizada (Comentarios a la LO
5799, de 13 de enero, de modificacion a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trd-
fico ilicito de drogas y otras actividades ilicitas graves), pp. 85-86.

135



Ademas, se vulnera el derecho a la informacién que establece
el articulo 6 constitucional, ya que todos debemos estar bien
informados de aquello que nos afecta, mas si de lo que se tra-
ta es de que alguna persona se inmiscuya en nuestra esfera
privada de actuacién sin que podamos percatarnos de esta
situacién ni protegernos de aquello en lo que nos afecte.

Afectacion a la libertad personal

El delito de delincuencia organizada previsto por el articulo
2 de la LFDO es grave, de conformidad con lo estipulado por el
articulo 194 fraccién 11 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales, lo que implica que el sujeto detenido no podra obtener
su libertad provisional bajo caucién sino que debera permane-
cer privado de su libertad hasta en tanto se resuelva su situa-
cién juridica dentro del término constitucional, o bien hasta
que le sea dictada sentencia.

Algunas de las disposiciones contenidas en la Ley Federal
e inclusive en la CNUDOT afectan la libertad personal, como se
advierte en lo relativo al arraigo y al excesivo incremento de
las sanciones que corresponden a los delitos que efectivamente
puedan ser cometidos por el grupo organizado, por virtud de
la organizacion, entre otras.

Arraigo
La afectacién que el arraigo implica hacia quien lo padece es
innegable y esta contrapuesto en la balanza con los pretendi-

dos fines del mismo. Al respecto, el parrafo octavo del articulo
16 constitucional establece:
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La autoridad judicial, a peticion del ministerio publico y tratan-
dose de delitos de delincuencia organizada, podra decretar el
arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que
la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre
que sea necesario para el éxito de la investigacidn, la proteccién
de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo
podré prorrogarse siempre y cuando el ministerio publico acre-
dite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso,

la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Por su parte, el articulo 12 de la LFDO, que reglamenta la de-
tencién y la retencién de indiciados, deriva en una privacion de
libertad sin resolucién. De conformidad con este precepto, el
juez podra dictar el arraigo a solicitud del Ministerio Publico
de la Federacion, en los casos senalados por el articulo 2 y con
las modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de realiza-
ci6n indicados en la solicitud, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacién, para la proteccion de personas,
de bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accién de la justicia, sin que esta
medida pueda exceder de cuarenta dias y se realice con la vigi-
lancia de la autoridad, que ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y la policia que se encuentre bajo su conduccién y
mando inmediato en la pesquisa.

Igualmente, establece que el tiempo de la detencién tem-
poral podra prolongarse siempre y cuando el fiscal acredite
que subsisten las causas que le dieron origen, sin que la dura-
cién total de esta medida precautoria exceda de ochenta dias;
este plazo maximo se advierte sefialado en concordancia con el
articulo 16 constitucional.

Esta disposiciéon resulta en una privacion de libertad no
sustentada en una resolucion. Cabe comentar que, antes de la
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reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23
de enero de 2009, se establecia en este mismo precepto, como
objeto, que “el afectado participe en la aclaraciéon de los hechos
que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo del arraigo”. Sin
embargo, no se especificaba la forma en que el acusado parti-
ciparia, maxime cuando se encontraba privado de su libertad;
este objetivo, que resultaba absurdo, ya no aparece en la dispo-
sicién que se comenta. No obstante, la discusién que ha surgido
al respecto es si la detencién preventiva afecta la libertad perso-
nal o solo la de transito. Consideramos que ocurre lo primero, es
decir, algo similar a lo que pasa con la prisién, donde la persona
afectada no puede abandonar un determinado espacio fisico.
La tUnica diferencia es la denominacién que se da a ese sitio,
pues en lugar de una penitenciaria es una casa de seguridad
o un domicilio determinado, aunque pudiera ser el particular
del arraigado; ademas, también son distintas las disposiciones
aplicables en ese lugar especifico, pero lo que no cambia es la
restriccion a la libertad de la persona.

A pesar de la discusién respecto a lo que se ve afectado
por el arraigo, existen algunas tesis de jurisprudencia que lo
sustentan como respuesta a la libertad personal y otras a la
libertad de transito.

Ejemplo de las primeras es la siguiente:

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSO-
NAL. La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo
133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, antes y
después de su reforma mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion de fecha ocho de febrero de mil nove-
cientos noventa y nueve, al obligar a la persona en contra de
quien se prepare el ejercicio de la accién penal siempre y cuando
exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accién de la jus-

ticia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la au-
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toridad investigadora y persecutora, trae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto
que afecta y restringe la libertad personal que puede ser suscep-
tible de suspensién en términos de lo dispuesto por los articulos
130, 136 y demas relativos de la Ley de Amparo, si para ello se
cumplen los requisitos exigidos por la misma ley.46

Contradiccion de tesis 3/99. Entre las sustentadas, por una
parte, por los Tribunales Colegiados Cuarto en Materia Penal
del Primer Circuito y Primero del Décimo Octavo Circuito vy,
por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito. 20 de octubre de 1999. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Ministro Juan N. Silva Meza. Ponente: Juven-
tino V. Castro y Castro. Secretario: Oscar Mauricio Maycott
Morales.

Tesis de jurisprudencia 78/99. Aprobada por la Primera Sa-
la de este Alto Tribunal, en sesién de veinte de octubre de mil
novecientos noventa y nueve, por unanimidad de cuatro votos
de los sefiores Ministros: presidente Humberto Roman Palacios,
Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo y
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ausente: Ministro
Juan N. Silva Meza.

Respecto al arraigo, el articulo 133 Bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales? se refiere a que la autoridad judicial,

a peticion del ministerio publico, puede decretarlo a la persona

indiciada por delito grave. Establece que debe existir riesgo

46 Jurisprudencia, penal, Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-

ta, p.55.

47 Este precepto no se aplica para el caso de la delincuencia organizada,

porque la LFDO contiene una regla especifica al respecto; sin embargo, se cita

como referente para comentar algunos aspectos importantes como la preci-

si6n o no del lugar donde debe ejecutarse esa medida.
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fundado de que se sustraiga a la accién de la justicia. Atribuye
al fiscal la obligacion de vigilar que se cumpla lo que el juez
ordena; ademas, establece que el encierro no puede exceder
de treinta dias naturales ni de sesenta dias la prohibicién de
abandonar una demarcacién geografica. En tal sentido, esta-
mos en presencia de

. una medida precautoria de cardcter personal que tiene como
fin, segtin su naturaleza procesal, ubicar al indiciado —de inter-
venir en un delito— en su domicilio, normalmente en la casa o
sitio donde vive, con objeto solo de tenerlo localizable a disposi-
ci6n del ministerio publico respecto de la averiguaciéon previa
correspondiente y no para incomunicarlo, esconderlo o privarlo

de su libertad, en otro lugar distinto al domicilio...*®

A pesar de lo que establece el Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales, 1a LFDO no especifica que el arraigo deba
practicarse en el domicilio del afectado, lo que genera mayor
similitud con la pena de prisién, ya que ademdas de mantener
a la persona restringida en un lugar determinado, dicho es-
pacio fisico es desconocido, e inclusive la persona no cuenta
con el amparo, por denominarlo de alguna manera, que las
reglas de una institucién carcelaria puedan proporcionarle.
Esto se advierte porque la medida puede ejecutarse en cual-
quier lugar que el ministerio publico solicite, como ocurre
con las casas de seguridad o los hoteles que se utilizan para
estos casos.

Algunos medios de comunicacién informaron en su opor-
tunidad que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
declar6 inconstitucional la figura del arraigo; sin embargo,

48 Marco Antonio Diaz de Leén, op. cit., p. 194.
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de ninguna manera se traté6 de una declaracién general, pues
solo se referia a las reformas al articulo 122 Bis del Cédigo
Penal de Chihuahua, relativas a la aplicacion de esta medida
precautoria durante treinta dias.?® Al respecto existe una
tesis aislada que versa:

ARRAIGO PENAL. EL ArRTicULO 122 BIS DEL CODIGO DE PROCEDI-
MIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLE-
CE, VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN
LOS ARTiCcULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos permite, excepcionalmente, la afectacién de la libertad
personal del gobernado mediante la actualizacién de las con-
diciones y los plazos siguientes: a) en caso de delito flagrante
obliga a quien realice la detencién, a poner sin demora al indi-
ciado o incoado a disposicién de la autoridad inmediata y ésta
al ministerio publico, quien realizara la consignacién; b) en
casos urgentes, tratandose de delitos graves y ante el riesgo
fundado de que el indiciado se sustraiga a la justicia y no se
pueda acudir ante un juez, el ministerio publico puede reali-
zar la detencién bajo su responsabilidad, supuesto en que ten-
dra, ordinariamente, un plazo de cuarenta y ocho horas para
poner al detenido a disposicién de la autoridad judicial, la que
de inmediato ratificara la detencion o decretara la libertad; c)
mediante orden de aprehensién dictada por autoridad judicial,
quedando obligada la autoridad ejecutora a poner al inculpado
a disposicion del Juez, sin dilaciéon alguna y bajo su mas es-
tricta responsabilidad; d) por virtud de auto de formal prisién

dictado por el juez de la causa, dentro del improrrogable plazo

49 http//www.imagen.com.mx/nota,php?.id=9060, consultado el 1 de enero
de 2006.
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de setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto
a su disposicidén; y, e) tratdndose de sanciones por infraccio-
nes a los reglamentos gubernativos y de policia, se permite el
arresto hasta por treinta y seis horas. Como se advierte, en
toda actuacién de la autoridad que tenga como consecuencia la
privacién de la libertad personal, se prevén plazos breves, se-
nalados inclusive en horas, para que el gobernado sea puesto
a disposicién inmediata del juez de la causa y éste determine
su situacién juridica. Ahora bien, el articulo 122 Bis del Co-
digo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, al
establecer la figura juridica del arraigo penal, la cual aunque
tiene la doble finalidad de facilitar la integracién de la averi-
guacién previa y de evitar que se imposibilite el cumplimiento
de la eventual orden de aprehensién que llegue a dictarse,
viola la garantia de libertad personal que consagran los arti-
culos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, pues no obstante que la averiguacién
todavia no arroja datos que conduzcan a establecer que en el
ilicito tenga probable responsabilidad penal una persona, se
ordena la privacién de su libertad personal hasta por un plazo
de 30 dias, sin que al efecto se justifique tal detenciéon con un
auto de formal prisién en el que se le den a conocer los porme-
nores del delito que se le imputa, ni la oportunidad de ofrecer
pruebas para deslindar su responsabilidad.?°

Accién de inconstitucionalidad 20/2003. Diputados integran-
tes de la Sexagésima Legislatura del Congreso del Estado de
Chihuahua. 19 de septiembre de 2005. Mayoria de cinco votos.
Ausentes: José Ramén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza. Disi-
dentes: Genaro David Géngora Pimentel, Sergio Salvador Agui-
rre Anguiano, Sergio A. Valls Hernandez y Olga Sanchez Corde-

50 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, p. 1170.
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ro de Garcia Villegas. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario:
Victor Miguel Bravo Melgoza.

El Tribunal Pleno, el cinco de enero en curso, aprobd, con el
numero XXII/2006, la tesis aislada que antecede. México, Dis-

trito Federal, a cinco de enero de dos mil seis.

Lo mas grave es que esta medida se aplica a personas contra
quienes no se ha ejercitado accién penal ni han sido detenidas
en flagrancia, sino que se les priva de su libertad (arraiga)
mientras se integra la averiguacién previa.

Desde nuestro punto de vista, el arraigo vulnera las garan-
tias consagradas en los articulos 14 y 16 de la CPEUM, ya que
aunque no se reconoce como un acto de privacién, lo es, e indu-
dablemente implica un grave acto de molestia. Puede tener una
duracién mucho mayor a la autorizada para la retencién que
el ministerio publico puede ordenar incluso cuando se trate de
delincuencia organizada (noventa y seis horas) o del término que
tiene el juez, de conformidad con lo establecido por el articulo 19
constitucional, para determinar la situacién juridica del indi-
ciado (setenta y dos horas) o aun la duplicidad de dicho término
(ciento cuarenta y cuatro horas).

Incremento de las penas

En cuanto a las penas aplicables, el articulo 4 de la LFDO esta-
blece una doble sancién, pues indica que “sin perjuicio de las
penas que correspondan por el delito o delitos que se cometan,
al miembro de la delincuencia organizada se le aplicaran las
penas siguientes...”; es decir, una sancién por falta o faltas que
se cometan y otra por ser miembro de la delincuencia organiza-
da. La redaccién de este precepto es desafortunada, ya que en
el primer parrafo —ya transcrito— parece afirmar que hay un
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delito o delitos cometidos, y en las dos fracciones que lo integran
sefnala, como presupuesto, delitos en particular y, asi, dice: “I.
En los casos de los delitos contra la salud a que se refiere la
fraccién I del articulo 2 de esta Ley...; II. En los demas delitos
a que se refiere el articulo 2 de esta Ley”; es decir, sigue, sin
un sefnalamiento especifico, la conducta consistente en que se
organicen de hecho, pareciera ser que los legisladores han deja-
do a los encargados de la procuraciéon e imparticion de justicia
la tarea de acreditar o tal vez presumir cuestiones tan dificiles
como que alguien se ha organizado y, ain mas, un aspecto
subjetivo que consiste en el propodsito de ese acuerdo u organi-
zacion; es decir, qué ilicitos pretenden cometer.

Dichas sanciones dependen de la falta que se cometa, y si
interpretamos el articulo 4 de la ley referida en relaciéon con
el articulo 2, consideramos que para ser claro y evitar una
aplicacién analdgica deberia decir: “Sin perjuicio de las penas
que correspondan por el delito o delitos que se cometan o que
se pretenda cometer...”, pues insistimos en que la redaccién
actual del articulo 4 implica que efectivamente se cometan
las infracciones a que se refiere este precepto, lo que no sig-
nifica que estemos de acuerdo en que se apliquen penas tan
largas, como las que senala, por acordar organizarse o, en
Su caso, por organizarse o bien que se acumulen las penas de
por si ya elevadas que se atribuyen a las faltas mencionadas
en la LFDO.

Mayor dificultad se presenta porque el articulo 4, en los
incisos que corresponden a cada una de sus fracciones, sefiala:
“a quien tenga funciones de administracién, direcciéon o super-
visién...” o0 “a quien no tenga las funciones anteriores...”, y con
base en ello establece las sanciones. En principio, no se precisa
a qué se refieren las funciones de administracién, direccién o
supervision; tampoco se distingue entre la administracion y las
dos restantes, ya que la direcciéon y la supervisién son una parte
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de la administracién; es decir, funciones que se realizan dentro
del proceso administrativo. Ademds, menos se precisa qué otras
funciones, distintas a las sefialadas, pueden realizarse, proba-
blemente aquellas en las cuales no se involucre la toma de deci-
siones, aunque esta afirmacién es una mera hipotesis.

Los anteriores argumentos de ninguna manera significan
que se minimice la importancia que tiene esa ley, solo se pre-
tende sefialar que resulta imprescindible y urgente que se for-
talezca para que sea un instrumento efectivo de combate a la
delincuencia organizada, coherente con sus disposiciones asi
como en relacién con la Constitucion y otras leyes relativas,
y congruente con la realidad de este fenémeno, teniendo en
cuenta el contexto global en que se presenta.

En el mismo articulo se reglamenta que, ademas de las
sanciones senaladas, se decomisaran los objetos, los instru-
mentos o los productos del delito, asi como los bienes propie-
dad del sentenciado y aquellos sobre los que se conduzca como
dueno si no acredita su legitima procedencia, es decir, que
como un derecho tacito se puede afirmar que dicho decomiso
solo puede hacerse cuando se dicta una sentencia ejecutoria,
pero no antes y, ademads, si el sentenciado acredita la legitima
procedencia del patrimonio que tiene en propiedad o del que
posee en concepto de duefio, no deberan ser afectados en la
condena respectiva, si bien en este numeral no precisa en qué
momento procesal el sujeto activo debera acreditar la legitima
procedencia, aunque por regla general del proceso tendria que
ser en el periodo de instruccion. Esta disposicion guarda con-
cordancia con lo dispuesto por el articulo 22 de la CPEUM.

El articulo 5 establece agravantes respecto a las penas que
fija el articulo 4 y las hace consistir en que dichas sanciones se
aumentaran hasta en una mitad cuando quien las cometa sea
servidor publico o cuando se utilice a menores de edad o inca-
paces para cometer los delitos que la propia ley sefiala, ademas
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de la destitucién e inhabilitaciéon del funcionario para desempe-
nar cualquier cargo o comisién publicos. Es decir, solo a guisa
de ejemplo, que cuando un servidor publico sea quien tenga
funciones de administracion, direccién o supervisiéon respecto
de la delincuencia organizada, en los casos de los delitos con-
tra la salud que precisa el articulo 2, la sanciéon podra ser de
treinta a sesenta afnos de prision, en lugar de veinte a cuarenta
anos, como establece la regla genérica prevista por la fraccion
I, inciso a) del articulo 4; esto sin perjuicio de las penas que se
impongan por el o los delitos cometidos.

Por otra parte, no se especifica lo que debe entenderse
por utilice a menores, ya que no se precisa si dicha utiliza-
cién puede ser en calidad de victimas (probablemente no,
pues entonces deberia decir que la agravante opera cuando
se comete contra menores o incapaces) o como participes de la
organizacién delictiva, y, en este ultimo caso, si los infractores
deben tener un rango jerarquico menor a quien los utiliza, pues
en caso contrario, es decir, cuando ellos sean quienes tengan
funciones de direccién, administracién o supervision, no podria
considerarse que quienes tengan una jerarquia inferior dentro
de la organizacién pudieran utilizar a su vez a menores.

Por la delincuencia organizada las penas tienen un ma-
ximo de cuarenta afios para quien tenga funciones de adminis-
tracion, direcciéon o supervision y el delito cometido o planeado
sea contra la salud, previsto en los articulos 194 y 195 parrafo
primero del Cédigo Penal Federal, que implican, entre otras
conductas, la produccién, el transporte, el trafico, la comercia-
lizacion, la introduccién al pais o extracciéon de él, de algunos
narcéticos especificamente sefialados, o posesién de estos para
realizar alguna de las conductas antes descritas, ya que la pena
mayor para estos delitos es de veinticinco afios, que para el caso
de aplicar la maxima por ser miembro de la delincuencia orga-
nizada pudiera incrementarse a sesenta y cinco anos de prision,
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y lo mas grave seria que por organizarse se llegue a aplicar una
pena maxima de cuarenta anos, que rebasa en mucho la san-
cién establecida para el delito efectivamente consumado.

Como ejemplo del excesivo incremento de las sanciones
que corresponden a los delitos predicado por virtud de la
delincuencia organizada, presentamos algunos de los delitos,
haciendo referencia solo a la pena de prision.

I. A) Delito: Terrorismo.

B) Fundamento: Art. 139. CPF.

C) Sancién aplicable al delito: 6 a 40 afos de prisién, mas
las correspondientes al delito que resulte cometido.

D) Sancién por delincuencia organizada si se realizan fun-
ciones de administracién, direccién o supervisién: 8 a
16 afos de prision.

E) Sancién por delincuencia organizada si se cumplen
otras funciones: 4 a 8 afios de prisién.

F) Total de sancién posible:

a) Por funciones de administracién, direcciéon o su-
pervisién: de 10 a 56 anos de prision (mas las del
delito que resulte cometido a través del terrorismo).
b) Por otras funciones: de 6 a 48 afios de prisién
(mas las del delito que resulte cometido a través del
terrorismo).

G) Agravacion si el sujeto activo es servidor publico o si se
utiliza a menores:

a) Por funciones de administraciéon, direccién o su-
pervisién: de 14 a 64 anos de prision.
b) Por otras funciones: de 8 a 52 afios de prision.

H) Incremento maximo de sancién posible: de 12 a 24 afos
de prisiéon. Que implica una proporcién de 600% en el
minimo y de 60% en el maximo.

II. A) Delito: Operaciones con recursos de procedencia ilicita.
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B) Fundamento: Art. 400 Bis. CPF.

C) Sancién aplicable al delito: 5 a 15 afios de prisién
(aumentada en una mitad cuando cometa el delito un
servidor publico encargado de alguna accién contra el
delito; ademas de inhabilitacién para empleo, cargo o
comisién publicos).

D) Sancién por delincuencia organizada si se realizan fun-
ciones de administracion, direccién o supervisién: 8 a
16 afios de prision.

E) Sancion por delincuencia organizada si se efectian
otras funciones: 4 a 8 afios de prision.

F) Total de sancién posible:

a) Por funciones de administracion, direccién o su-
pervisién: de 13 a 31 afios de prision.
b) Por otras funciones: de 9 a 23 afios de prisién.

G) Agravacion si el sujeto activo es servidor publico o si se
utiliza a menores:

a) Por funciones de administraciéon, direccién o su-
pervisién: de 17 a 39 anos de prision.
b) Por otras funciones: de 11 a 27 afos de prision.

H) Incremento maximo de sancién posible: de 12 a 24
afios de prisién. Que implica una proporciéon de 240%
en el minimo y de 160% en el maximo.

III. A) Delito: contra la salud.

B) Fundamento: Art. 194. CPF.

C) Sancioén aplicable al delito: 10 a 25 afios de prisién.

D) Sancién por delincuencia organizada si se realizan
funciones de administracién, direccién o supervision:
20 a 40 anos de prision.

E) Sancién por delincuencia organizada si se realizan
otras funciones: 10 a 20 afios de prision.

F) Total de sancién posible:
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a) Por funciones de administracion, direccién o super-
visién: de 30 a 65 afios de prisién.
b) Por otras funciones: de 20 a 45 afios de prisién.

G) Agravacion si el sujeto activo es servidor publico o si se
utiliza a menores:

a) Por funciones de administraciéon, direccién o su-
pervisién: de 40 a 85 anos de prisién (si no esta en-
cargado del combate a este delito).

De 45 a 97.5 afios (si esta encargado del combate a
este delito).
b) Por otras funciones: de 25 a 55 afios de prisién (si
no esta encargado del combate a este delito).

De 30 a 67.5 afios (si esta encargado del combate a
este delito).

H) Incremento maximo de sancién posible: de 35 a 72.5
anios de prisién. Que implica una proporcién de 350%
en el minimo y de 290% en el maximo.

IV. A) Delito: contra la salud.

B) Fundamento: Art. 195. CPF.

C) Sancién aplicable al delito: 5 a 15 afios de prision.

D) Sancién por delincuencia organizada si se realizan
funciones de administracién, direcciéon o supervision:
20 a 40 afios de prision.

E) Sancion por delincuencia organizada si se ejecutan
otras funciones: 10 a 20 afios de prision.

F) Total de sancién posible:

a) Por funciones de administraciéon, direccién o su-
pervisién: de 25 a 55 afios de prision.
b) Por otras funciones: de 15 a 35 afios de prision.

G) Agravacion si el sujeto activo es servidor publico o si se
utiliza a menores:

a) Por funciones de administracién, direccién o su-
pervisién: de 35 a 75 afos de prision.
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b) Por otras funciones: de 20 a 45 afios de prision.
H) Incremento maximo de sancién posible: de 30 a 60 afios
de prision. Que implica una proporciéon de 600% en el
minimo y de 400% en el maximo.

Como se advierte, puede haber un incremento para el delito co-
metido por integrarse el tipo penal de delincuencia organizada,
ya sea en el minimo o en el maximo de la sancién atribuida a
algunos de los delitos ejemplificados.

El resultado que trae este tipo de disposiciones es la nece-
sidad de crear centros de reclusion de maxima seguridad y
que, en su caso, existan personas condenadas practicamente a
cadena perpetua, como resultado de la aplicacién de estas penas
que no tienen un objetivo concreto y mucho menos responden a
la finalidad establecida en el articulo 18 constitucional, pues de
ninguna manera se pretende lograr la readaptacién social del
delincuente y ahora se hace referencia a su reinsercién social, lo
que no implica ningun objetivo concreto al cual se comprometa
el Estado a través de la reclusion, si acaso otorgarles su libertad
cuando cumpla su condena y mientras tanto aislarlo para que
no cometa nuevos delitos.5! Entonces se debe

Revisar y ponderar qué tanto puede seguirse con la utépica idea
de que con la pena de prisiéon se puede lograr la readaptacién
social del sentenciado, como mecanismo para la prevencién espe-
cial del delito a cargo del érgano ejecutivo, y qué tanto habra que
apoyar la criticable idea de endurecer el sistema penitenciario a
través de la existencia de centros de maxima seguridad, que sin

duda implican detrimento de los derechos humanos. Por lo que

51 Véase al respecto, Miriam Elsa Contreras Lépez, Andlisis de los argumen-
tos justificativos de la prision dentro del discurso punitivo, pp. 72-127 y 220-255.

150



igualmente se sugiere la transformacién de la legislacion peniten-
ciaria, pero incluso debe revisarse el criterio politico-criminal pre-
visto en la propia Constitucién (art. 18) respecto del objetivo que

debe buscarse con la ejecucion de la pena privativa de la libertad.52

No pasamos por alto la gravedad del problema de la delin-
cuencia organizada; no obstante, consideramos que el abuso
de la pena de prisién no se ha resuelto ni se resolvera, ya que
ademas de que es minima la proporcién de integrantes de gru-
pos delictivos organizados que son sometidos a esta sancion,
lo que se requiere son medidas de politica criminal eficaces
para abatir la corrupcién, lograr mecanismos de cooperacién
internacional, fortalecer las instituciones educativas para que
lleguen a todos los sectores, incluidos los méas vulnerables y
expuestos a caer en las redes de estos grupos criminales, para
darles mejores expectativas de vida que las que pueden tener
integrandose al mundo de la ilicitud; en general, tratando de
incrementar el costo que representa actuar en este ambito cri-
minal frente a los beneficios para sus actores.

Accion penal y penas imprescriptibles

Ademas del incremento de las penas que ya senalamos, el ar-
ticulo 6 duplica los plazos para la prescripcion de la pretensién
punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y las medidas de
seguridad respecto de los delitos mencionados en el articulo 2 de la
LFDO. Al respecto, la prescripcién negativa a que se refiere este
precepto parece enfocada, de manera especifica, a los delitos que

52 Moisés Moreno Hernéndez, Retos del sistema procesal penal en México.
Algunas propuestas para la transformacion del sistema de justicia penal,
pp. 102-103.
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se cometen por miembros de la delincuencia organizada, es decir,
contra la salud, el secuestro, etc., pero no a la conducta genéri-
ca acuerden organizarse o se organicen, ya que no la menciona
concretamente. Por otra parte, dependiendo del delito de que se
trate, habria que analizar si en el caso concreto se establece o no
algun plazo de prescripcion, ya que, por ejemplo, en el estado de
Veracruz los delitos considerados graves no prescriben.?

Asimismo, estas disposiciones implican una afectacién a la
libertad personal y un desigual trato hacia aquellas personas
que cometen un delito a través de una organizacién delictiva o,
al menos, que son senalados de pertenecer a la misma; igual-
mente, las disposiciones internacionales que hemos mencionado
en este trabajo indican lineamientos para mantener durante
mas tiempo o, incluso, sin posibilidades de prescripciéon a los
sujetos involucrados o que se presume que lo estan en los gru-
pos delictivos organizados. Esta reflexion no significa estar de
acuerdo en que estos delitos (predicado) prescriban sino solo
pretende senalar el desigual tratamiento para quienes come-
ten este tipo de ilicitos, aunque sea en forma reiterada, siendo
considerados miembros de la delincuencia organizada. Para
los primeros cabe la posibilidad de beneficiarse a través de la
prescripcién negativa, siempre que el delito cometido lo consi-
dere; sin embargo, para los segundos quedaria abolida esa posi
bilidad.

Negativa de beneficios de ejecucion
Cuando hablamos de beneficios de ejecucién estamos conscien-
tes de que no se trata de derechos y, por lo tanto, la autoridad
53 Articulo 112 del Cédigo Penal para el Estado de Veracruz.
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competente, en este caso el Poder Ejecutivo, tiene facultades
discrecionales para otorgarlos o negarlos. No obstante, en el
caso de la delincuencia organizada, existen disposiciones no
solo nacionales sino internacionales que autorizan la negativa
y sustentan la prisién. Efectivamente, existe la tendencia ha-
cia la negacién de los beneficios penitenciarios y hacia la pri-
sién de maxima seguridad; esto se aprecia, por ejemplo, en el
articulo 3, numeral 7, de la Convencién contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, o en el articu-
lo 11, numeral 4, de la CNUDOT, que dispone que los Estados
parte deben velar porque las autoridades correspondientes
tengan presente la naturaleza grave de los delitos senalados
en la Convencién, “al considerar la eventualidad de conceder
la libertad anticipada o la libertad condicional a personas que
hayan sido declaradas culpables de tales delitos”.

El titulo cuarto de la LFDO y sus correspondientes articu-
los 42, 43 y 44 incluyen las disposiciones sobre la prisién pre-
ventiva y la ejecucion de las penas y las medidas de seguridad.
El primer numeral sefiala que los procesados o los sentencia-
dos que colaboren con la autoridad para perseguir o procesar
a otros miembros de la delincuencia organizada deberan ser
recluidos en establecimientos distintos a los que se encuen-
tren otros integrantes de estas organizaciones que hayan sido
encausados debido a su cooperacién, ya sea en prision preven-
tiva o en ejecucion de sentencia. Por razones de seguridad,
es importante que se dé cumplimiento a esta disposicién, ya
que la colaboracién implica en muchos casos una sentencia de
muerte para quien actia en contra de esos grupos.

En el articulo 43 se prohibe conceder a los sentenciados
por los delitos previstos en esta ley los beneficios de la libertad
preparatoria o de la condena condicional, pero exceptia de
esta prohibicién a quienes coadyuven con la autoridad en los
términos que ya se han comentado; lo mismo refiere el articulo
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44, solo que en relacién al tratamiento preliberacional y a la
remisién parcial de la pena.

En este sentido, se desvirtia el objetivo de la readaptacion
social —postula la reinsercién, que no parece pretender lograr
algo concreto— que sefiala el articulo 18 constitucional, ya que dos
0 mas personas que han cometido conductas similares —en donde
quien colabora con la autoridad probablemente puede resultar
mas peligroso porque, para obtener un beneficio, traiciona, inclu-
sive, a los integrantes de su mismo grupo, ya que dificilmente
lo hace solo por ayudar o como reconocimiento de lo indebido de
su conducta—, mientras que a una se le niegan estos beneficios
a otra se le pueden conceder, lo que implica que no se considera
como parametro la posible readaptacion social sino la contrapres-
tacién, por llamarla de alguna manera, que la autoridad otorga a
quien le auxilia en el procesamiento de otros individuos, disposi-
ci6n que no se justifica salvo por un criterio utilitarista.

La negativa a conceder beneficios puede entenderse en
algunos casos, es decir, cuando efectivamente resultan delitos
cometidos y hay resultado danoso como efecto de la conducta
del sentenciado; sin embargo, puede cuestionarse cuando lo que
se sanciona es, por ejemplo, solo el acuerdo para organizarse, ya
que aunque ahora se diga que debe haber una organizacién de
hecho lo que implica ésta es el acuerdo entre los participantes.

Las garantias de las victimas y la negociacién
del derecho penal en la LFDO

No debemos olvidar que en la comisién de delitos existe siempre
un sujeto pasivo, titular del bien juridico que se tutela y que, de
conformidad con las disposiciones constitucionales, entre otras
el articulo 20 de la CPEUM, en todo proceso del orden penal tiene
también garantias; sin embargo, en la LFDO se incluyen manda-
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tos que parecen dejar de lado los intereses de estos sujetos pasi-
vos, sean éstos personas individuales o colectivas a quienes, sin
importar la afectacién que hayan sufrido por la comisién de de-
litos, por ejemplo un secuestro o la trata de personas, asi como
el riesgo que corren al denunciar a miembros de la delincuencia
organizada, se ven excluidos del proceso a través de situaciones
como los beneficios que se otorgan a los testigos protegidos o co-
laboradores, e inclusive a través del pago de recompensa, cues-
tiones que ponen a las victimas en un mas grave riesgo de ser
identificados por sus agresores o por otros miembros de la orga-
nizacién criminal. Esto, a pesar de que el articulo 141 fraccién
1X del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece que
la victima tendra derecho al resguardo de su identidad cuando
se trate de delincuencia organizada.

Puede parecer exagerado el titulo de este apartado, sin
embargo, el otorgamiento de concesiones a los particulares a
cambio de su ayuda en la investigacion de esta criminalidad
nos lleva a afirmar que existe, al respecto, una negociacién
de las autoridades con los particulares como en el caso de las
disposiciones relativas a la proteccién de testigos, a los co-
laboradores e, inclusive, al pago de una recompensa. Las nor-
mas al respecto pueden implicar contraprestaciones econémi-
cas, concesion de beneficios e incluso inmunidad.

Testigos protegidos y colaboradores

La proteccién a las personas que aceptan rendir testimonios
eficaces para la integracién de los elementos de prueba en el
caso de la delincuencia organizada es comprensible e inclusive
deseable; sin embargo, cuestion diferente representa el caso de
los colaboradores, ya que personas que han cometido delitos y
que forman parte de la organizacién criminal son practicamen-
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te sobornados a través de los beneficios que se les ofrecen, que
llegan hasta a la inmunidad, pues en este caso se trata de una
negociaciéon con los mismos delincuentes. Esto implica que la
naturaleza publica del proceso se desvirtie, asi como el interés
por proteger bienes juridicos a través de la justicia penal.

La negociacién conlleva perdonar, sin mas ni més, la afec-
tacion que una persona hubiere realizado, y la justificacién
para ello es obtener informacién sobre otros posibles autores
de hechos ilicitos, pero la negociacién no es acorde con la pro-
teccion del bien juridico ni con la naturaleza publica del proce-
dimiento penal en la cual el pretexto es lograr o mantener la
seguridad de los gobernados.

Sin embargo, los criterios de los tribunales federales apenas
se estan definiendo. Un ejemplo es esta tesis aislada que dice:

TESTIGO PROTEGIDO. SU NATURALEZA NO CONTRARIA LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 289, FRACCION V, DEL CODIGO FEDERAL DE PROCE-
DIMIENTOS PENALES, POR CUANTO A QUE EL SOBORNO LE DETERMINE
A DECLARAR CONTRA OTROS MIEMBROS DE LA DELINCUENCIA. El arti-
culo 35 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada pre-
cisa que al miembro de la organizacién delictiva que preste ayuda
eficaz para la investigacién y persecuciéon de otros miembros de
ésta, podra recibir los beneficios que van desde no utilizar en su
contra los medios de prueba derivados de la averiguacién previa
iniciada por su colaboraciéon hasta la reduccién de sanciones. Sin
embargo, tales privilegios son posteriores a que haya aportado
ayuda y ésta resulte realmente eficaz para la investigacion y per-
secucién de otros miembros, pero no deben considerarse premios,
recompensas o dadivas por el solo hecho de declarar contra algin
miembro de la organizacion; por tanto, el que un testigo protegido
decida declarar contra otro miembro de dicha agrupacion, si bien
puede atender a su intencién de verse favorecido con esos benefi-

cios, ello no lo hace un testigo sobornado, en términos del articulo
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289, fraccién Vv, del Cddigo Federal de Procedimientos Penales,
toda vez que el “soborno” implica la corrupcién de quien acepta la
dadiva a cambio de algo indebido, empero no puede tener tal cali-
ficativo el proporcionar informacién veridica y eficaz para lograr
el castigo de otros miembros de la delincuencia organizada.®*
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SE-
GUNDO CIRCUITO.
Amparo en revisién 315/2003. 25 de marzo de 2004. Mayoria
de votos. Disidente: Humberto Venancio Pineda. Ponente: Ale-

jandro Sosa Ortiz. Secretario: Julio César Ramirez Carreon.

A pesar de este criterio, si bien quien recibe la protecciéon por
haber colaborado no realiza algo indebido al declarar para
coadyuvar en la investigaciéon de los hechos, siempre que pro-
porcione informacién veraz, la discusién maéas bien se centra
en la legitimacién para que la autoridad ofrezca beneficios por
declarar, ya que esto implica un pago (si no se le quiere llamar
soborno) por cumplir con aquello que como obligacion tenemos
todos cuando conocemos de la comisién de un delito que deba
perseguirse de oficio.

A diferencia de las operaciones encubiertas que requieren
introducir un agente en la organizacién criminal, en el caso de
los testigos que colaboran, lo que se requiere es sustraer a un
delincuente de la agrupacién para que proporcione informes y
evidencias que ayuden a descubrir, procesar y sancionar a los
miembros de la delincuencia organizada.5?

54 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, p. 1886.

55 Mark Aronoff et al., “Experiencia en aplicacién de técnicas especiales
de investigacién. (Comparativo internacional de datos empiricos obtenidos en
Latinoamérica y otros paises de la Europa Central y del Este)”, en Edgardo
Buscaglia y Samuel Gonzalez Ruiz (coords.), Reflexiones en torno a la delin-
cuencia organizada, pp. 341-348.
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Asimismo, es preocupante que existan disposiciones que
tienden a mantener en el anonimato a los testigos, pues,
aunque esto los protege, vulnera el derecho de defensa del
inculpado, privandolo de la posibilidad de impugnar el dicho
de quien depone en su contra o de que se practiquen los careos
que como garantia del proceso establece la Constitucién, situa-
ciéon que vulnera el contenido del articulo 20 constitucional
puesto que no se le estarian dando todos los datos necesarios
para su defensa.?s Esto ocurre cuando se oculta al acusado la
identidad de quienes actian como testigos de cargo. Al res-
pecto, existe una tesis aislada del pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién:

DELINCUENCIA ORGANIZADA. PARA QUE SEA PROCEDENTE LA IMPUG-
NACION EN AMPARO, DE LOS ARTICULOS 14 Y 34 DE LA LEY FEDERAL
DE LA MATERIA, ES NECESARIO QUE HAYAN SIDO APLICADOS EN PER-
JUICIO DE LA PARTE INCULPADA, L.O CUAL SOLO OCURRE SI EL MINISTE-
RIO PUBLICO, ANTES DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, LE OCULTA
LA IDENTIDAD DE LOS TESTIGOS QUE DECLARARON EN SU CONTRA.
En materia de amparo contra leyes, es necesario que la accién
constitucional se ejerza con motivo del primer acto de aplicacién de
la ley que cause perjuicio al gobernado; por tanto, debe estimarse
que el cuestionamiento de la constitucionalidad de los articulos
14 y 34 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que
facultan al Ministerio Publico de la Federacion a mantener bajo
reserva la identidad de las personas que rindan testimonio en
contra de algin miembro de la delincuencia organizada, hasta el
ejercicio de la acciéon penal, con la correlativa obligacién de la Pro-

curaduria General de la Reptblica de prestar apoyo y proteccién

56 Similar criterio sustenta Alfredo Dagdug Kalif, “Hacia una moderniza-
cién del sistema de enjuiciamiento penal mexicano”, Inter. Criminis, pp. 13-39.
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suficientes a dichos testigos, solo procede ser examinado en el jui-
cio de amparo, cuando el ministerio pablico federal, antes de ejer-
citar la accién penal contra el inculpado, hubiere mantenido en re-
serva o le haya ocultado la identidad de los testigos que declararon
en su contra, pero cuando de las actuaciones de la averiguacién
previa se desprende que se asent6 el nombre de cada uno de dichos
testigos y el ministerio publico los dio a conocer a la parte inculpa-
da como las personas que deponen en su contra, y esta ultima se
manifesté conocedora de sus identidades, es dable concluir que los
articulos citados no se aplicaron en la parte que podria perjudicar-
le y que, por tanto, opera la causal de improcedencia establecida
en el articulo 73, fraccién VI, de la Ley de Amparo.?”

Amparo en revision 446/2001. 25 de junio de 2002. Once vo-
tos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Gonzalo Arredondo
Jiménez.

El Tribunal Pleno, en su sesién publica celebrada hoy veinti-
cinco de junio en curso, aprobd, con el nimero XXX1/2002, la te-
sis aislada que antecede; y determind que la votacién es idénea
para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a

veinticinco de junio de dos mil dos.

La LFDO, en el articulo 34, se refiere a la proteccién de las per-

sonas y sefiala: “La Procuraduria General de la Republica pres-

tarda apoyo y proteccién suficientes a jueces, peritos, testigos,

victimas y demdas personas, cuando por su intervencién en un

procedimiento penal sobre delitos a que se refiere esta Ley, asi

se requiera’.

La utilidad y la pertinencia de que la autoridad proteja a

las personas es indudable, pero esta disposicién es imprecisa

porque no especifica quién determina cuando se requiere dicho

57Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,p. 11.
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apoyo y proteccién ni menos cuanto de ese apoyo y proteccién
es suficiente, o en qué consisten estas actividades a favor de los
beneficiados que se mencionan. Tampoco se establece durante
cuanto tiempo se brindara esta proteccion, si solo mientras dura
el proceso o aun después y, en este ultimo caso, cuanto mas; sobre
todo, con la finalidad de evitar el tan comtn ajuste de cuentas
al que la delincuencia organizada recurre cuando se actia en
su contra.

Los articulos 35 a 39 de la LFDO disponen aspectos impor-
tantes sobre la colaboracion para perseguir a la delincuencia
organizada, que puede correr a cargo incluso de alguna per-
sona que forme parte también de estos grupos delincuencia-
les, otorgandoles a cambio beneficios que pueden dejarlo en
la impunidad por falta de pruebas en su contra, ya que, aun-
que existan, pueden no ser tenidas en cuenta en su perjuicio
cuando no se haya iniciado una averiguacién previa, aunque
este beneficio solo se puede otorgar por una vez a favor de la
misma persona; o bien, si ya existe en su contra una averigua-
cién, la pena que le corresponda puede ser reducida hasta en
dos terceras partes.

Si los datos los aporta durante el proceso penal y sirven
para sentenciar a otros miembros de la organizacién criminal con
funciones de administracién, direcciéon o supervision, la pena que
al colaborador corresponda puede ser disminuida hasta en una
mitad, y cuando es un sentenciado quien aporta los testimonios,
se le podra otorgar la remisién parcial de la condena hasta en
dos terceras partes; en este punto no sefiala qué autoridad va a
conceder ese beneficio, aunque debiera ser el Ejecutivo porque
se trata ya de un sentenciado; sin embargo, el dltimo parrafo del
articulo 35 dice que es el juez quien impondra las penas (lo que
es correcto) y otorgara beneficios; esto ultimo puede implicar una
invasién de competencias, ya que un sentenciado no esta a dispo-
sicion del juez sino del Ejecutivo.
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En el articulo 36 se amplia el beneficio que puede otorgarse
al colaborador, ya que cuando existan datos diversos a los de
autoinculpacién y la informacién que proporcione sea eficaz
para detener y procesar a otro miembro de la delincuencia
organizada de mayor jerarquia, se pueden reducir hasta en tres
quintas partes las penas que correspondan a quien colabore con
la autoridad.

La cooperacién eficaz de las personas con las autoridades
es legal, como lo son las demas medidas procesales a que nos
hemos referido, sin embargo: “La legitimidad de la institucién
es un problema complejo. Mientras que en el combate a la delin-
cuencia organizada tiene una prioridad muy alta, por el tipo
de delitos que estas organizaciones estan cometiendo, en otros
casos su legitimidad puede no ser tan clara”.’® Ademads, esta
colaboracion, como hemos dicho, puede derivar en la inmunidad,
la cual “debe ser una excepcion, no podemos hacer de este tipo
de instrumentos juridicos una constante [ademas] debe haber
una relacién proporcional entre lo que se perdona y lo que se
obtiene”.?® Caer en el extremo implica poner en manos de los
propios delincuentes la persecucién de los delitos, e inclusive
darles los medios necesarios para evadir la accion de la justicia
y obtener inmunidad frente a su conducta criminal.

La recompensa

Un ejemplo mas de la negociacién en el ambito penal lo tie-
ne la LFDO en el articulo 37, que establece la recompensa y
dice que puede ser ofrecida por la autoridad, pero no sefiala

58 Samuel Gonzéalez et al., El sistema de justicia penal y su reforma. Teoria
y prdctica, p. 488.
59 Ibid., pp. 488-489.

161



a cual se refiere, que deberia ser el Ministerio Publico de
la Federacion en los términos y condiciones que determine
el Procurador General de la Republica. Dicha recompensa
puede otorgarse a quienes auxilien eficientemente para la lo-
calizacién y la aprehensién de un miembro de la delincuencia
organizada.

En este precepto se reconoce, aunque sea indirectamente,
la incapacidad de la autoridad para ejecutar las érdenes de
aprehensién en algunos casos, ademas que se afecta el pre-
supuesto publico para otorgar una recompensa monetaria a
una persona por cumplir una obligacién, ya que es de explo-
rado derecho que toda persona que tenga conocimiento de la
comisién de un delito perseguible de oficio debe ponerlo en
conocimiento de la autoridad, pues en caso contrario puede
incurrir en una conducta de encubrimiento. Sin embargo,
ahora resulta que se puede ofrecer recompensa y, ademas,
aunque se supone que las érdenes de aprehensién deben man-
tenerse en reserva, es decir, no dar informacién al respecto,
para ofrecer un pago es indudable que se publicita la orden
de captura, dando a conocer los pormenores del perseguido al
que se pretende localizar y se pone sobre aviso a quien se pre-
tende detener, que esta siendo buscado no solo por la autoridad
sino, inclusive, por quienes pretendan obtener el beneficio eco-
noémico.

Al respecto, Jesis-Maria Silva Sanchez reconoce que:

Frente al modelo de justicia penal clasico surgen asi modelos de
justicia negociada, en los que la verdad y la justicia ocupan, si
acaso, un segundo plano. La penetraciéon de la idea de justicia
negociada es muy profunda y tiene manifestaciones muy diver-
sas, con valedores desde luego no siempre coincidentes. Asi, com-
prende desde los pactos de inmunidad de las fiscalias con ciertos

imputados (por ejemplo arrepentidos), hasta las diversas formas
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de mediacién, pasando por las ya generalizadas “conformidades”
entre las partes. El derecho penal aparece, asi, ante todo, como
mecanismo de gestion eficiente de determinados problemas, sin

conexion alguna con valores.®0

Como hemos advertido, la tendencia que se aprecia en la legis-
lacién contra la delincuencia organizada es hacia la disminu-
cién de la esfera de garantias de los gobernados, respuesta que
pretende una mayor eficacia de la ley y de las autoridades en
el combate a las actividades delictivas de las organizaciones
criminales.

Las disposiciones comentadas sobre la incriminacién penal
por solo sospecha, la carga de la prueba para el acusado, la res-
triccion a la libertad personal y la utilizaciéon de agentes infiltra-
dos, entre otras, atentan contra la presuncién de inocencia, pre-
tenden que el sujeto acusado acredite hechos inclusive negativos,
promueven la negociacion con los particulares incluso respecto
al ejercicio de la accién penal, limitan el derecho de defensa y, en
fin, relativizan las garantias que la CPEUM establece a favor de
todos los gobernados, pues cada vez son mas los casos de excep-
cién que se expresan. La legalidad al respecto se surte con la
inclusion de estas nuevas disposiciones en la ley respectiva; sin
embargo, las implicaciones van més alla de la mera legitimidad
de las medidas a que se refiere el presente capitulo.

Lo lamentable es la falta de precisién en cuanto a los
requisitos y las formalidades que deben cumplirse para la
realizacion de estos actos, pues deja en la indeterminaciéon
cuestiones tan importantes como la investigacién de las acti-
vidades de la delincuencia organizada y la privacién de la
libertad de las personas, a pesar de que deben contar con un

60 Jests-Maria Silva Sanchez, op. cit., pp. 74-75.
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marco juridico firme y claro, por lo que se insiste en que hay
mucho por hacer en esta materia, puesto que la forma en que
se reglamenta puede derivar en situaciones extremas como
el derecho penal del enemigo, el cual caracterizaremos en el
siguiente capitulo.
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IV. NUEVAS DISPOSICIONES
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA;
UNA TENDENCIA HACIA EL DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO

En la evolucion del ius puniendi se identifican diversas etapas
que van desde la venganza privada hasta el andlisis cientifico
del hecho criminal del sujeto activo del delito e, incluso, de las
victimas de los hechos ilicitos.! En esta transformacién se ad-
vierte la tendencia hacia el reconocimiento del delincuente co-
mo ser humano, el establecimiento de un catdlogo de garantias
y la busqueda de su reinsercién social, tal como lo establece el
articulo 18 de la CPEUM.

No obstante, la transformacién de la conducta criminal ha
pasado de una delincuencia individual y tradicional a otra de
grupo no solo casual sino organizada ad hoc para delinquir,
es decir, hacia la delincuencia organizada, la cual ya hemos
caracterizado de conformidad con la tipificacién que de la
misma hace la LFDO.

A partir de esta evolucién y del poder que los grupos delic-
tivos organizados han ganado con el transcurso del tiempo
por medios econdémicos, cientificos, tecnolégicos, etc., y con su
“invisibilidad” en el contexto de la globalizacién, el Estado se
ha visto rebasado en el control de esta criminalidad no tradi-
cional y por ello se han tratado de endurecer las acciones esta-

1 Respecto a la explicacién sobre las diversas etapas en la evolucién
del derecho de castigar del Estado, véase Miriam Elsa Contreras Lépez,
Andlisis de los argumentos justificativos de la prision dentro del discurso
punitivo.
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tales en esta materia. Algunos de los cambios mas notables en
las disposiciones legales aplicables a la delincuencia organi-
zada —como ya lo hemos mencionado— se pueden ubicar en el
ambito procesal. Ejemplo de ello es la LFDO.

El riesgo del combate a este tipo de criminalidad, que
siembra temor e inseguridad en todo el mundo, es que se
pierda de vista que seguimos hablando de conductas realiza-
das por seres humanos y que juzgar esos comportamientos
implica muchas veces senalar como responsables a quienes
no lo son o a quienes pudieron haber sido victimas de las cir-
cunstancias de desamparo y violencia en que les toc6 nacer
y crecer, pues la delincuencia organizada ha globalizado su
actuacion, de tal manera que atrapa entre sus redes, incluso, a
ninos o jovenes a los que posteriormente forma o instruye para
actuar conforme a los lineamientos de sus intereses.

Esta percepcion puede llevar, y de hecho asi ha acontecido,
a considerar a quien se presume integrante de la delincuencia
organizada, incluso aunque no lo sea en verdad, como enemigo
de la sociedad; baste ver que en la LFDO se afectan garantias
que para algunos delincuentes si se respetan a fin de acatar
lo que dice la ley. Como ejemplo estan las disposiciones conte-
nidas en algunos de los articulos que se han comentado en los
capitulos precedentes.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la reglamentaciéon
de la LFDO, no estamos frente a medidas de seguridad sino
ante afectaciones reales y tangibles a la esfera de derechos
como lo son el arraigo, la infiltracién, la obtencién de infor-
macién confidencial o la intervencién de comunicaciones pri-
vadas.

No se debe perder de vista, siguiendo a Gonzalez Ruiz, que

Estas leyes contra la delincuencia organizada representan un

nuevo paradigma juridico-criminolégico-dogmatico en la concep-
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tualizacién de lo que es delincuencia organizada y en las cons-
trucciones juridicas de los tipos penales, de los instrumentos de

prueba y de las reglas de interpretacion de pruebas.?

En este capitulo nos proponemos caracterizar lo que Giinther
Jakobs ha denominado derecho penal del enemigo, sobre el
cual se discute, inclusive, si puede considerarse derecho, para
contrastarlo con algunas de las disposiciones de la LFDO y ana-
lizar si1 en este ordenamiento juridico se advierte una tenden-
cia hacia ese (no) derecho de enemigos.

Delimitacién de las garantias constitucionales
en materia penal

Uno de los principales logros del estado de derecho es el esta-
blecimiento y respeto de las garantias de los gobernados frente
al poder publico,? es decir, la potestad que tienen como sujetos
activos, de exigir al Estado, a través de sus autoridades, el
respeto a los derechos consagrados en la norma fundamental,
que se traduce en una obligacién correlativa del Estado como
sujeto pasivo, positiva o negativa, de hacer o simplemente de
tolerar.

En México, en materia penal, la Constitucion Politica
sefiala una serie de derechos humanos y garantias que deben

2 Samuel Gonzélez Ruiz y Edgardo Buscaglia, “Cémo disefar una estra-
tegia nacional contra la delincuencia organizada trasnacional dentro de la
Convencién de Naciones Unidas”, en Rafael Macedo de la Concha (coord.),
Delincuencia organizada, p. 97.

3 Se habla de garantias de los gobernados y no de garantias individuales,
siguiendo a Burgoa. Al respecto, véase Ignacio Burgoa Orihuela, Las garan-
tias individuales, pp. 155y ss.
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ser respetadas frente a los sujetos activos y a las victimas de los
delitos, por ejemplo las disposiciones contenidas en los articulos
1, 8, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23, por mencionar los
mas importantes, que se refieren, entre otros aspectos, a:

Articulo 1: la generalidad de la norma constitucional,
reconociendo que todo individuo goza de las garantias y los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tra-
tados internacionales. De tal suerte, la materia penal no debe
ser la excepcién y por ello toda garantia consagrada en este
ambito sancionador debe otorgarse, de acuerdo a este numeral,
a todas las personas que se encuentren involucradas en algin
problema penal.

Articulo 8: el derecho de peticién, que implica que en
materia penal, igual que en el resto de materias juridicas, el
gobernado tenga el derecho a recibir respuesta de las autorida-
des a las cuales, por algiin motivo, les dirige una solicitud.

Articulo 13: la prohibicién de juzgar a cualquier persona
por leyes privativas o por tribunales especiales.

Articulo 14: la irretroactividad de la ley en perjuicio de
algin gobernado, garantias de audiencia y de legalidad, asi
como la prohibicién de aplicar sanciones penales por analogia.

Articulo 15: la prohibicién de celebrar tratados para la
extradicién de reos politicos.

Articulo 16: la prohibicion de actos de molestia, salvo con
mandamiento escrito de la autoridad competente, con la debida
fundamentacién y motivacion (solo la autoridad judicial puede
librar orden de aprehension con base en los requisitos que el
propio articulo sefiala, como son que exista previa denuncia o
querella y que haya sanciones penales que acrediten el cuerpo
del delito y hagan probable la responsabilidad del indiciado);
los casos en los cuales una persona puede ser detenida; el
hecho de que el ministerio publico solo puede retener cuarenta
y ocho horas al indiciado, plazo que puede duplicarse en el caso
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de la delincuencia organizada; los requisitos para la orden de
cateo, como por ejemplo que no debe ser general sino concreta,
y para las visitas domiciliarias; la prohibicion de que se viole
la correspondencia; la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas y a la libertad de circulacién de correspondencia.

Articulo 17: la prohibicién de hacerse justicia por propia
mano asi como el derecho a la justicia pronta y expedita.

Articulo 18: la prisién preventiva solo por delitos que
merezcan pena corporal y a la organizacién del sistema penal
para lograr la reinsercion social.

Articulo 19: ninguna detencién ante autoridad judicial puede
exceder de setenta y dos horas a partir de que se le pone a dispo-
sicién, sin justificarla con un auto de vinculacién a proceso donde
se acredite la comisién de un hecho sefialado como delito y la
probable responsabilidad; el proceso debe seguirse por el ilicito
senalado en el auto de vinculacién a proceso o el de sujeciéon a
proceso; se debe integrar una investigacién separada para delitos
diversos y, en su caso, proceder a la acumulacion. Ademas, en el
caso de la delincuencia organizada, este precepto establece, entre
otros aspectos, que “si con posterioridad a la emision del auto de
vinculacién a proceso por delincuencia organizada el inculpado
evade la accién de la justicia o es puesto a disposicién de otro juez
que lo reclame en el extranjero, se suspendera el proceso junto
con los plazos para la prescripcién de la accién penal”.

Articulo 20: las garantias en los procesos de orden penal,
tanto para el inculpado como para la victima u ofendido y en
el caso de estos ultimos, mantener en reserva los datos del
acusador cuando se trate de conductas relativas a delincuencia
organizada (las cuales desglosaremos al hacer la comparacién
de éstas con algunas disposiciones contenidas en la LFDO).

Articulo 21: 1a imposicién de las penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial; que la investigacién y persecucién de
los delitos corresponde al ministerio publico, auxiliado por la
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policia; la seguridad publica como funcién del Estado; la actua-
cién de las instituciones de seguridad publica se regira por los
principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez,
entre otros.

Articulo 22: la prohibiciéon de penas de muerte, mutilacion,
infamia, marca, azotes, palos, tormento, multa excesiva, con-
fiscacién de bienes o cualquiera otra inusitada y trascendental,
que la pena debe ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado; excepciones a la confiscacién de posesiones,
la cual, de acuerdo con el contexto constitucional, no se actua-
liza en el caso de la aplicacion de bienes de una persona cuando
sea decretada para el pago de multas o impuestos ni cuando la
decrete una autoridad judicial para el pago de responsabilidad
civil derivada de la comisién de un delito; asimismo, a lo relativo
a la extincién del dominio. Al respecto senala:

Tampoco se considerara confiscacién el decomiso que
ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de enri-
quecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacién a favor del Estado de bienes asegurados que
causen abandono en los términos de las disposiciones apli-
cables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se declare
extinto en sentencia.

En el caso de extinciéon de dominio se establecera un procedi-
miento que se regira por las siguientes reglas:

I. Sera jurisdiccional y auténomo del de materia penal,

I1. Procedera en los casos de delincuencia organizada, deli-
tos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata
de personas, respecto de los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean instrumento, objeto o producto
del delito, aun cuando no se haya dictado la sentencia
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que determine la responsabilidad penal, pero existan
elementos suficientes para determinar que el hecho
ilicito sucedio.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o produc-
to del delito, pero que hayan sido utilizados o desti-
nados a ocultar o mezclar bienes producto del delito,
siempre y cuando se reunan los extremos del inciso
anterior.

¢) Aquellos que estén siendo utilizados para la comi-
sién de delitos por un tercero, si su duefio tuvo cono-
cimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o hizo
algo para impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de terce-
ros, pero existan suficientes elementos para deter-
minar que son producto de delitos patrimoniales o
de delincuencia organizada, y el acusado por estos
delitos se comporte como dueno.

III. Toda persona que se considere afectada podra interpo-
ner los recursos respectivos para demostrar la proce-
dencia licita de los bienes y su actuacién de buena fe, asi
como que estaba impedida para conocer la utilizacién
ilicita de sus bienes.

Es decir, que se establece una sancién de caracter patrimonial
aun antes de que el sujeto afectado sea considerado responsa-
ble por sentencia ejecutoria.

Articulo 23: prohibicién de que un juicio criminal tenga
mas de tres instancias y de que se juzgue a alguien dos veces
por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se
le condene.

Estos aspectos se refieren solo a algunas de las garantias
constitucionales en materia penal, pero con las cuales resulta
importante enfrentar algunas de las disposiciones contenidas
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en la LFDO, con el objetivo de precisar si se advierte o no una
tendencia hacia el derecho penal del enemigo.

Ruptura con el derecho penal de garantias, en la LFDO

Hablar de una ruptura con un derecho penal que otorga ga-
rantias minimas a los gobernados es dificil de aceptar. La
concepcién de que contamos con la seguridad de que el Estado
tutela nuestras prerrogativas, de que la Constitucion es un
documento rector del bienestar de los gobernados y de que las
autoridades no pueden hacer sino aquello que expresamente
les atribuye la ley son solo algunos de los factores para el man-
tenimiento de la paz social. No debemos olvidar que

... un derecho garantista establece instrumentos para la defensa
de los derechos de los individuos frente a su eventual agresién
por parte de otros individuos y, sobre todo, por parte del poder
estatal; lo que tiene lugar mediante el establecimiento de limites
y vinculos al poder a fin de maximizar la realizacién de esos

derechos y de minimizar sus amenazas.*

Sin embargo, en el derecho penal sabemos igualmente que las
autoridades pueden privarnos de nuestra libertad si actualiza-
mos con nuestra conducta algin tipo penal, aunque para ha-
cerlo deban respetar nuestras garantias de seguridad juridica
y, como consecuencia, cumplir con una serie de requisitos para
que el Estado legitime la afectacién que pueda efectuar a los
gobernados en alguno de sus derechos.

4Marina Gascén Abellan, “La teoria general del garantismo: rasgos prin-
cipales”, en Miguel Carbonell Sanchez y Pedro Salazar Ugarte, Garantismo.
Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, pp. 21-39.
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El derecho penal que sustenta el respeto a esas garantias
minimas de los gobernados se concreta primero a través de las
garantias constitucionales y como consecuencia en las dispo-
siciones contenidas en las normas ordinarias como los codigos
penales y de procedimientos penales.

En el caso de la delincuencia organizada y mas especifica-
mente de la LFDO —como ya hemos comentado—, ésta es consi-
derada por algunos autores como una legislacién de excepcion;
sin embargo, el fenémeno al cual se aplica, es decir, al crimen
organizado, es cada vez mas comun y por consiguiente cada
vez mas las disposiciones que establece se actualizan coti-
dianamente. Al respecto, analizaremos los aspectos béasicos,
sustantivos y adjetivos, de la ley mencionada, para ver si rela-
tivizan las garantias de los gobernados, no solo de los sujetos
activos sino igualmente de la parte agraviada.

Caracterizacion del derecho penal del enemigo

En el ambito doctrinal, derivado sobre todo de esta nueva for-
ma de tratar de combatir al crimen organizado, se ha delineado
lo que se denomina un derecho penal del enemigo. En éste se
identifica a algunos ciudadanos comunes con enemigos de la
sociedad, considerando aspectos como su peligrosidad (con-
cepto por demds discutible), y se genera la idea de la defensa
de la sociedad frente a ellos, a quienes hay que reprimir para
evitar que generen dafo a la colectividad sin importar que su
esfera de derechos se vea mermada. En este contexto surge el
derecho penal del enemigo, que advierten algunos autores como
Jesus-Maria Silva Sanchez, Claus Roxin, Giinther Jakobs,
Francisco Mufioz Conde y Eugenio Raul Zaffaroni.

Silva Sanchez caracteriza dos velocidades del derecho
penal: la primera representada por el derecho penal de la car-
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cel, de la rigidez de los principios politico-criminales, de impu-
tacion y procesales clasicos; la segunda, en la cual los casos
que no estan sujetos a la pena de prision sino a la privaciéon de
derechos o a sanciones pecuniarias, los principios y las reglas
pueden flexibilizarse proporcionalmente a la menor gravedad
de las sanciones. Sin embargo, se pregunta si puede existir y
admitirse una tercera velocidad del derecho penal, “en la que
el Derecho penal de la carcel concurra con una amplia relati-
vizacion de garantias politico-criminales, reglas de imputacién
y criterios procesales”.? Esta tercera velocidad es la manifesta-
cién mas dréastica del poder punitivo del Estado, de la facultad
de decision y de sancién de las autoridades frente a los gober-
nados, ya que inclusive las garantias de seguridad juridica son
disminuidas. Silva Sanchez acepta que esa tercera velocidad
ya existe, por ejemplo, en el caso del derecho penal socioeconé-
mico; ademas, reflexiona sobre su pertinencia en Ambitos como
la delincuencia patrimonial profesional, la criminalidad orga-
nizada o el terrorismo, entre otros, y expresa una opinién —que
compartimos— en cuanto a que dicha velocidad debe ser redu-
cida a la minima expresién.® Si bien no sustenta un derecho
penal del enemigo, si sefiala que esta tercera velocidad de la
que habla tiene estrecha relacién con lo que Jakobs denomina
precisamente de esta forma.

Jakobs se refiere a la criminalizacién en el estadio previo
a la lesién de un bien juridico y centra su argumentacién en el
autor, del cual dice que “viene definido tan solo por el hecho
de que puede constituir un peligro para el bien juridico, con
el anadido de que cabe anticipar, potencialmente sin limite

5 Jestis-Maria Silva Sdnchez, La expansién del derecho penal. Aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 163.
6 Idem.
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alguno, el comienzo de tal peligro”.” En este sentido carac-
teriza al autor como enemigo del bien juridico y por virtud
de esto se podria combatir cualquier signo de peligro; sin
embargo, a esta concepcién le contrapone una definiciéon de
autor como ciudadano y dice que “El autor no solo ha de ser
considerado en cuanto potencialmente peligroso para los bie-
nes de la victima, sino que debe ser definido también, de ante-
mano, por su derecho a una esfera exenta de control...”.8 Pero,
;como caracterizar al enemigo?, ;quién tiene la autoridad y
legitimacién necesaria para decidir quién lo es?, jsi alguien es
enemigo, puede volver a ser ciudadano?, /qué posibilidad tene-
mos las personas comunes y corrientes (por denominarnos
de alguna manera) de no ser confundidas y clasificadas como
tales? Estas y otras interrogantes surgen frente a este dere-
cho penal del enemigo. Silva Sanchez aborda este concepto y
dice que

... el enemigo es un individuo que, mediante su comportamiento,
su ocupacién profesional o, principalmente, mediante su vincu-
lacién a una organizacién, ha abandonado el derecho de modo
supuestamente duradero y no solo de manera incidental. En todo
caso, es alguien que no garantiza la minima seguridad cogniti-
va de su comportamiento personal y manifiesta este déficit a
través de su conducta. [Ademas], el transito del “ciudadano” al
“enemigo” se iria produciendo mediante la reincidencia, la habi-
tualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente, la integracién
en organizaciones delictivas estructuradas. Y en ese transito,
mas alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se mani-

festaria una dimensién factica de peligrosidad, a la que habria

7 Giinther Jakobs, Moderna dogmdtica penal. Estudios compilados, p. 393.
8 Ibid., p. 394.
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que hacer frente de un modo expeditivo. El derecho del enemigo
—cabria pensar— seria, entonces, ante todo, el derecho de las

medidas de seguridad aplicables a imputables peligrosos.?

Estos argumentos no responden las interrogantes senaladas,
dada su ambigiiedad, pues sigue presente el riesgo de que
cualquier individuo pueda ser encasillado como enemigo sin
justificacién alguna. Desde luego que estas reflexiones surgen
a partir de la doctrina, ya que en la legislaciéon no se reconoce
la existencia de un derecho penal del enemigo, aunque pudie-
ran estar presentes algunas de las caracteristicas que se atri-
buyen a esta denominacién.

Por otra parte, si al autor se le considera un enemigo, al
que podriamos definir como una persona a quien se considera
un peligro para la sociedad, y se le disminuyen sus derechos
aun antes de que se demuestre su culpabilidad, entonces se le
equipara a un no ciudadano.

En tal sentido, ese “enemigo” no tendria ninguna esfera que
debiera quedar fuera del control estatal, teniendo en cuenta el
peligro que representa para los bienes juridicos; sin embargo, si
se le considera un ciudadano, entonces se le reserva una esfera
0 ambito de lo que Jakobs denomina de las cogitationes, en el
cual no puede ejercerse el control externo. Sin embargo, el sujeto
puede asumir distintas conductas y diversos papeles dependiendo
de situaciones concretas. Por tanto, para Jakobs, cualquier mani-
festacién externa, por minima que sea, asi como la comunicacién
de aquello que yace en el ambito interno del individuo, constitu-
yen ya manifestaciones externas y dejan la esfera privada. Como
ejemplos sefiala los casos en que se definen acuerdos previos
entre sujetos, como delitos, en donde expresa:

9 Jests-Maria Silva Sanchez, op. cit., pp. 164-165.
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. se priva a los intervinientes, en esa medida, de su ambito
interno y se les trata como enemigos a los que no se concede el
status de ciudadano [y que] Ciertamente esto es util para la
proteccién de bienes juridicos, pero por esta proteccién tiene que
ceder una parte de su esfera interna. Una disminucién semejante
del sujeto pertenece a un derecho penal de indole peculiar que se
diferencia nitidamente del derecho penal de ciudadanos: el dere-
cho penal de enemigos optimiza la proteccién de bienes juridicos,

el derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad.'®

Una dificultad se centra en el hecho de tipificar como delitos
muchas mas conductas que las que implican un resultado
dafioso o un peligro efectivo, lo cual se contrapone con la ten-
dencia a disminuir la intervencién del derecho penal y a consi-
derarlo como la dltima posibilidad y la mas grave para sancio-
nar; esto es, cuando cualquiera otra alternativa de solucién ha
sido ineficaz. En tal sentido,

El resultado es desalentador. Por un lado, porque la visién del
derecho penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializacién, de civilizacion,
supone una expansioén ad absurdum de la otrora ultima ratio.
Pero sobre todo porque, ademds, tal expansidén es inutil, en
buena medida porque somete al derecho penal a cargas que éste

no puede soportar.!!

El propio Jakobs reflexiona en cuanto a que la relacién con
los enemigos no se rige por el derecho sino por la coaccién, ya
que la legalidad se aplica a la relacion entre personas que son

10 Giinther Jakobs, op. cit., p. 397.
11 Jesus-Maria Silva Sanchez, op. cit., p. 65.
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titulares de derechos y deberes; y que, finalmente, la medida
que se ejecuta contra el “enemigo” no significa nada, sino que
solo se coacciona.’? Ademas, seniala: “El derecho penal del ciu-
dadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho penal del
enemigo (en sentido amplio: incluyendo el derecho de las medi-
das de seguridad) combate peligros; con toda certeza existen
multiples formas intermedias”.!?

No obstante, el reclamo social para que las autoridades
luchen contra la delincuencia organizada se refleja en la
tipificacién de conductas, ya que la sociedad exige acciones
concretas para detener el crimen organizado y sustentar la
seguridad ya no solo en un plano nacional o regional sino
inclusive mundial y los legisladores se ven obligados a actuar
en consecuencia.

La caracterizaciéon de un derecho penal de enemigos no
implica que se defiendan sus postulados, solo que se reconozca
su existencia. Inclusive, Zaffaroni establece como hipdtesis
que la categoria de “enemigos” no es de reciente creacion,
sino que siempre se ha diferenciado a algunos seres humanos
considerandolos peligrosos. Al respecto sefiala:

El poder punitivo siempre discriminé a seres humanos y les
deparé un trato punitivo que no correspondia a la condicién de
personas, dado que solo los consideraba como entes peligrosos
o daninos. Se trata de seres humanos a los que se sefiala como
enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho a
que sus infracciones sean sancionadas dentro del derecho penal

liberal, esto es, de las garantias que hoy establece —universal

12 Giinther Jakobs y Manuel Cancio Meli4, Derecho penal del enemigo, pp.
25-31.
13 Ibid., p. 31.
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y regionalmente— el derecho internacional de los Derechos

Humanos.

Esta hipétesis la confirma al hablar del “enemigo” en el dere-
cho penal y, entre otras cuestiones, sostiene que en el derecho
ordinario no se hace alusién en forma clara a esa categoria
por virtud de que es incompatible con el principio del estado de
derecho, ademds de reflexionar diciendo: “Este es el verdadero
escandalo: la enorme medida en que, por accién u omision, el
derecho penal admite y legitima el trato de una persona como
no persona, o sea, considerada como un puro ente o cosa peli-
grosa sin importar conceptualmente (por supuesto que importa
en cuanto a consecuencias personales) la extensién de los dere-
chos de los que se priva a la persona por este titulo”.15

El analisis de algunos casos en los cuales se puede pre-
sentar disminucién de garantias o en que se tipifiquen como
delitos conductas en las cuales no existe aun (y pudiera no
existir) alguna vulneracién de bienes juridicos puede mos-
trarnos la tendencia hacia las caracteristicas de este derecho
penal de enemigos, aunque se advierta que hay autores, como
Silva Sanchez, que discuten sobre su legitimidad cuando
afirma:

... queda en pie la cuestién conceptual de si, entonces, el derecho
penal del enemigo sigue siendo “derecho” o es ya, por el con-
trario, un “no-derecho”, una pura reaccién defensiva de hecho
frente a sujetos “excluidos” [y que es posible] pronosticar que el
circulo del derecho penal de los “enemigos” tendera, ilegitima-

mente, a estabilizarse y a crecer.'6

4 Eugenio Ratl Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal, p. 19.
15 Ibid., p. 253.
16 Jests-Maria Silva Sanchez, op. cit., pp. 166-167.
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La delincuencia organizada es un campo en el cual surge la
hipétesis de que se pueden ubicar algunas de las caracteris-
ticas del derecho penal del enemigo, lo cual trataremos de
precisar en los siguientes apartados, ya que, ademas de la
gravedad de las conductas que los grupos delictivos organi-
zados realizan, el Estado ha mostrado graves problemas para
combatir este fenémeno, para investigarlo, ubicarlo, demos-
trarlo y sancionarlo. Problematica que es més grave ain por
virtud del proceso de globalizacién en que estamos inmersos
todos, no solo en los aspectos licitos de la convivencia huma-
na, sino también en las actividades ilicitas que han rebasado
fronteras.

Para Munoz Conde, el problema no esta en determinar
si existe o no un derecho penal del enemigo, pues sostiene
que esto es algo que nadie niega, sino que “lo que se cues-
tiona es si éste es o no compatible con el sistema del estado
de derecho y el reconocimiento y el respeto de los derechos
fundamentales”.”

De tal forma, las caracteristicas que de lo expuesto pue-
den aplicarse al denominado por Jakobs derecho penal del
enemigo’® son:

17 Francisco Mufioz Conde, De nuevo sobre el derecho penal del ene-
migo, p. 19. La lectura completa de esta obra es de particular interés
ya que va de cierta critica a los argumentos de Jakobs, al reconocimiento
de que hay ejemplos de la existencia del derecho penal del enemigo, no sin
advertir del peligro y gravedad que representa el reconocimiento de este
derecho penal de excepcién, derivando su reflexién, finalmente, hacia el
problema de la legitimidad que pudieran tener en relacién con los princi-
pios del estado de derecho y con los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente.

18 Del cual el propio autor sefiala que dificilmente puede aparecer en la
realidad de modo puro. Cfr. Gunter Jakobs y Manuel Cancio Melid, op. cit.
En cuanto a estas caracteristicas especificas, cfr. ibid., pp. 63-64 y 89-92.
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1. Es un derecho penal de autor cuya funciéon manifiesta es
la eliminacién del peligro.

2. El autor es considerado un enemigo, un no-ciudadano,
atendiendo al peligro que representa para los bienes ju-
ridicos, ya que no ofrece garantia de su comportamiento
personal.

3. Se anticipa la proteccién penal a cualquier vulneracién
concreta de algun bien juridico.

4. La relativizacion de garantias procesales.

5. “Ausencia de una reduccion de pena correspondiente a
tal anticipacién”.?®

6. “El transito de la legislacién juridico-penal a la legisla-
cién de la lucha”.20

Para delimitar si en la LFDO se muestra una tendencia hacia el
derecho penal del enemigo, es necesario contrastar algunas de
sus disposiciones —a las cuales ya nos referimos en capitulos
precedentes— con estas caracteristicas. Asimismo, hacer este
ejercicio respecto a las garantias constitucionales en materia
penal, enfrentandolas contra las disposiciones relativas de la
LFDO y, en su caso, de la CNUDOT.2!

19 Asi lo sefiala, al comentar los argumentos de Jakobs, Rebeca Elizabeth
Contreras Loépez, “jExiste un derecho penal del enemigo?”, en Letras
Juridicas, p. 178.

20 Idem.

21Un ejercicio donde se enfrenta el derecho penal del enemigo con un orde-
namiento juridico especifico, espanol, en su caso la Ley Organica 7/2003, de
30 de junio de 2003, que es interesante consultar, es el de Patricia Faraldo
Cabana, “Un derecho penal de enemigos para los integrantes de organiza-
ciones criminales. La Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en José Angel
Bradariz Garcia y Luz Maria Puente Aba (coords.), Nuevos retos del derecho
penal en la era de la globalizacion, en el cual se expresan algunos argumen-
tos que, aunque no se refieren al objeto especifico de nuestro estudio, es decir,
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(Existe un derecho penal del enemigo en las
disposiciones contra la delincuencia organizada?

Ya anotamos las caracteristicas basicas del derecho penal del
enemigo; ahora reflexionaremos si en las disposiciones contra
la delincuencia organizada, que igualmente hemos analizado,
podemos identificar algunas semejanzas.

El derecho penal del enemigo es un derecho penal de
autor, es decir, que la sancién que se aplica se vincula direc-
tamente a la personalidad del sefialado y genera la reaccién
penal con base en determinadas cualidades de la persona,
de las que muchas veces no tiene ninguna responsabilidad.
Por el contrario, en el derecho penal de acto la punibilidad
se vincula a una accién concreta descrita tipicamente y la
sancién solo representa la respuesta al hecho individual y no
a la conduccién de la vida del autor o al peligro que pueda re-
presentar.??

En el caso concreto de la delincuencia organizada, ya
hemos estudiado que la tipificacién relativa implica una doble
incriminacién, porque no es preciso que se actualice alguno
de los posibles delitos predicado, sino que basta organizarse
o acordar organizarse para que se justifique la aplicacién de
penas, lo cual facilita castigar a los miembros de estas agru-
paciones; y si se realizan esos delitos predicado, las sanciones
a imponer se suman a las que corresponden a este tipo de

la LFDO, si nos dan la pauta para afirmar que la inclusiéon de algunos aspec-
tos caracteristicos del derecho penal de enemigos no es privativo del ordena-
miento mexicano que se comenta, sino que, al parecer, es una tendencia que
se muestra a nivel internacional.

22 Andlisis del Derecho Penal Peruano-Monografias,Com, en monografias.
com/trabajos25/derecho-penal-peru/derecho-penal-peru.shtml, cosultado el 20
de julio 2006.
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criminalidad. Una situaciéon similar ocurre con el concep-
to de “grupo delictivo organizado” que establece la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional; es decir, que se puede sancionar a una persona
por agruparse con otras y adicionalmente por el delito o los
delitos que se cometan, si es el caso. O sea, por la delincuen-
cia organizada se sanciona al sujeto por el peligro que pueda
representar contra la sociedad, aunque mas bien se le aplica
una pena por ser miembro de esa organizaciéon. En cambio, por
la comisién de los delitos predicado, la sancién se aplica por el
resultado que se presenta.

Esto es, se considera peligroso un comportamiento que
se ubica en la esfera interna del individuo. Por tanto, se juz-
ga de antemano como peligroso al sujeto senalado como miem-
bro de la delincuencia organizada y, ademas, como ya vimos, exis-
ten algunas disposiciones que presumen la culpabilidad de una
persona antes que su inocencia. En tal virtud, consideramos que
si existen algunas disposiciones relativas a la delincuencia orga-
nizada que tienden hacia el derecho penal de autor y no de acto.

Como segunda caracteristica sefialamos que el autor es
considerado un enemigo, un no ciudadano, atendiendo al peli-
gro que representa para los bienes juridicos. Esta situacion
puede identificarse con las mismas disposiciones que se men-
cionaron anteriormente respecto al derecho penal de autor.
Pero, ademas, en las relativas a la inversién de la carga proba-
toria contenidas tanto en la LFDO como en la CNUDOT, aunadas
a la vulneraciéon del principio de presuncién de inocencia ya
que se estarian negando prerrogativas que supuestamente son
aplicables a todo ciudadano y, por tanto, a los miembros (efec-
tivos o presuntos) de la delincuencia organizada, se les estaria
excluyendo de esta categoria. Casos extremos pueden reflejar
esta tendencia tal como ha ocurrido —dicen Iker Sarriegi y
Zigor Reizabal- en Espana, ya que
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... en los ultimos tiempos los tribunales espafioles han adoptado
una serie de resoluciones que chocan frontalmente con los fines
y el espiritu del derecho penal. Claro exponente de ello es la
nueva doctrina emanada del Tribunal Supremo por virtud de la
cual se modifican de manera arbitraria y repentina los criterios
de redencién de penas por el trabajo y liquidacién de condenas,
pacificamente admitidos hasta esa fecha y que vienen a estable-
cer una pena casi de por vida para los presos politicos vascos. Se
trata de la llamada doctrina Parot.

El caso de Juana es otro claro exponente de que una cosa es
la teoria y otra bien distinta la practica. Esta tltima ha eviden-
ciado, en el caso concreto, que se ha hecho uso y aplicacién de
manera flagrante del denominado Derecho Penal de Autor tam-
bién llamado Derecho Penal del Enemigo, que ha sido definido
por el Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 20 de julio
de 2006 como aquel que busca castigar no por lo que se ha he-
cho, sino por lo que se es, es decir, no atiende al hecho cometido,

sino a la persona que lo comete.2?

Una versidn sefiala que en ese caso se condend al autor a mas

de doce anos de prisiéon por haber escrito dos articulos en un

diario, lo que no pudo encuadrarse en un delito de amenazas

terroristas, y que por ello fue ubicado dentro de las denomina-

das amenazas veladas que implican que no se concreta el mal

con que se intimida, pero puede inferirse, y que realmente se

sancioné por quien era el autor de esos escritos y no porque

éstos implicaran ningun tipo de peligro.

23 Zigor Reizabal e Iker Sarriegi, El derecho del enemigo, en gara.euskal-
herria.com/idatzia/20061119/art 189640.php.
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Es por ello por lo que se puede entender que en Espana, como en
Guantanamo, hay situaciones que recuerdan a tiempos inquisi-
toriales y que dan ejemplo de lo que es el derecho penal del ene-
migo, que se sustenta en el odio y en la venganza [y que] Inaki
de Juana deberia estar en libertad porque ya cumplié la pena
que en su dia le fue impuesta. La condena actual es un plus para

evitar su excarcelacién porque es él, porque es el enemigo.2*

Otro caso puede advertirse en la regla contenida en la LFDO
que considera prueba plena para un proceso diverso la senten-
cia irrevocable que tiene por demostrada la existencia de una
organizacién criminal y por virtud de la cual, para sancionar-
lo, solo se requiere probar la vinculacién (sin especificar de
qué tipo) del nuevo procesado con el grupo.

Se presenta lo que mencionamos en el anterior capitulo
en cuanto a que se tiende hacia una sociedad perseguida y
expuesta a que sus integrantes tengan que demostrar su ino-
cencia en los casos en que se les considere culpables antes de
ser juzgados.

Otra caracteristica del derecho penal del enemigo es que
se anticipa la proteccién penal a cualquier vulneracion con-
creta de algun bien juridico. Esto si se presenta de manera
mucho maés clara a partir de la tipificacién de la delincuencia
organizada en la LFDO y del grupo delictivo organizado en la
CNUDOT. Se establece la actualizacién de estas agrupaciones
y de las sanciones aplicables sin necesidad de actualizar nin-
guna lesién concreta de bienes juridicos, a pesar de que se
pueda argumentar que se protege el derecho a la seguridad.

La relativizacién de garantias procesales es una caracte-
ristica basica del derecho penal del enemigo, ya que en él se

24 Idem.
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enfrenta este concepto a las disposiciones juridicas formales;
de ahi que nos remitimos a las garantias constitucionales en
materia penal, anteriormente sefialadas, para contrastarlas
ahora con las disposiciones contenidas en la LFDO y, en su caso,
en la CNUDOT.

La generalidad de la norma constitucional por la cual
todo individuo goza de las garantias sefnaladas en la Cons-
titucién se cumple respecto a la legislacién en materia de
delincuencia organizada, ya que se aplica a todo individuo o
grupo que actualice las hipétesis que en ella se contienen. Sin
embargo, no debemos olvidar que la LFDO se considera una
legislacion de excepcién, lo cual de ninguna manera justifica
la vulneracién de garantias o la relativizacién que de ellas
pueda hacerse, lo cual trataremos en las siguientes lineas.
Sin embargo, una afirmacién previa es que la generalidad de
las garantias no debe caer en excepciones, cada vez mas fre-
cuentes, sean las que se refieren a la delincuencia organizada
0 a cualquiera disposiciéon que afecte bienes juridicos de las
personas.

Las garantias contenidas en los articulos 8, 13, 15y 17 de
la CPEUM, que incluyen el derecho de peticién, la prohibicién
de juzgar a alguna persona por leyes privativas o por tribuna-
les especiales, la de celebrar tratados de extradicién de reos
politicos y el derecho a la justicia pronta y expedita, su anali-
sis, por su generalidad no los consideramos relevantes en este
momento por no vincularse directamente con la reflexiéon que
nos ocupa.

El articulo 14 constitucional incluye, entre otros aspec-
tos, las de audiencia y de legalidad, es decir, la prohibicién de
privar a cualquier persona de bienes juridicos como la vida,
la libertad, la propiedad, las posesiones o los derechos, si no
existe un juicio ante tribunales previamente establecidos
donde se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
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miento y de conformidad con leyes anteriores al hecho, asi
como la de aplicar, por analogia, sanciones penales. De pri-
mera intencién podemos decir que se cumple con estos extre-
mos porque se acatan las disposiciones contenidas en la LFDO;
sin embargo, cabe reflexionar respecto a ciertas disposiciones
para llegar a alguna conclusion.

En este sentido, uno de los puntos que pueden apartarse de
esta garantia son las medidas de investigaciéon que se conside-
ran en la referida ley, tales como la contenida en el articulo 10
que autoriza a la Secretaria de Hacienda que realice auditorias
a personas fisicas o morales cuando se presuma que son miem-
bros de la delincuencia organizada, asi como la que senala el
articulo 29 para autorizar el aseguramiento de bienes en casos
similares y, ain mas, la autorizaciéon de arraigar a una per-
sona. En todas estas hipdtesis se advierte la privacion de bie-
nes juridicos, inclusive por meras sospechas, sin que se pueda
afirmar que existe ya un juicio formalmente establecido para
tener como resultado esta afectacién a la esfera de derechos de
los individuos.

Incluso, si en extremo se quisiera justificar esta intromi-
sién por meras sospechas, poco sustento podemos encontrar
al hecho de que, a través de la intervencién de comunicaciones
privadas o la infiltracion de agentes, aunque se cuente con la
autorizacion respectiva, se afecten derechos de personas que
ni siquiera estan sujetas a investigaciéon y que, por tanto, no
estan incluidas en el otorgamiento para hacerlo.

Es decir, que si una orden de intercepcién de comunicaciones
privadas sefiala especificamente —de conformidad con los ar-
ticulos 16 y 17 de la LFDO— que se estd investigando a los suje-
tos A y B, cuando esto implica en la practica que igualmente
se escuchen y por tanto intervengan las comunicaciones de
C y D o que los agentes se enteren de cuestiones relativas a
su esfera privada, para estos dos ultimos sujetos se actualiza
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la vulneracién a las garantias contenidas en el articulo 14 y,
mas ampliamente, en el 16 constitucionales, pues no solo se les
generan actos de molestia sino que se les priva de la libertad
para decidir, al menos en los actos especificos de comunica-
cién o de privacidad, a quienes hacen participes de su esfera
privada de derechos, ademas de que esos datos obtenidos sin
autorizacién puedan utilizarse contra C y D para iniciar nue-
vas averiguaciones previas.

Ademas, existe la dificultad para demostrar la finalidad
que se persigue con la organizaciéon del grupo delictivo (tres
0 mas personas) pues, como se ha comentado, de conformidad
con el articulo 14 constitucional no se puede sancionar como
delincuentes organizados a quienes tengan propésitos diversos
a la comisién de los delitos predicado que incluye el articulo 2
de la LFDO. Esto nos lleva a concluir que en algunas de las dis-
posiciones contenidas en dicha ley se vulneran garantias del
articulo 14.

En el articulo 16 constitucional se establecen garantias
mas amplias que en el numeral 14, puesto que la prohibiciéon
se refiere a los actos de molestia, los cuales, como garantia
de seguridad juridica, pueden llevarse a cabo Unicamente con
mandamiento escrito de la autoridad competente con la debida
fundamentaciéon y motivaciéon. Los bienes juridicos que tutela
son igualmente amplios, pues se refieren a la persona, a la
familia, al domicilio, a los papeles o a las posesiones.

En este sentido, en relacién con las disposiciones de la
LFDO, podemos convenir en que los actos de molestia si pro-
vienen de autoridad competente, ya que esa competencia le
es dada por las disposiciones de la propia ley; sin embargo,
en cuanto a la fundamentacién y la motivacién que se refiere
de que dicho mandamiento escrito se base en precepto legal
expreso y que el caso particular encuadre dentro de esa dis-
posicién, cabe insistir en que la propia tipificaciéon de la delin-
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cuencia organizada tiene aspectos ambiguos tales como el
alcance de la “organizacién de hecho”, ya que no se precisan los
actos que pueden integrar dicha estructura, por lo cual se corre
el riesgo de considerar integrado este delito a partir de hipéte-
S18 poco precisas.

También, el articulo 16 establece la facultad exclusiva de
la autoridad judicial para librar orden de aprehensién con los
requisitos ya comentados relativos a la denuncia previa o que-
rella y a la acreditacién del cuerpo del delito asi como la pro-
bable responsabilidad. A partir de esta garantia de seguridad
juridica, podemos reflexionar en un caso particular cuando,
por ejemplo, por datos obtenidos a través de la intervencién de
comunicaciones privadas que incriminen a una persona que no
esta sujeta a investigacién, se pueda iniciar una averiguacién
previa en donde no existe como requisito previo la denuncia;
ademas, lo que deriva de lo dispuesto por el articulo 41, parrafo
tercero, de la LFDO, que tiene como prueba plena de la demostra-
ciéon de una organizacién delictiva la sentencia irrevocable que
la tenga por acreditada en un procedimiento diverso y que solo
exige demostrar la vinculacién del nuevo procesado con dicha
organizacion; es decir, que como demostracién previa (fuera del
procedimiento seguido al indiciado) se tienen por integrados
elementos del cuerpo del delito, pero que no se verifican en el
nuevo procedimiento, y tampoco, dada la redaccién del precepto
41 que se comenta, se tendria que acreditar que esa organiza-
cién continua existiendo o que, cuando se tuvo por demostrada
su integracién, el sujeto afectado hubiera pertenecido a ella.

En estos casos se cumplen aparentemente los lineamien-
tos del articulo 16 constitucional, aunque pareciera ser que se
flexibilizan los requisitos que se marcan para que se puedan
realizar los actos de molestia a que este articulo alude.

Respecto a los hechos en los cuales una persona puede ser
detenida y a los plazos de retencién que el ministerio publico
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puede aplicar, aun en el caso de la delincuencia organizada
que es hasta de noventa y seis horas, se contrapone, en cuanto
a la afectacién que se genera a los sujetos, con las disposicio-
nes relativas, de conformidad con el articulo 12 de la LFDO, ya
que de inicio no se establecen plazos especificos, puesto que
se indica que dicha medida puede prolongarse por un término
maximo de ochenta dias. Como se advierte, esta privacién de
la libertad fisica (y no de transito como algunos sustentan),
puede tener una duracién mucho mayor a la retenciéon y aun al
término que constitucionalmente se otorga al juez para decidir
la situacién juridica del indiciado, aunque se duplique; ade-
mas, en el caso del arraigo ni siquiera se ha integrado la ave-
riguacion previa y se puede generar este acto de molestia (que
podemos considerar inclusive de privacién) con base en meras
sospechas en contra de personas que ni siquiera han sido dete-
nidas en flagrancia y menos aun se ha ejercitado accién penal.

Respecto a la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas y de la libertad de circulacién de correspondencia que
sefiala el propio articulo 16 constitucional, caben las mismas
reflexiones que ya se anotaron en cuanto a la afectacion que se
puede generar a terceros que no estan sujetos a investigacion,
en contra de los cuales no se autoriza la intervencién de comu-
nicaciones privadas aunque, aun asi, son perturbados en su
intimidad sin su consentimiento ni conocimiento.

En cuanto a las disposiciones contenidas en el articulo
18 constitucional que se refieren a que la prisién preventiva
solo puede aplicarse por delitos que merezcan pena corporal,
s1 bien no se le denomina “prisién preventiva”, la reglamenta-
cién que la LFDO establece respecto al arraigo, ya comentada,
implica mas que una mera prisién preventiva, ya que el sujeto
no esta formalmente procesado sino solo sujeto a investigacién
y aun asi se le priva de su libertad en un lugar cuya determi-
nacién queda al arbitrio del ministerio publico, en el cual no
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cuenta siquiera con la seguridad que pudiera proporcionarle la
institucién carcelaria.

Por otra parte, la finalidad que el sistema penal debe
lograr es la readaptacion social del sujeto y en este sentido es
manifiesto que se trata de legitimar la prisién formalmente
a través del argumento de su reinsercién;? sin embargo, si
analizamos algunas de las disposiciones de la LFDO, nos perca-
tamos que palpablemente se vulnera este precepto. Uno de los
aspectos relevantes lo encontramos en el excesivo incremento
de las penas, especificamente de la prisién, ya que, como hemos
senalado, las sanciones que corresponden al delito de delin-
cuencia organizada son adicionales a las aplicables a los delitos
predicado, que llegan a elevarse hasta en 600%, tal como ya se
ejemplificd, y ademas se advierte respecto de los demas delitos
a que se contrae la LFDO.2¢ No olvidemos que cuando el Estado
crea tipos penales sin considerar otras medidas opcionales
para prevenir conductas o, en su caso, elevar las penas para
que se considere que esta combatiendo la delincuencia, “enton-
ces estara en la via hacia un Estado autoritario, aunque lo dis-
frace con la legalidad de la reforma del derecho penal”.2?

Inclusive, una de las caracteristicas del derecho penal del
enemigo es que, a pesar de que en el caso de la tipificacién de

25 Respecto al andlisis del argumento de la readaptacién, véase Miriam
Elsa Contreras Lépez, op. cit.

26 La pena de prisién, respecto a cada una de las hipétesis de los delitos
predicado, se incrementa enormemente cuando lo comete algiin miembro de la
delincuencia organizada, considerando las funciones que desempena el sujeto
dentro de la organizacién criminal e, inclusive, si es servidor publico o se uti-
liza a menores. Lo anterior nos permite reflexionar sobre el hecho de cémo se
pretende lograr una readaptacién social, a través de un excesivo aumento de la
prisién, sin advertir algin otro mecanismo que coadyuve a lograrla.

27 Enrique Diaz Aranda, Derecho penal. Parte general (conceptos, prin-
cipios y fundamentos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del
delito funcionalista social), p. 89.
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la delincuencia organizada, cuando ain no se ha cometido nin-
guno de los delitos predicado, se anticipa el castigo a la reali-
zacion del resultado, y aun asi no se aplica una reducciéon de
pena correspondiente a tal anticipacién, lo que igualmente se
advierte en las disposiciones contenidas en la LFDO.

Otra de las disposiciones que pone en duda la pretension
de lograr readaptar a los sujetos es la negativa de beneficios de
ejecucidén, una tendencia también internacional, que se com-
plementa con la existencia de la prisién de maxima seguridad.
Sin embargo, si se pudiera considerar que de esta forma se
puede lograr la readaptacion social (criterio que no comparti-
mos), entonces no se explica por qué, por ejemplo, en el articulo
43 de la LFDO se exceptta de la prohibiciéon de conceder benefi-
cios a quienes colaboren con la autoridad en la investigacion y
sancién contra los miembros de la delincuencia organizada, lo
cual no parece ser un criterio valido para considerar readapta-
dos a quienes coadyuvan con la autoridad, ya que seguramente
su principal motivacién es acortar el tiempo de su reclusién y
no readaptarse o reinsertarse socialmente.

El caso extremo de vulneraciéon al articulo 18 consti-
tucional lo encontramos en la disposicién relativa a los co-
laboradores, es decir, personas que han cometido delitos, que
forman parte de la organizacién criminal y que auxilian a la
autoridad en la investigacién y la sancién de los miembros
de este tipo de criminalidad, ya que, como hemos comen-
tado, los beneficios que se les ofrecen llegan, incluso, a la
inmunidad, lo cual no puede significar, de ninguna manera,
que se cumpla con la finalidad del sistema penal, puesto que
dos sujetos que hayan realizado similares conductas, si uno
colabora con la autoridad y otro no, puede llevar a que al pri-
mero se le concedan beneficios e, inclusive, no se le sancione,
y al segundo, en cambio, se le aplique todo el peso de la ley y
se le someta a un encarcelamiento prolongado, lo que resulta
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entonces en un criterio utilitarista y no en el cumplimiento
de los lineamientos que establece el articulo 18 constitu-
cional.

Por ello, en las disposiciones comentadas se advierte una
palpable violaciéon a lo dispuesto por el ordenamiento sefa-
lado que, si nos remitimos al d4mbito estrictamente formal,
afecta no solo a quien es sometido a una pena de prolongada
prisién sin que se advierta que con esa posicion se pretende su
readaptacion social, sino también a quien no es sancionado, lo
que no implica que consiga readaptarse, sino que nuevamente
queda expuesto a continuar con sus actividades delictivas. En
tal sentido parece advertirse una tendencia hacia ese derecho
penal de la tercera velocidad que se caracteriza, entre otros
aspectos, por la relativizacién de garantias y el incremento de
la pena de prisién; sin embargo, el riesgo es que esta situacién
pueda no ser excepcional sino que se generalice y se traduzca
en una especie de “derecho de guerra”, como lo denomina Silva
Sanchez.28

El articulo 19 constitucional establece que ninguna deten-
cién ante autoridad judicial puede exceder de setenta y dos
horas a partir de que se le pone a disposicién, si no se justifica
con un auto de vinculacién a proceso. Al respecto, podemos
decir que esta disposicién se cumple si consideramos que la
detencién es ante autoridad judicial y que el término corre a
partir de que se pone a su disposicién al sujeto. Sin embargo, lo
grave es que si en estos extremos en que ya hay una consignacion
hecha por el ministerio ptblico y, por lo tanto, una averiguaciéon
previa integrada, y ya que el sujeto esta a disposicién de la auto-
ridad judicial, el maximo de privacion de libertad es de setenta
y dos horas o, en su caso, cabe la duplicidad de este término, por

28 Cfr. José-Maria Silva Sdnchez, op. cit., pp. 165-166.
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eso no es explicable que un arraigo pueda prolongarse, inclu-
sive, durante casi tres meses, no para decidir la situacién juri-
dica del individuo sino para integrar una investigacion.

El articulo 20 de la CPEUM establece garantias en los pro-
cesos de orden penal, tanto para el inculpado como para la vic-
tima u ofendido. Respecto al inculpado se prevé:

B. DE LOS DERECHOS DE TODA PERSONA IMPUTADA:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez
de la causa;

II. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su de-
tencién se le haran saber los motivos de la misma y su
derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado
en su perjuicio. Queda prohibida y serd sancionada por la
ley penal toda incomunicacién, intimidacién o tortura. La
confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera
de todo valor probatorio;

III. A que se le informe, tanto en el momento de su detenciéon
como en su comparecencia ante el ministerio publico o el
juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le
asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la auto-
ridad judicial podra autorizar que se mantenga en reser-
va el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado,
procesado o sentenciado que preste ayuda eficaz para la
investigaciéon y persecucion de delitos en materia de de-
lincuencia organizada;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes

que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime
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VI

necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la com-
parecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en
los términos que senale la ley;

. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribu-

nal. La publicidad solo podra restringirse en los casos
de excepcidon que determine la ley por razones de se-
guridad nacional, seguridad publica, proteccion de las
victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo
la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando
el tribunal estime que existen razones fundadas para
justificarlo.

En delincuencia organizada las actuaciones realizadas
en la fase de investigacién podran tener valor probatorio
cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista ries-
go para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del
derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y apor-
tar pruebas en contra;

Le seran facilitados todos los datos que solicite para su
defensa y que consten en el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los regis-
tros de la investigacion cuando el primero se encuentre
detenido y cuando pretenda recibirsele declaraciéon o
entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera compare-
cencia ante juez podran consultar dichos registros con la
oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de
este momento no podran mantenerse en reserva las ac-
tuaciones de la investigacién salvo los casos excepcionales
expresamente sefialados en la ley cuando ello sea impres-
cindible para salvaguardar el éxito de la investigacién y
siempre que sean oportunamente revelados para no afec-
tar el derecho de defensa;
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VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de deli-
tos cuya pena maxima no exceda de dos afos de prisién y
antes de un ano si la pena excediere de ese tiempo, salvo
que solicite mayor plazo para su defensa;

VIIIL. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al
cual elegira libremente incluso desde el momento de su
detencién. Si no quiere o no puede nombrar un abogado,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor publico. También tendra derecho a
que su defensor comparezca en todos los actos del proceso
y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se le
requiera, y

IX.En ningin caso podra prolongarse la prisiéon o detencion
por falta de pago de honorarios de defensores o por cual-
quiera otra prestacién de dinero, por causa de responsabi-
lidad civil o algtin otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que
como méaximo de pena fije la ley al delito que motivare el
proceso y en ningun caso sera superior a dos anos, salvo
que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de de-
fensa del imputado. Si cumplido este término no se ha pro-
nunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad de
inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste
para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia se
computara el tiempo de la detencién.

Por otra parte, el apartado C del articulo 20 de la CPEUM se
refiere a los derechos de la victima u ofendido. A pesar de la
importancia de esto, en cuanto a la caracterizaciéon del derecho
penal del enemigo, no es un aspecto que se resalte de forma
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particular por lo que simplemente debemos recordar que ya
hemos hecho referencia a las garantias de las victimas y la
vulneraciéon que implican a ellas algunas de las disposiciones
contenidas en la LFDO, que de la misma manera compromete
poner en mayor riesgo a quienes ya de por si han resentido la
afectaciéon por la comisién de uno o més delitos, tal como ocu-
rre a través de las disposiciones relativas a los testigos prote-
gidos y a colaboradores o a la recompensa.

En el articulo 21 de la CPEUM se establece que la imposi-
cién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial
incluyendo los casos de la delincuencia organizada y de cual-
quier otro delito; sin embargo, a riesgo de exagerar, medidas
como el arraigo constituyen la privacion de derechos, en este
caso de la libertad, e implican una sancién para quien la
padece por méas que se justifique como una medida para inte-
grar una investigacién y darle la oportunidad al sujeto de que
participe en la aclaraciéon de los hechos que se le imputan.

Dispone el mismo articulo 21 constitucional que la inves-
tigacién de los delitos corresponde al ministerio publico auxi-
liado por una policia, que la seguridad publica es una funcién
del Estado y que la actuacion de las instituciones de seguridad
publica se regira por los principios de legalidad, eficiencia,
profesionalismo y honradez, entre otros. Si contrastamos estos
aspectos con algunas de las disposiciones para la investigacion
de la delincuencia organizada —que ya hemos comentado—,
tenemos que un aspecto que pone en entredicho esta respon-
sabilidad estatal para la investigacién y la persecucion de los
delitos y para tutelar la seguridad publica es la negociacion
de la justicia con los particulares, lo cual se advierte en la
proteccion de testigos y colaboradores asi como en la recom-
pensa. Si bien se manejan como medidas para hacer eficaz la
investigacién del crimen organizado, muestran la incapacidad
de las autoridades para combatir, por sus propios medios, este
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gravisimo problema; en este sentido, se estdn dando elemen-
tos legales a los miembros de esa criminalidad para negociar
beneficios y, ademads, se estd cediendo parte de su potestad,
como, por ejemplo, llevar a cabo la investigacién de delitos en
forma confidencial, pues se ha llegado al extremo de publicar
en medios informativos el ofrecimiento de recompensa a cam-
bio de informacion relativa a determinados individuos.

También se contrapone con la obligacién del ministe-
rio publico de investigar y perseguir los delitos, en lo que se
refiere a la inversién de la carga de la prueba, donde se pre-
tende que el inculpado sea quien aclare los hechos que se le
imputan considerandolo culpable como presupuesto y no ino-
cente; ademas de que en muchos de los casos lo que debe
demostrar son hechos negativos, es decir, que no acontecieron
los hechos que se le atribuyen, asimismo en hipdtesis como
tener que acreditar la procedencia legitima de los bienes
que sean asegurados a las personas que se presuma que son
miembros de la delincuencia organizada, con fundamento en el
articulo 29 de la LFDO. Esta inclinacion a desligar de responsa-
bilidad a la autoridad para acreditar los hechos que se impu-
tan a las personas y arrojarles esa carga probatoria no es solo
una tendencia en la legislacién nacional, pues como ya hemos
senalado también existen disposiciones similares en la CNUDOT
para demostrar que, por ejemplo, se ignoraba la procedencia
ilegitima de ciertos bienes.

Lo mismo ocurre de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 22 de la CPEUM, ya que se incluye como excep-
cién el caso de la delincuencia organizada respecto al decomiso
de los bienes propiedad del sentenciado por delitos previstos
como de este tipo de criminalidad, e inclusive la aplicacién de
esos bienes a favor del Estado. No obstante, constituyen una
excepcidén que distingue a los sujetos que son investigados y/o
sentenciados por ese tipo de delincuencia y quienes lo son por
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cualquiera otro. De reciente introduccién, por asi decirlo, es la
figura de la extincion de dominio, que consiste en “la pérdida
y/o extincién del dominio que tenia el particular sobre uno o
mas bienes, y la aplicacién de los mismos a favor del Estado”.2?
Esto, desde luego, previo el procedimiento jurisdiccional y
auténomo previsto por la propia Constitucién en sus reglas
generales y que procede, entre otros, en el caso de delincuencia
organizada respecto a bienes que sean instrumento, objeto o
producto del delito, inclusive cuando atn no se dicta sentencia
ejecutoria. Sin embargo, nada dice en esta cuestion cuando se
dé el caso de que quien fue privado de bienes sea absuelto en la
sentencia definitiva, asi como sobre bienes que hayan sido uti-
lizados, por ejemplo, para ocultar otros productos del delito o
que estén siendo utilizados por algin tercero para la comision
de los 1licitos, inclusive respecto a los que aparezcan como pro-
piedad de terceros pero se determine (no se dice cdmo) que son
producto de delitos patrimoniales o delincuencia organizada
y que el acusado se conduzca como dueno. Como parte de esta
disposicion, se da la posibilidad al afectado para interponer
recursos y demostrar la procedencia licita de esos bienes y que
actud de buena fe o tenia impedimento para conocer que los
bienes se empleaban ilicitamente.

En el articulo 23 de la CPEUM se prohibe, entre otros
aspectos, que se juzgue a alguien dos veces por el mismo
delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene.
Al respecto, ya hemos comentado que la propia tipificacién
de la delincuencia organizada implica el acuerdo de tres o
mas personas para organizarse, 0 que ese mismo numero de
individuos se organicen para realizar, en forma permanente

29 Maria Eloisa Quintero, “Extincién de dominio y reforma constitucional”,
consultado en http:/www.reforma penal. Inacipe.gob.mx/pdf/Ntumero6(4 epoca)
06 Quintero SP.pdf
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o reiterada, conductas que por si mismas o vinculadas a otras
tengan como fin o resultado la comisiéon de los delitos que la
propia LFDO sefiala; es decir, se le sanciona por participar en el
acuerdo u organizacién y, ademas, se le sanciona por el delito
que resulte cometido y se incrementa gravemente la pena que
se impone por ser miembro de esa criminalidad. En tal sen-
tido, si la organizacién que para realizar delitos concretos es
el medio especifico para poder cometerlos, consideramos que
se esta recalificando la conducta a través de dos tipos penales:
uno que es la delincuencia organizada y otro el delito predi-
cado que resulta cometido. En este caso, cabria reflexionar
si lo correcto —formalmente hablando— no es sefialar la inte-
gracién del grupo para la organizacién de los delitos como
agravante y no como un tipo penal auténomo, ya que la forma
en que se presenta en la LFDO implica una doble incriminacién
que, a pesar de que se tramite en el mismo proceso y se llegue
a dictar solo una sentencia, lo cierto es que se esta duplicando
el castigo y recalificando la conducta de los sujetos. De tal
forma, consideramos que se vulnera el contenido del articulo
23 constitucional, pues, aunque se atribuya al sujeto la comi-
sién de dos o mas tipos penales (delincuencia organizada y otro
u otros), la conducta es sancionada doblemente en lo relativo a
ponerse de acuerdo (organizarse) para cometer los ilicitos; por
lo tanto, insistimos en que esa forma de organizarse deberia
ser una agravante y no un tipo penal auténomo en el cual se
anticipe la punibilidad a cualquier resultado dafioso o, en su
caso, se sancione doblemente la misma conducta, con vulnera-
cién del principio non bis in idem.

En situaciones como esta, surge la interrogante de si con
este tipo de disposiciones puede combatirse eficazmente a la
delincuencia organizada. Creemos que la respuesta es nega-
tiva. Puede ocurrir, por ejemplo, que tres o mas personas se
organicen para cometer reiteradamente alguno de los delitos
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senalados y que, sin embargo, por no tener recursos o la prepa-
racion para ello, jaméas cometan algun delito o solamente logren
concretar alguno en forma aislada. ;Esta es la delincuencia
organizada que tanto afecta al mundo y que se quiere combatir?
;Son estos los grupos de delincuentes que han transformado los
hogares en lugares rodeados de rejas? No decimos que sea la
regla, pues para saberlo se requiere un analisis de la realidad
en que se desenvuelve la delincuencia; sin embargo, a nivel de
disposicién juridica, tal parece que falta precisién para que lo
que se sancione con gravedad sea efectivamente la actividad cri-
minal organizada que actiia en forma permanente o reiterada
y que constituye un verdadero riesgo para la sociedad. Lo con-
trario puede implicar que se actualice una de las caracteristicas
del derecho penal del enemigo, es decir, transitar de la legisla-
cién juridico-penal a la legislacion de la lucha.

Como se advierte, hemos encontrado que algunas de las dis-
posiciones contenidas en la LFDO tienen semejanza con las
caracteristicas del derecho penal del enemigo y que se ubican
no solo en la parte sustantiva de la reglamentacién sino, mas
aun, en el aspecto procesal debido sobre todo a la amplitud
de las resoluciones adjetivas que la ley considera. En estas
medidas del arraigo, la intervencién de comunicaciones priva-
das, la actividad de los agentes encubiertos, la presuncién de
culpabilidad, entre otras, se hace patente la coaccién contra
los sujetos que son diferenciados por el hecho de considerarse
miembros de la delincuencia organizada.3®

30 El propio Jakobs reconoce esta situacién y reflexiona sobre lo que deno-
mina el “proceso penal del enemigo”, cuya reglamentacién mas extrema, dice,
se enfoca a la eliminacién de riesgos terroristas a través de lo que seniala que
puede denominarse un procedimiento de guerra. Cfr. Gunther Jakobs, op.
cit., pp. 45-417.
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Nuevas disposiciones contra la delincuencia
organizada; derivaciéon de una problematica global

La relativizacién de las garantias, la negociaciéon del derecho
penal y, en fin, todos estos aspectos ya resefiados no son ca-
suales y, podemos concluir, tampoco emergentes. Por el con-
trario, son una consecuencia de la problematica global que se
enfrenta con la delincuencia organizada.

Esta, como fenémeno que preocupa a todos, no solo vul-
nera la tranquilidad de los individuos y de la sociedad en
general, sino también algunos conceptos y principios aplicables
en el ambito del derecho penal. Asi, el principio de presun-
cién de inocencia, la prohibicién de la doble incriminacién, la
territorialidad de la ley, entre otros, se han visto afectados
por las medidas legislativas y operativas que se han tomado
para tratar de combatir este problema; sobre todo cuando se
presenta en forma generalizada e incluso global, ya que “para-
lelo a los procesos de globalizacién corre también el fenémeno
de la internacionalizacién del delito, sobre todo del crimen
organizado, asi como el de la internacionalizacién de la politica
criminal, que sobre el particular se va generando”.? En este
contexto se presentan algunas nuevas reglas del derecho penal
posmoderno transnacional o principios, como los denomina
Augusto Sanchez Sandoval,? los cuales no son privativos del
ambito internacional sino también de la legislacion nacional.

31 Moisés Moreno Hernandez, “Implicaciones dogmaticas del proceso de glo-
balizacién e internacionalizaciéon de la politica criminal y del derecho penal”,
en Moisés Moreno Hernandez (coord.), Globalizacion e internacionalizacion del
derecho penal. Implicaciones politico-criminales y dogmdticas, p. 382.

32 Augusto Sanchez Sandoval, “La politica criminal trasnacional posmo-
derna como terrorismo juridico y de hecho de los estados”, en Augusto
Sanchez Sandoval (coord.), Politica criminal: La reduccion del Estado nacio-
nal y las politicas trasnacionales de seguridad, pp. 1-11.
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La problematica mas grave en cuanto a la actuacién
de los estados-nacion en las acciones contra la delincuencia
organizada se traduce, sobre todo, en los ambitos de legalidad
y de legitimaciéon. Como hemos comentado, para la aplica-
cién de las disposiciones juridicas existentes como la LFDO o
algunos instrumentos internacionales existen multiples lagu-
nas e inconsistencias que afectan la legalidad y la legitimacién
de dichas acciones. No obstante, se debe poner en la balanza
esta problemética y como contrapeso la necesidad de frenar a
las organizaciones delincuenciales.

Para Jestus-Maria Silva Sanchez,

Sea como fuere, lo cierto es que la criminalidad organizada
(narcotrafico, terrorismo, pornografia), la criminalidad de las
empresas (delitos fiscales, medioambientales, en materia de
consumo-salud e intereses econémicos), la corrupcion politico-
administrativa o el abuso del poder, e incluso la violencia con-
yugal del denominado “tirano doméstico” y el acoso sexual, apa-
recen en primer plano de la discusién social sobre lo delictivo.
Y la nueva politica criminal intervencionista y expansiva recibe
la bienvenida de muchos sectores sociales antes reticentes al
derecho penal, que ahora la acogen en tanto que reaccién contra

la criminalidad de los poderosos.??

Lo que resulta indudable es que principios que tradicional-
mente rigen el derecho penal son vulnerados en algunos casos
como ocurre, por ejemplo, respecto a la presunciéon de inocen-
cia, la carga de la prueba atribuida al érgano acusador o la
aplicacion territorial de la ley. Por el contrario, nuevas dispo-
siciones surgen como medida de control contra la delincuencia,

33 Jestis-Maria Silva Sanchez, op. cit., p. 56.
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por ejemplo, la infiltraciéon de agentes, la incriminacién por
sospecha, etc. Como resultado de estas normas, sobre todo en
el contexto internacional e incluso global, se limitan muchas
veces los derechos humanos y las garantias constitucionales de
los individuos, lo cual es preocupante e inaceptable. Como dice
Eugenio Raul Zaffaroni,

En la doctrina juridico penal puede sefnalarse el debilitamiento
del derecho penal de garantias a través de la imputacion juri-
dica conforme a criterios que se independizan de la causalidad;
la minimizacién de la accién en beneficio de la omisién, sin
que interese lo que realmente el agente haga sino el deber que
haya violado; la construccién del dolo sobre la base de simple
conocimiento (teoria del conocimiento), que le permite abarcar
campos antes considerados propios de la negligencia; la pérdida
de contenido material del bien juridico, con los consiguientes
procesos de clonacién que permiten una nebulosa multiplicacién
de ellos; la cancelacion de la exigencia de lesividad conforme a la
multiplicaciéon de tipos de peligro sin peligro (peligro abstracto
0 presunto); la lesién a la legalidad mediante tipos farragosos y
vagos y la delegacién de funcién legislativa penal con el pretexto

de las llamadas leyes penales en blanco, etc.3*

A pesar de que la vulneracién a los derechos y la disminucién
de garantias nos parece inaceptable, podemos entender la
gravedad del problema, que no solo es nacional, y el afan de
los legisladores para proporcionar los mecanismos juridicos
necesarios para combatirlo, ya que la delincuencia organizada
se ha fortalecido a tal grado que “El Estado-nacién parece,
en efecto, cada vez menos capacitado para controlar la globa-

34 Eugenio Raul Zaffaroni, op. cit., pp. 23-24.
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lizacién de la economia, de los flujos de informacion, de los
medios de comunicacién y de las redes criminales”.? De ahi la
importancia de comprender las normas legales que se aplican
en materia del crimen organizado y, sobre todo, de reflexio-
nar en qué forma se estan pretendiendo regular y sancionar
las conductas aun con la idea de que todos somos inocentes
hasta que no se demuestre lo contrario o, en sentido inverso,
considerando culpable a alguien hasta que no demuestre su
inocencia, respetando su intimidad, su derecho a estar infor-
mado, etc., o invadiendo sin previo juicio estas esferas de su
existencia.

El problema que representa la delincuencia organizada y la
respuesta legislativa, de politica criminal y de la propia socie-
dad civil, estan en constante transformacién, mas aun cuando
no es una cuestién que deba atenderse solo dentro de las fronte-
ras nacionales sino que compete y afecta a todos, en cualquier
lugar del planeta e, inclusive, en ese espacio y tiempo relativos
que en el contexto global nos atafien sin distincidon de naciona-
lidad, raza, ideologia politica o situaciéon econdémica, entre otros.

Decir si esto es un problema nacional, internacional o
global pudiera ser, al final, intrascendente, ya que a pesar de
que ese proceso continuo e inacabado que se denomina globa-
lizacién3¢ —del cual hemos comentado algunas de sus caracte-
risticas—, a pesar de no estar adecuadamente definido y mucho
menos delimitado y ser confuso en cuanto a su alcance, esta
presente en la vida cotidiana, en la de los estados-nacion, en la
de las relaciones contractuales, en la actuacion de la delincuen-
cia y, en fin, en las actividades de quienes defienden este pro-
ceso, pero también en la de quienes se oponen a él y que a través

35 Rafael Marquez Pifiero, “Non bis in idem”, Diccionario juridico mexicano,
p. XXVii.
36 Cfr. infra, capitulo I.
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de los medios que utilizan para su protesta van conformando
una “globalizacién de la protesta”.?” Por ello se debe asumir el
contexto en que los fenémenos de la delincuencia organizada se
presentan, que no son todos globales pero que estdn inmersos
en esta dindamica social, tecnoldgica, econdémica, etc., y por lo
tanto la respuesta que se dé a esta problematica debe conside-
rar dicho entorno si aspira a lograr la eficacia y la eficiencia
que requiere, mas aun cuando en la vida cotidiana se detecta
lo que algunos autores han denominado la “sociedad de riesgo”
y que, segun Mendoza Buergo, se caracteriza por

... la existencia de riesgos que, a diferencia de los peligros que
amenazan con desastres naturales o plagas de otras épocas, son
“artificiales” en el sentido de que son producidos por la actividad
del hombre y vinculados a una decisién de éste. Tales riesgos,
ademads, no solo son de una magnitud creciente frente a los peli-
gros naturales, sino que son de grandes dimensiones, es decir,
amenazan a un numero indeterminado y potencialmente enorme
de personas, e incluso amenazan la existencia de la humanidad

como tal.?8

Existe, ademaés, en la sociedad de riesgo, complejidad organi-
zativa de las relaciones de responsabilidad, entre otras cosas
por la sustitucion de contextos de accién individuales por otros
de caracter colectivo. Asimismo, se advierte una creciente sen-
sacién de inseguridad subjetiva que puede darse independien-
temente de la existencia de peligros reales. Igualmente, se se-
fnala que “una sociedad de riesgo si por algo se caracteriza es

37 Este término lo utiliza Ulrich Beck al referirse a que la resistencia
contra la globalizacién la acelera y legitima. Cfr. Ulrich Beck, Poder y contra-
poder en la era global. La nueva economia politica mundial, p. 375.

38 Blanca Mendoza Buergo, El Derecho Penal en la sociedad del riesgo, pp. 26-27.
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por tener una necesidad de seguridad siempre en aumento, asi
como de procurar sensaciones o impresiones de seguridad”.3®

No podemos pasar inadvertido que algunas o quiza todas
esas caracteristicas de la llamada sociedad de riesgo estan
vigentes en nuestro pais; no obstante, si bien en México se
cuenta con la LFDO, se trata de una legislaciéon estrictamente
nacional en el sentido no de ser un ordenamiento federal sino
de ni siquiera hacer referencia a este fendmeno en un contexto
mas all4 de las fronteras nacionales, es decir, pasando por alto
la complejidad de la delincuencia organizada cuando concurren
conductas que se llevan a cabo en cualquiera de sus fases (pla-
neacién, ejecucién, efectos, etc.) no solo en territorio nacional
sino también en otro u otros paises, incluso simultdneamente,
lo cual “es asi, porque en el mundo globalizado los estados nacio-
nales pierden la capacidad para dar una protecciéon adecuada a
los derechos humanos, ya no son suficientes las jurisdicciones
nacionales ni los instrumentos juridicos que las apuntalan para
la proteccién de los derechos individuales”.* Todo esto incre-
menta los riesgos que la sociedad tiene o siente frente a la com-
plejidad que la vida cotidiana representa en la actualidad.

En eventos como los del 11 de septiembre de 2001 se
advierte la vulnerabilidad que los Estados y la sociedad civil
tienen frente al poderio de la delincuencia llamese terro-
rismo o cualquiera otra de las manifestaciones del crimen
organizado,?! y, a la vez, nos percatamos de que “la globaliza-

39 Ibid., p. 31.

40 Rebeca Elizabeth Contreras Loépez, La justicia penal supranacional (el
establecimiento de la Corte Penal Internacional), p. 30.

41 Respecto a la distincién entre delincuencia organizada y terrorismo,
dice Edgardo Buscaglia: “Los grupos criminales organizados buscan obtener
(directa o indirectamente) un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material. La finalidad politica no es importante. En los grupos terroristas,
al contrario, la finalidad es de una politica desviada por razones politico-
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cién también ha beneficiado la capacidad de accion de los gru-
pos terroristas, ahora también transnacionales, por lo que la
amenaza que estas organizaciones han impuesto en las socie-
dades y al mundo en general requieren una soluciéon transna-
cional para un problema transnacional”.+2

Prospectiva

Cuando un fenémeno o proceso nos rebasa como sociedad or-
ganizada e, inclusive, cuando el estado-nacién aparece como
incapaz de hacerle frente, tal como ocurre con la globalizacién,
se corre el riesgo de actuar por la emergencia de regular y con-
trolar las manifestaciones de tal evento sin considerar que los
actores principales seguimos siendo los seres humanos, olvidan-
do muchas veces que el reconocimiento de los derechos humanos
ha cobrado un precio muy alto para establecerse dentro de los
diversos ordenamientos juridicos y que el respeto a los derechos
subjetivos publicos no puede ni debe hacerse a un lado.

Esta situacién se advierte como un problema cuando nos refe-
rimos a la delincuencia organizada en el contexto global, ya que no

ideolbgicas o religiosas. Sin embargo un grupo terrorista puede realizar delitos
para conseguir beneficios de orden material”. Edgardo Buscaglia y Samuel
Gonzélez Ruiz (coords.), Reflexiones en torno a la delincuencia organizada, p.
122. Asimismo, Rebeca Contreras sefiala, refiriéndose a diversas vertientes del
terrorismo, que puede ser considerado como crimen de guerra, crimen interno
o crimen contra la humanidad, pero que: “Una u otra forma de terrorismo
atacan los mismos bienes juridicos aunque cambia la finalidad. El problema
mas grave es que se trata de una manifestacién de la delincuencia organizada,
diseminada internacionalmente en redes criminales en las que se involucran
diversos ilicitos como son: narcotrafico, blanqueo de capitales, delitos comunes
y el propio terrorismo, lo que hace sumamente dificil su represién y més atn su
prevencion”. Rebeca Elizabeth Contreras Lopez, op. cit., pp. 52-53.
42 1bid., p. 117.
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solo es urgente sino de una importancia indiscutible hacer frente
a este fendmeno que atenta contra la vida, la libertad, el patri-
monio, la seguridad individual y colectiva, etc., pues, inclusive,

Con los actos terroristas en Nueva York y Washington del 11 de sep-
tiembre de 2001 hay mas evidencia de que la amenaza de la
delincuencia transnacional no esta confinada a las areas con-
vencionales como los mercados meramente generadores de uti-
lidades del trafico de personas y de drogas, de fraude grave y
otros delitos econdémicos, sino que la delincuencia transnacional
ya incluye atentados organizados y violentos a gran escala para
desestabilizar regiones enteras, en su esfuerzo por instituir un
sistema politico y social contrario a los valores basicos estable-
cidos en los tratados internacionales y regionales sobre derechos

humanos.*?

No obstante, aun cuando hablamos de delincuentes que se
organizan para delinquir y para trascender con su actividad
ilicita las fronteras nacionales, deben sefialarse limites para
la actuacién de la autoridad y para las acciones reales y juri-
dicas que se establecen con el propoésito de combatir este tipo
de delincuencia. El derecho no puede perder el sustento de res-
peto a los individuos y los gobernantes deben asumir que en el
contexto global esa es su principal limitacién.

La problematica mas grave en cuanto a la actuacién de los
estados-naciéon contra la delincuencia organizada se traduce
sobre todo en los Ambitos de legalidad y de legitimaciéon. Como
hemos comentado, para la aplicacion de las disposiciones juri-
dicas existentes, como por ejemplo la LFDO o algunos instru-

43 Albrecht Hans-Jérg, “La Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Transnacional (Una introduccién)”, en Rafael Macedo de la
Concha (coord.), Delincuencia organizada, p. 274.
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mentos internacionales ya resefnados, existen multiples lagu-
nas e inconsistencias que afectan la legalidad y la legitimacion
de dichas acciones. No obstante, se debe poner en la balanza
esta problematica y como contrapeso la necesidad de frenar a
las organizaciones delincuenciales.

El camino hacia un marco juridico eficaz para combatir la
criminalidad que nos ocupa en el contexto global esta lejos de
concluir. La discusién en cuanto a si se vulnera o no la sobe-
rania ha restado tiempo y fortaleza a la ineludible tarea de
establecer una normatividad que regule las hipé6tesis en que se
presenta la delincuencia organizada, el procedimiento a seguir
para la persecucién y la sancion de sus actividades y, lo no
menos importante, el senalamiento de las garantias que deben
respetarse a los involucrados en estos procesos.

Por lo pronto, se tendra que seguir actuando con el discuti-
ble sustento juridico que existe para hacer frente al crimen orga-
nizado y considerar, como sefnala Ignacio Carrillo Prieto, que
“... el intérprete juridico [...] esta obligado a admitir que las cir-
cunstancias han ido cambiando y que, en consecuencia, la fun-
ci6n normativa de la ley tiene que ir determinandose de nuevo”.44

Otro aspecto que influye y que continuara haciéndolo
en la lucha contra la delincuencia organizada es la percepcién
que la sociedad tiene respecto a este problema. El impacto del
manejo de la informacién es, inclusive, mas dafino, al menos en
la vida cotidiana de los individuos, ya que sentimos su amenaza
latente cada vez mas en todos los ambitos de nuestra existencia
que genera, incluso, cambios en la actuacion de las personas.*

44 Tgnacio Carrillo Prieto, “Algunas tendencias actuales en la teoria del de-
recho”, en José Luis Soberanes Ferndndez (comp.), Tendencias actuales del
derecho, p. 80.

45 Sobre la percepcién de la delincuencia por parte de la sociedad, véase
Jorge Alcocer V. y José Luis Vazquez Alfaro, “El impacto social de la percep-
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Ademas,

. es bueno recordar que la ley por si misma no cambia la rea-
lidad y que su observancia depende en buena medida de que los
ciudadanos vean su aplicacién en la vida diaria; para decirlo en pa-
labras sencillas, cuando el ciudadano tiene la certeza de que en la
sociedad donde vive ‘el que la hace la paga’ evita cometer delitos
y de nada sirve reformar continuamente el Cédigo Penal para

aumentar las penas si en la practica predomina la impunidad.*¢

Se debe asumir la importancia de que el Estado no solo sea re-
presor de conductas sino, basicamente, que desarrolle una cul-
tura de la prevencién, sin quitarle responsabilidad a la socie-
dad para que participe en las medidas de educacién, informa-
cién, denuncia y demas aspectos que se involucran en el tema
de la delincuencia, mas aun de la organizada. Una prioridad
es combatir las causas del crimen y no solo sus efectos. Esto
con el reto agregado de no desvirtuar el estado de derecho, de
respetar los derechos fundamentales de los gobernados y, entre
otros aspectos, de abatir la corrupcién para no tener al enemi-
go encubierto, aparentemente del lado del poder publico.*

cién de la delincuencia en México”, en Pedro José Penialoza (coord.), Seguridad
publica. Voces diversas en un enfoque multidisciplinario, pp. 17-30.

46 Enrique Diaz Aranda, Derecho penal. Parte general (conceptos, principios
y fundamentos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito fun-
cionalista social), p. 46.

47TRespecto al papel del Estado y de la ciudadania en la seguridad ptblica,
véase Rafael Macedo de la Concha, “El futuro de la seguridad publica en
México”, en Pedro José Penaloza (coord.), Seguridad publica. Voces diversas
en un enfoque multidisciplinario, pp. 377-389.
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REFLEXION FINAL

A pesar de que no se haga referencia a la situacién factica de
este problema sino solo al ambito normativo, llegar a conclu-
siones en un tema tan complejo como la delincuencia organiza-
da representa un reto tan fundamental como tratar de preci-
sar algunas de sus caracteristicas basicas.

El andlisis abordado permite sefialar algunos argumentos
como reflexién final mas que como una conclusién, ya que en un
tema que se transforma cotidianamente no se puede establecer
un término como si se pudiera cerrar con ello la discusién.

La globalizacién es un proceso caracterizado pero no defi-
nido. Sin embargo, debe tenerse en cuenta el fenémeno, que
esta presente en todos los 4&mbitos de la vida individual y social
y que rompe fronteras y relativiza el espacio y el tiempo en las
relaciones sociales y en la vida cotidiana de la humanidad.

El crimen organizado es un fenémeno que ha rebasado
fronteras y que representa un problema no solo nacional o de
derecho interno, sino internacional e, incluso, global.

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (LFDO)
ya no debe ni puede ser considerada una legislacién de excep-
cién, toda vez que los hechos a los cuales se aplica son practi-
camente cotidianos, por lo cual es importante darle la coheren-
cia y la pertinencia que requiere una ley general de aplicacién
continua.

Un antecedente importante en el surgimiento de la LFDO
es la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, que ante-
cedié a la ley federal en la materia en México y contiene algu-
nas reglas que fueron insertadas en nuestro ordenamiento.
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Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Trasnacional contiene dispo-
siciones que derivan en recomendaciones primordiales a los
Estados parte para que incluyan en su derecho interno reglas
eficaces —o al menos eso se pretende— para la regulaciéon de la
delincuencia organizada. La LFDO responde a esos lineamien-
tos por lo que uno y otro se complementan.

El objeto del ordenamiento federal, segiin el articulo 1, se
refiere a establecer reglas para la investigacion, la persecu-
cién, el procesamiento, la sancién y la ejecucién de las penas,
lo cual es incongruente con la hipétesis sefialada en el articulo
2, ya que en el primero se hace referencia a estas actividades
por los delitos cometidos por algiin miembro de la delincuencia
organizada y en el segundo se alude a la organizacién misma
sin necesidad de que se cometan delitos por parte de quienes
se agrupan, hipétesis esta uGltima que parece no caber en la
descripcién del objeto de la LFDO.

En ésta se advierten reglas que relativizan las garan-
tias de los gobernados y que afectan la esfera de derechos de
quienes son senalados de pertenecer al crimen organizado.
Afectacién que no solo se advierte en contra de quien es conde-
nado por ese tipo de delincuencia sino, inclusive, contra quien
se presume que pertenece a ella.

La tipificaciéon de la delincuencia organizada en la ley
federal en la materia implica una doble incriminacién y vul-
nera el principio de non bis in idem. Ademas, es un delito de
peligro abstracto donde se anticipa la punibilidad a la afecta-
cién de bienes juridicos.

En la LFDO no se puede hablar de nuevos principios del
derecho penal sino solo de nuevas reglas, sobre todo de carac-
ter procesal.

Asimismo, se establecen disposiciones que implican la
presuncién de culpabilidad y no de inocencia, la vulneracion de
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la intimidad no solo de quien esta sujeto a investigacién sino
también de otras personas, igual, la afectacién a la libertad
personal.

Con la negociacién del derecho penal a través de la pro-
teccion a testigos o colaboradores o el otorgamiento de una
recompensa, que se incluyen en la citada ley, se vulneran los
derechos de las victimas ademas de que en ciertos aspectos
se desvirtaa la autoridad estatal y se muestra una vez mas la
incapacidad del Estado para combatir el problema de la delin-
cuencia organizada.

En la LFDO se advierte también una tendencia hacia lo
que se ha denominado derecho penal del enemigo, ya que a
pesar de que se incluyen requisitos para la investigacién, la
persecucién y la sancién del crimen organizado, encontramos
nuevas reglas que si no eliminan si relativizan las garantias
que la Constitucion establece para los sujetos sometidos a una
investigacién o proceso penal, a pesar de que el propio texto
constitucional establece excepciones tratandose de este tipo de
criminalidad, pero sin autorizar que se llegue al extremo de,
por ejemplo, presumir la culpabilidad de un sujeto.

La tnica justificacién que pudiera encontrarse para esta
relativizacién de garantias y la tendencia hacia el derecho
penal del enemigo es basicamente utilitaria, es decir, solo con el
argumento de la defensa de la sociedad y la eficacia en la lucha
contra la delincuencia organizada; sin embargo, sostenemos
que esto no es suficiente para disminuir las garantias de los
sujetos puesto que esto se advierte no solo respecto de quienes
son declarados responsables sino también de quienes solamente
se encuentran bajo sospecha y, peor ain, se vulneran garantias
de terceras personas ajenas a la investigacién, como cuando
hay intervencién de comunicaciones privadas o se recurre a los
agentes encubiertos, e inclusive de las propias victimas, como
en el caso de la negociacion en la aplicaciéon del derecho penal.
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Las nuevas reglas que se aplican a la delincuencia organi-
zada no solo derivan de la realidad que vive el pais sino tam-
bién de su insercién en el ambito global. La LFDO ni siquiera
hace referencia a ese contexto mundial.

Las medidas que se han tomado contra ese tipo de delin-
cuencia en México y especificamente contra el narcotrafico,
tales como la militarizacion, que ha crecido cada vez mads, en
el discurso han tenido como sustento la argumentaciéon de
que tales conductas constituyen una amenaza a la seguridad
nacional; sin embargo, si se analiza el concepto y el alcance
que establece al respecto la Ley de Seguridad Nacional, se
advierte que no encuadran los delitos resultado de la delin-
cuencia organizada en las diversas hipétesis que senala dicha
ley; por ello, queda la reflexién en cuanto a la falta de legiti-
macién (al menos formal) para llevar a cabo algunas de las
acciones que ahora son cotidianas en nuestro pais.

Finalmente, es necesario precisar que este trabajo no pre-
tende, de ninguna manera, ser un discurso de defensa de los
integrantes de la delincuencia organizada o de los narcotrafi-
cantes, sino un elemento de reflexion y discusién sobre el cho-
que entre las disposiciones legales y el estado de derecho por
cuanto hace a esas graves conductas. No obstante, el Estado
no puede seguir siendo solo represor de conductas, sino que
debe generar una cultura de la prevencion compartiendo res-
ponsabilidades con la sociedad en aspectos como la educacion,
la informacién o la denuncia; solo asi se podran combatir las
causas del crimen y no Unicamente sus efectos. Un imperativo
de orden legal: no por la gravedad del problema que representa
la delincuencia organizada se puede justificar la vulneracién
del estado de derecho ni de las garantias de los gobernados.
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