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|. INTRODUCCION

El 18 de junio de 2008 se publico! la reforma del sistema de justicia pe-
nal, seguridad publica y delincuencia organizada. Dicha reforma esta le-
gitimada en la desconfianza, lentitud y altos niveles de impunidad de la
justicia penal ordinaria; y la insuficiencia de los instrumentos legales en
contra de la delincuencia organizada. Se trata probablemente de la re-
forma constitucional mas ambiciosa desde que esta vigente la Constitu-
cion de 1917.

La reforma tiene dos ejes fundamentales: a) el redisefio del proceso
penal aplicable a delitos ordinarios o comunes? para adecuarlo a las exi-
gencias de un Estado democratico de derecho y b) el aumento de la res-
triccién de garantias del régimen utilizado en el combate a la delincuen-
cia organizada3 con la finalidad de hacerlo eficaz.

En el proceso penal ordinario, se busca cambiar un sistema mixto de
corte inquisitivo por uno de caracter acusatorio. La transicién apunta a
separar las funciones procesales siguiendo los parametros de un mode-

1 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_180_18jun08_ima.pdf
(30 de agosto de 2010).

2 Todos aquellos delitos no incluidos en el listado del articulo 20. de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada.

3 Régimen procesal y penitenciario diferenciado que se aplica exclusivamente a los
delitos incluidos en el listado del articulo 20. de la Ley Federal Contra la Delincuencia Orga-
nizada cometidos bajo la modalidad de delincuencia organizada.
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lo de indole garantista. En relaciéon con la delincuencia organizada, se
opta por endurecer el régimen de excepcion aplicable a esta modalidad
de delitos. La idea es que la gravedad del problema reclama mayores
restricciones de garantias.*

El legislador recurre a soluciones divergentes para dos tipos de pro-
blemas. Por un lado, la necesidad de eficientar y democratizar el proce-
so penal ordinario; y por el otro, los reclamos de eficacia para combatir a
la delincuencia organizada. Sobre este particular se debe sefalar que
los delitos ordinarios tienen que ver con una cuestion de seguridad pu-
blica®> —se refieren a la proteccion de la que goza el ciudadano—; en
cambio, la delincuencia organizada plantea problemas que ponen en pe-
ligro la permanencia misma del Estado. Es interesante destacar que el
legislador reforme la Constitucion aplicando una version endurecida de
un modelo que ha fracasado® en los procesos penales ordinarios (siste-
ma inquisitivo) y que puede significar peligros menores.

La intencién de este trabajo es analizar la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada en dos sentidos: a) la definicion de delincuencia or-
ganizada que aparece en la ley y b) la falta en la ley de instituciones fun-
damentales que han probado su eficacia en otras partes del mundo.

Il. DESARROLLO

En la actualidad, el desafio mas importante de la reforma constitucio-
nal al sistema de justicia penal es su implementacion. En ese contexto,
cobran especial importancia las reformas a leyes secundarias, como la
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.” Dichos cambios deben

4 La cuestion de la delincuencia organizada es un problema de seguridad nacional, de
acuerdo con el articulo 30. de la Ley de Seguridad Nacional. Asi se entienden las acciones
destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integridad, estabilidad y perma-
nencia del Estado mexicano. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSegNac. pdf
(31 de agosto de 2010).

5 De acuerdo con el articulo 20. de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, tiene como fines salvaguardar la integridad y derechos de las personas, asi como
preservar las libertades, el orden y la paz publicos y comprende la prevencion especial y
general de los delitos, la investigacion para hacerla efectiva, la sancién de las infracciones
administrativas, asi como la investigacion y la persecucion de los delitos y la reinsercion so-
cial del individuo. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGSNSP.pdf (6 de sep-
tiembre de 2010).

6 Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma los articulos 14, 16, 19 y 20 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (6 de marzo de 2007), documento
incluido en el Dictamen de la Camara de Diputados del 12 de diciembre de 2008.
http://www.setec.gob.mx/docs/rc_3.pdf (31 de agosto de 2010).

7 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/101.pdf (31 de agosto de 2010).
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enfocarse en la solucion de algunos problemas que presenta la forma
actual de la ley y, ademas, en la incorporacion de algunas instituciones
que han probado su eficacia en la historia de la lucha contra este tipo de
criminalidad y que no aparecen contempladas en el formato actual.
Estas instituciones son:

a) Una nueva definicién de delincuencia organizada.

b) La proteccion a testigos.

¢) La extincion de dominio.

d) La prevencion del lavado de dinero, y

e) La cooperacion entre los organismos del sistema financiero.

1. Problemas en la ley

A. Definicién actual de delincuencia organizada

La definicion legal de la delincuencia organizada es el instrumento
que delimita el problema y la base para su combate. La misma aparece
en el articulo 20. de la mencionada ley:

Articulo 20. Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se orga-
nicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si
0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de
los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miem-
bros de la delincuencia organizada:

I. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 ter. y terrorismo inter-
nacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater; contra la salud,
previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o altera-
cion de moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones
con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis; y el pre-
visto 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;

IIl. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 138 de la Ley Ge-
neral de Poblacion;

IV. Trafico de érganos previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis de la
Ley General de Salud;

V. Corrupcion de personas menores de dieciocho afios de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del he-
cho 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
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hecho o de personas 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 resistir-
lo, previsto en los articulos 203 y 203 bis; Lenocinio 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 capaci-
dad para resistirlo, previsto en el articulo 204; asalto, previsto en los articu-
los 286 y 287; secuestro, previsto en el articulo 366; trafico de menores o
personas que no tiene capacidad para comprender el significado del he-
cho, previsto en el articulo 366 ter, y robo de vehiculos, previsto en el ar-
ticulo 381 bis del Cddigo Penal Federal, o en las disposiciones correspon-
dientes de las legislaciones penales Estatales o del Distrito Federal, y

VI. Trata de personas, previsto y sancionado en los articulos 5y 6 de la
Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas.

El tipo penal de delincuencia organizada “tiene una estructura logica
de doble piso. El primer elemento hace referencia a la participacion en
una organizacion. El segundo es que esta organizacion comete delitos
(delitos predicado) tales como trafico de drogas, trafico de seres huma-
nos, trafico de armas [...]".8 En este orden de ideas dogmaticas, los “de-
litos predicado representan un delito continuado, porque son varias con-
ductas que de manera continua o reiterada se dan de forma ilicita. En
cuanto al delito de segundo piso, la organizacién es un delito continuo,
pues comienza a realizarse en el momento en que se organizan para
cometer delitos y no dejan de realizarlos hasta el momento que la orga-
nizacion deja de tener efectos”.® Del analisis de la anterior definicion se
pueden sefalar los siguientes problemas:

a) Excesiva complejidad.

b) Necesidad de acreditar la existencia de la organizacion para la
configuracion del tipo penal.

¢) Permanencia y reiteracion de conductas.

d) Confusion entre delincuencia organizada y asociacion delictiva.

8 Gonzalez Ruiz, Samuel y Buscaglia, Edgardo, “Como disefiar una estrategia nacio-
nal contra la delincuencia organizada transnacional dentro de la Convencién de Naciones
Unidas”, en Macedo de la Concha, Rafael (coord.), Delincuencia organizada, México, Inaci-
pe, 2003, p. 100.

9 Santiago Vasconcelos, José Luis, “Comentarios al articulo 2 de la Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada con especial referencia a algunas de sus interpretaciones
judiciales)”, en Buscaglia, Edgardo y Gonzalez Ruiz, Samuel (coords.), Reflexiones en tor-
no a la delincuencia organizada, México, ITAM-Inacipe, 2005, p. 197.
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e) Limite de delitos que pueden ser cometidos bajo la modalidad de
delincuencia organizada.

Excesiva complejidad

Uno de los problemas centrales de la definicion de la delincuencia or-
ganizada es la voluntad del legislador de abarcar en una sola definicion
general situaciones demasiado particulares. Esto provoca que el texto
de la ley sea confuso e innecesariamente repetitivo.

En segundo lugar, aparece una cuestion mas grave: la ley tipifica el
simple acuerdo de organizacion. En la practica, esto significa que no es
necesario que tres o mas personas se organicen, sino que el simple
acuerdo de un acto futuro consistente en organizarse ya es delito.? Sin
importar que esa organizacién suceda o no suceda en la vida real. Esto
es lo que la literatura anglosajona llama “conspiracy”, que se presenta
cuando “existe el acuerdo entre algunas personas para realizar conduc-
tas delictuosas, intentar hacerlo o invitar a que se realicen”.!" Esta figura

10 Las fases del delito son conocidas como iter criminis, que significa el camino o sen-
dero que recorre el delito desde que es unaidea en la mente hasta su terminacion o exterio-
rizacion en la realidad factica. Se divide en fase interna y externa, la interna tiene tres perio-
dos: la idea criminosa, deliberacion y resolucién. La fase externa tiene las etapas de:
manifestacion, preparacién y ejecucion. La fase externa en su etapa de manifestacién es
un pensamiento o idea criminosa que se exterioriza. La manifestacion de una idea crimino-
sa no es incriminable, por excepcidn, existen figuras cuyo tipo sea con la sola manifesta-
cion ideologica, tales como el acuerdo de organizacion previsto en el tipo penal de delin-
cuencia organizada (articulo 20. de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada), otro
ejemplo es el tipo penal de amenazas (articulo 282 del Codigo Penal Federal). En estos ca-
sos la sola manifestacion de la idea criminosa consuma el tipo penal. La Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos establece como garantia que la manifestacién de las
ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, a menos que ata-
que a la moral, los derechos de tercero, perturbe el orden publico o provoque algun delito
(articulo 60.). La Suprema Corte en una tesis jurisprudencial poco clara dogmaticamente e
incluso un tanto contradictoria (pues no define claramente la frontera de separacion entre la
manifestacion de la idea delictiva y como esta manifestacion externa de acordar organizar-
se, sin llegar a hacerlo, es generadora o provoca un delito) en todo caso, se ha sostenido la
constitucionalidad del tipo penal de delincuencia organizada referido a sancionar el acuer-
do de constitucion de una organizacion criminal.

Registro num. 186617, localizaciéon: novena época, instancia: Pleno fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XVI, julio de 2002, pagina: 6 Tesis: P. XXV1/2002, te-
sis aislada, materia(s): constitucional, penal. DELINCUENCIA ORGANIZADA. EL ARTICULO 20.,
PARRAFO PRIMERO, DE LA LEY DE LA MATERIA, NO VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD DE
EXPRESION CONSAGRADA EN EL ARTICULO 60. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

11 Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia organizada, antecedentes y regulacion penal
en México, México, Porrua, 2000.
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de la conspiracién aparece también en nuestro ordenamiento nacional:
en el articulo 141 del Codigo Penal Federal'? relativo a los delitos contra
la Seguridad de la Nacién: “Articulo 141. Se impondra pena de uno a
nueve afos de prisién y multa hasta de diez mil pesos a quienes resuel-
van de concierto cometer uno o varios de los delitos del presente Titulo
y acuerden los medios de llevar cabo su determinacion”.

En este caso, la conspiracion necesita para su configuracion de dos
momentos: a) el primero se presenta con la resolucion de concierto para
la comision de delitos, es decir, con el acuerdo, y b) el segundo momen-
to esta relacionado con el acuerdo de los medios para su comision. Esto
ultimo es lo que se conoce como over act. Esta ultima parte es funda-
mental porque sefiala el acto posterior al simple acuerdo de comision.
No se trata solamente de un acuerdo de algun tipo entre personas sino
que hay un acto que ‘realiza” de algun modo, eso que aparece en
potencia en el acuerdo.

Sin embargo, esta segunda instancia no aparece en la definicién de
delincuencia organizada de nuestra ley. Aqui no es necesario llegar al
momento posterior que representa el acuerdo, ni mucho menos tener
planeados los medios a utilizarse en la posible comision. En realidad, al-
canza con el acuerdo para ponerse de acuerdo, aunque no exista acuer-
do y es incierto si alguna vez existira. En la practica judicial esto implica-
ria juzgar a las personas por sus intenciones y no por sus actos.3

Desde el punto de la dogmatica penal, esta definicion también es des-
concertante. De acuerdo al articulo 13 del Coédigo Penal Federal, son
autores y participes del delito: “l. Los que acuerden o preparen su reali-
zacién”; sin embargo, el simple acuerdo para organizarse sin que exis-
tan actos preparatorios para lograr la organizacién no configura la
responsabilidad penal.

B. La necesidad de acreditar la existencia de la organizacion
para la configuracién del tipo penal

El articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos'4 establece:

12 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/9.pdf (2 de septiembre de 2010).

13 Una definicion basica del derecho moderno es que las personas solamente pueden
ser juzgadas por la realizacion de sus pensamientos, es decir, por sus actos. Kant, Inma-
nuel, Kritik der praktischen Vernunft, Berlin, Akademie Verlag, 1998.

14 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf (3 de septiembre de 2010).
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“Articulo 16. [...] Por delincuencia organizada se entiende una organi-
zacion de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia [...]”

La Constitucién demanda la prueba concreta de la existencia de la or-
ganizacién en temas de delincuencia organizada. En consecuencia, se
debe probar no soélo que estan organizados, sino que ese grupo de indi-
viduos organizados conforman una organizacion delictiva. Por ejemplo,
se debe probar que realmente existe un cartel de la droga y que se trata
de una organizacion (con estructura, jerarquias, objetivos, etcétera).

Esta exigencia muestra al texto constitucional ejerciendo una funcion
muy inusual en una carta magna: la tipificacion de conductas.’® Y esta ti-
pificacion viene a complementar el tipo de la ley reglamentaria, al agre-
gar un elemento de caracter normativo a la descripcion tipica que hace
la ley. Se puede afirmar que es la Unica vez que un tipo penal encuentra
elementos dispersos en la Constitucion y en leyes secundarias; sin em-
bargo, a pesar de este esfuerzo constitucional para agotar el tipo esta-
blecido en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, no es ne-
cesario que se compruebe el acuerdo de organizarse o la organizacion
para realizar de manera reiterada o permanente los delitos del listado. Si
un juez dicta sentencia al comprobar esos elementos del tipo, esa sen-
tencia es violatoria de garantias individuales, dado que por mandato
constitucional se debe agregar un elemento adicional al tipo y es el refe-
rente a la comprobacion de la existencia de hecho de esa organizacion.
Es decir, que el activo estaba organizado y pertenecia a un grupo delicti-
vo organizado de conocido —como Cartel del Golfo, por ejemplo—.
Ahora el estandar que se necesita para comprobar que ese grupo
organizado (organizacion) existe no es muy claro:

a) Si se acepta que se acredite de manera simple, se puede realizar
con testimonios de que pertenece a tal o cual grupo, con notas de peri6-
dico, etcétera.

b) En cambio, si se elige un estandar elevado para su comprobacion,
se debe acreditar una cadena de mando, las personas que ocupan esa
cadena de mando, el puesto y responsabilidad desempefiada por el acti-
vo en la organizacion, si su participacion era permanente o accidental,
etcétera. Todo esto plantea cuestiones acerca del grado asi como de la
forma de participacién en el delito.

15 En este punto, hay una discusion importante: ;debe una Constitucion tipificar con-
ductas?
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C. La cuestion relativa a la pertenencia como miembro
o no de un grupo delictivo organizado

El tercer problema es muy importante porque se debe castigar con
una mayor severidad a los miembros permanentes, con funciones esta-
blecidas y jerarquia dentro de la organizacién. Esto sirve para diferen-
ciar entre los grupos constituidos de manera fortuita para la comision de
determinado acto y que no son una organizacién delictiva en estricto
sentido, ni pertenecen necesariamente a una organizacion de esa clase.

Hay individuos que no pertenecen de manera estable a este tipo de
organizaciones, como por ejemplo las personas que en sus pertenen-
cias o utilizando cavidades corporales introducen a Estados Unidos pe-
quefias cantidades de droga y que son conocidos como “burros”; las
personas que son contratadas para cargar vehiculos con droga en los
llamados “bajones de droga”, que no es mas que la recepcion de la
mercancia en puntos preestablecidos, generalmente, en lugares serra-
nos o maritimos; las personas que son contratadas para el transporte a
los distintos puntos de la republica o del extranjero. Frente a esto, es
preciso hacer una distincion, formar categorias distintas derivadas de su
propia naturaleza para poder sancionar también de manera justa y ade-
cuada. En este sentido, la Convencion de Palermo'® establece una dis-
tincion interesante entre las figuras de grupo delictivo organizado y gru-
po estructurado.

Articulo 2.

a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado
de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue con-
certadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o deli-
tos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material; [...]

En el primer caso, es un grupo con existencia permanente que tiene
funciones especificas y definidas, y cuenta con miembros estables de la
organizacion. “Articulo 2. ¢) grupo estructurado se entendera un grupo
formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el
que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones for-

16 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal (Convencion de Palermo) http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1292.pdf (3 de septiem-
bre de 2010).
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malmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o
exista una estructura desarrollada”.

En el segundo caso, se trata de un grupo circunstancial que no tiene
las caracteristicas de un grupo delictivo organizado. Esta distincion
apunta a establecer diferencias entre las diferentes modalidades de de-
lincuencia. Desde penalidades agravadas a los miembros de un grupo
delictivo organizado, principalmente a los miembros directivos o jefes de
los grupos, hasta penas menores a simples operadores.

D. Confusion entre delincuencia organizada y asociaciéon delictiva

En la ley parece haber una confusion entre los conceptos de asocia-
cion delictiva y delincuencia organizada.'” La confusion se da principal-
mente en los érganos encargados de la persecucion del delito, esto es
en el Ministerio Publico.

La diferencia existente entre la asociacion o banda delictiva y la delin-
cuencia organizada esta regulada por el articulo 164 del Cédigo Penal
Federal. La delincuencia organizada solamente se da cuando se come-
ten los delitos sefialados en el listado del articulo 20. de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, cuando se hayan cometido alguno o
algunos de los delitos del listado, de manera reiterada o permanente y
las personas estén organizadas o hayan acordado organizarse. Mientras
tanto, la asociacion delictiva se configura en todos los demas delitos del
Cdédigo Penal, que permitan esta forma de comision y no necesita otro
requisito mas que el de ser cometido por tres personas.

Por lo anterior, se puede decir que el grupo delictivo organizado es
una asociacion delictiva, pero el legislador ha considerado que por sus
caracteristicas particulares amerita sanciones mas severas y un procedi-
miento penal distinto del ordinario. En tal sentido, toda delincuencia or-
ganizada es una asociacion delictiva pero no toda asociacion delictiva
es delincuencia organizada.

Con la nueva definiciéon constitucional se deben acreditar los elemen-
tos mencionados, ademas del elemento que establece la Constitucién
referente a la existencia de la organizacion o grupo organizado.

El problema de esta confusién entre dos figuras delictivas distintas es
un problema particularmente grave porque origina errores en la aplica-
cion del régimen especial.

17 Derivada en gran medida de la definiciéon en cuestion.
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De acuerdo a datos del Consejo de la Judicatura Federal,'® es posi-
ble observar que en el periodo de 2001 a 2006 se realizaron 1,003 con-
signaciones totales, de las cuales 242 fueron reclasificadas en delitos di-
ferentes al de delincuencia organizada. Esto representa un 24%, es
decir, casi un cuarto de las consignaciones se estan realizando equivo-
cadamente. Se trata de un margen de error demasiado elevado en la
aplicacion de una ley que restringe garantias individuales durante la in-
vestigacion ministerial. Entre esos delitos reclasificados se encuentran
consignaciones por delitos que ni siquiera figuran en el listado del articu-
lo 20., que es el que determina cuando un delito puede ser cometido
bajo la modalidad de delincuencia organizada.

Delitos reclasificados 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | Total

Ambientales 2 2
Falsedad 1 1
En materias de vias de
comunicacion y corres- 1 1
pondencia
Contra la vida y la inte-

. 8 1
gridad corporal
Contra la economia pu- 1
blica
Ley de quiebras y sus- 1 1

pension de pagos

Tabla realizada con informacion del CJF.

La incorrecta aplicacion de este régimen especial en personas a las
que no esta destinado tiene consecuencias que consisten en el arraigo,
la intervencién de comunicaciones privadas, reclusion en centros de ma-
xima seguridad, el incremento en el plazo de retencién (el doble del
tiempo ordinario), etcétera. En resumen, se abre la posibilidad de que el
Ministerio Publico pueda aplicar a cualquier ciudadano medidas reserva-
das para delincuentes excepcionales.

18 Solicitud de informacion 4019 dirigida a la Direccién General de Estadistica y Pla-
neacioén Judicial del Consejo de la Judicatura Federal.
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La nueva definicion constitucional equivale a la asociacion delictiva

Una categoria parece subsumir a la otra. Es decir, la asociacion delic-
tiva es la categoria general y la delincuencia organizada es una subcate-
goria agravada de aquélla. Ambas definiciones son muy cercanas. La
delincuencia organizada es una asociacion delictiva que se organiza o
acuerda organizarse para cometer algun delito del listado que establece
el articulo 20. de la ley especial. Y las asociaciones delictivas federales
son grupos de personas que cometen cualquier delito pero sin estar or-
ganizadas para la comisién permanente o reiterada de los delitos del lis-
tado. La banda o asociacion delictiva es una pluralidad de personas que
no necesariamente tienen una organizacion ya sea permanente o cir-
cunstancial. Ademas, el tipo penal no establece esos elementos para la
integracion de este tipo de asociaciéon. Por otro lado, la delincuencia or-
ganizada es de igual manera un grupo de personas, pero para que se
configure el tipo es necesario ciertas caracteristicas especiales (las
cuales no son necesarias para la asociacion delictiva) como son:

a) El acuerdo para organizarse, o que estén organizados.

b) Que realicen de forma permanente o reiterada.

c) Los delitos listados en el articulo 20. de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada.

La distincion se encuentra en la organizacién delincuencial, asi como
en su permanencia o reiteracion en la realizacion de conductas encami-
nadas a la comisién de los delitos listados. Esos elementos no se re-
quieren en el tipo de asociacion delictiva para su configuracién. Por
ejemplo, un grupo de tres personas comete un acto de terrorismo. Si se
demuestra que hubo organizacion y se han cometidos delitos del listado
de manera reiterada o permanente, seran sancionados por terrorismo y
por delincuencia organizada. Por el contrario, si un grupo de tres perso-
nas comete un acto de terrorismo pero es el Unico delito que han come-
tido del listado del articulo 20., y no estan organizados para la realiza-
ciéon permanente o reiterada de los delitos del listado, entonces se les
sancionara por terrorismo y por asociacion delictiva.

E. El limite de delitos que pueden ser cometidos
bajo la modalidad de delincuencia organizada

El listado que realiza el articulo 20. de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada presenta dos inconvenientes:
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1. No sirve para limitar los tipos penales que pueden ser cometidos
en la modalidad.

2. Casi cualquier delito puede ser cometido bajo la modalidad en
cuestion.

La férmula limitativa del listado imposibilita el uso de técnicas de in-
vestigacion, asi como la persecucién y juzgamiento de estos delitos por
autoridades locales.'® El ejemplo mas significativo es el delito de homici-
dio (actividad realizada con frecuencia por la delincuencia organizada).
El homicidio cometido por este tipo de organizaciones tiene caracteristi-
cas especiales que lo distinguen del homicidio comun. Un buen ejemplo
de esto son los homicidios en contra de personajes con responsabilida-
des importantes dentro de la imparticion de justicia, de la procuracion de
justicia y en general en contra de altos funcionarios estatales. A pesar
de ser un atentado comun y gravisimo contra las instituciones del
Estado la ley no provee de instrumentos especiales habituales de los
regimenes de excepcion, para la resolucion de estos casos.

2. Soluciones a la ley

Propuesta de nueva definicion

Como se ha podido observar, la definicion de delincuencia organiza-
da presenta varios inconvenientes que es posible remediar modificando
algunos puntos. A continuacién se presenta una versién modificada:

Se entendera por delincuencia organizada la comision de delitos cuya
pena tenga una media aritmética igual o superior a 10 afios, por un grupo
delictivo organizado o por un grupo estructurado de tres o mas personas
asociadas con esa finalidad delictiva, salvo lo dispuesto en tratados inter-
nacionales en la materia.

De acuerdo a esta definicion se puede interpretar que existe delin-
cuencia organizada en los siguientes supuestos:

a) Solamente por la comision de delitos.

b) Cuya pena tenga una media aritmética igual o superior a 10 afos.

¢) Cometidos por un grupo delictivo organizado o por un grupo estruc-
turado de tres 0 mas personas asociadas con esa finalidad delictiva.

19 Dichas autoridades carecen de los instrumentos referidos.
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Con la anterior redaccién se quiere destacar la comision sistematica
de delitos que fueron planeados y preparados. El caracter sistematico
radica en la preparacion y planeacion de los delitos. Esto lleva a la inter-
pretacion de que la comision de los delitos no necesariamente debe ser
sistematica. No es una cuestién menor porque en esta parte de la defini-
cion se intenta restringir aquellos delitos comunes que puedan ser inter-
pretados como delincuencia organizada.

La definicién propuesta limita el espectro de aplicacion del régimen
especial que constituye la delincuencia organizada al introducir concep-
tos que la individualizan de los delitos comunes que no merecen el trata-
miento diferenciado del régimen mencionado. Estos conceptos son los
siguientes:

1) Solamente por la comisién de delitos. Esta construccion tedrica tie-
ne dos finalidades:

a) Se prescinde de penar la fase externa del delito en su etapa de
manifestacion, esto significa que el derecho penal dejaria de castigar la
exteriorizacion de una idea delictiva.

b) Se pena la comisiéon de delitos ya sea que se hayan cometido por
una vez o de manera sistematica, es decir, se necesita una sola comision
de un acto delictivo para agotar el tipo de delincuencia organizada, en
contraposicion a la anterior definiciéon que requeria de la reiteracion en las
comisiones del delito.

2) Por un grupo delictivo organizado o por un grupo estructurado de
tres 0 mas personas asociadas con esa finalidad delictiva. Se busca
adoptar en la legislacidon nacional los ordenamientos de la Convencion
de Palermo, en el sentido de abarcar los grupos que existen durante
cierto tiempo y que actuan concertadamente y aquéllos formados de
manera fortuita.

3) Se establecen delitos cuya pena tenga una media aritmética igual o
superior a 10 afos. Con esta distincién se resuelven varios problemas
de la ley especial: ya no es necesario recurrir al catalogo de delitos del
articulo 20. de la Ley de la materia. Este catalogo tiene serias deficien-
cias porque no contempla delitos como el homicidio y el lavado de dine-
ro. Al no ser integrados en el catalogo, no pueden ser tratados bajo el
régimen de delincuencia organizada. Estos dos delitos son los de mayor
incidencia por la delincuencia organizada.

Con esta nueva férmula, se abre el espectro de delitos castigados
bajo este régimen, pero también se restringe a los mas graves a través
de la media aritmética. La mayoria de los delitos conocidos son suscep-
tibles de comisién por parte de la delincuencia organizada.
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4) Por ultimo, con la introduccién de esta ultima parte en la definicién
salvo lo dispuesto en tratados internacionales en la materia, se estable-
ce la posibilidad de la implementacion de lineamientos internacionales
en los procesos de delincuencia organizada (en particular, la Conven-
cién de Palermo). Este permite que existan en México nuevas formas de
investigacion y, sobre todo, la recepcion e incorporacién de ordenamien-
tos internacionales.

3. Sistema de proteccién a testigos

La proteccion a testigos es una de las herramientas mas eficaces en
contra de la delincuencia organizada. El marco regulatorio y su aplicacion
son dos cuestiones fundamentales para su correcta implementacion.

A. Protecci6n a testigos

La proteccién a testigos se hace necesaria cuando el testimonio de
una persona en contra de la delincuencia organizada implique una ven-
ganza segura en contra de su persona o de su familia. Por este motivo,
el testigo debe ser protegido para que tenga el incentivo de conservar su
vida después de rendir testimonio en contra de estas organizaciones.

B. Breve referencia historica

En 1969 un Comité del Senado de los Estados Unidos de América
——presidido por el senador de Arkansas, John McClellan— comenzé a
investigar la existencia del crimen organizado en ese pais. El testimonio
de un integrante menor (soldado) de la mafia neoyorkina (Joseph Vala-
chi) puso al descubierto la existencia de organizaciones mafiosas en
aquel pais. Las declaraciones de Valachi pusieron en riesgo su vida y se
disefié un programa para protegerlo. A partir de ese momento se fue de-
lineando con mayor precision los alcances de un programa integral de
proteccién a testigos. Posteriormente, este programa animé a otros per-
sonajes como Vincent Charles Teresa, Larry Gallo o Joseph Barboza a
prestar testimonio en contra de las organizaciones mafiosas. El éxito del
programa lo convirtié en una institucién de primer orden en la persecu-
cion legal de la delincuencia organizada.20

20 Block, Alan, “The Organized Crime Control Act, 1970: Historical Issues and Public
Policy”, The Public Historian, vol. 2, num. 2, invierno de 1980, pp. 39-59.
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El Witness Security Program fue autorizado por el “Organized Crime
Control Act” de 19702" en su “Title V: Protecte facilities for housing go-
verment witnesses” y sus facultades fueron ampliadas en 1984 con la
“Comprehensive Crime Control Act”.22

C. La efectividad de la proteccion a testigos

La proteccién a testigos ha resultado ser el instrumento mas podero-
so contra el crimen organizado. Otras acciones como los operativos poli-
ciacos y militares tienen mas impacto mediatico pero no tienen resulta-
dos tan amplios y eficaces como los demostrados por la proteccion a
testigos.

Los procesos penales que han sido exitosos en debilitar a grandes or-
ganizaciones criminales, han estado regularmente fundados en las ba-
ses probatorias del testimonio de testigos protegidos. Dicho testimonio
permite transformar la verdad de la investigacion en verdad procesal.23

El caso Buscetta y el maxiproceso italiano2*

El maxiproceso italiano de 1986 tuvo sustento en los testimonios de
Tomaso Buscetta y en los esfuerzos del grupo de magistrados palermi-
tanos del llamado pool antimafia, integrado por Giovanni Falcone, Paolo
Borsellino, Giuseppe Ayala, Giuseppe Di Lello, Ignacio Di Francisci,
Gioacchino Natoli, Leonardo Gaurnotta y Giacomo Conte.

D. Disefio normativo aplicable a los testigos protegidos

La situacion de los testigos protegidos en el sistema penal mexicano
es poco claro, pues no cuenta con parametros establecidos de funciona-
miento. El modelo normativo esta disenado para que los operadores
operen con total discrecionalidad, lo que no otorga certeza en su funcio-
namiento. Y esto es un problema central que impide el desarrollo ade-
cuado del sistema porque dicha institucion (testigo protegido) funciona
sobre la base de otorgar confianza y seguridad al testigo potencial. Sin

21 http://c0403731.cdn.cloudfiles.rackspacecloud.com/collection/papers/1940/1940_SI
CA_H.PDF (6 de septiembre de 2010).

22 http://www.ncjrs.gov/App/publications/Abstract.aspx?id=123365 (6 de septiembre
de 2010).

23 Coronel de carabineros Mario Mori.

24 http://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/1987/02/20/palermo-nel-
maxi-processo-bis.html (6 de septiembre de 2010).
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certeza no hay garantias y sin ellas el beneficio de la proteccion del
sistema se pierde o, al menos, disminuye.

E. Definicion

Testigo es toda persona fisica que manifiesta ante los funcionarios de
la justicia lo que le consta, por haberlo percibido a través de los senti-
dos, en relacién con la conducta o hecho investigado. Es un instrumento
de prueba, en cuanto comparece ante el agente del Ministerio Publico o
ante el érgano jurisdiccional a emitir su declaracion. Su calidad de prote-
gido deriva de dos circunstancias:

a) La proteccion que se le brinda por el riesgo que corre al rendir tes-
timonio en contra de organizaciones delictivas, y
b) La reserva de su identidad hasta el ejercicio de la accién penal.

F. Reserva de la identidad de los testigos protegidos

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada regula la reserva
de identidad en su articulo 14 que senala: “Articulo 14. Cuando se pre-
suma fundadamente que esta en riesgo la integridad de las personas
que rindan testimonio en contra de algin miembro de la delincuencia or-
ganizada debera, a juicio del Ministerio Publico de la Federacion, mante-
nerse bajo reserva su identidad hasta el ejercicio de la accion penal”.

En este sentido, la reserva de identidad de las personas que rinden
testimonio en contra de miembros de la delincuencia organizada esta
sujeta a los siguientes requisitos:

a) Presuncion fundada de riesgo a la integridad de la persona.
b) Discrecionalidad del MP para ordenar la medida.

La reserva de identidad existe solamente en la etapa de averiguacion
previa. Una vez que se ejerce la accion penal, es decir, una vez que se
entra a la esfera jurisdiccional la reserva de identidad se pierde para
preservar la igualdad procesal entre el acusado y su acusador. Esto tie-
ne como consecuencia que el acusador, asi como todos los sujetos pro-
cesales e incluso los funcionarios encargados de la sustanciacion del
proceso conozcan la identidad del acusado. De igual manera, se conoce
con exactitud el momento de comparecencia fisica?> para las diligencias
procesales necesarias.

25 Las comparecencias fisicas a los juzgados por parte de los testigos protegidos es
una decision interpretativa del juzgador de la causa, alguno han optado por otorgarles el
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G. La proteccion de las personas

El articulo 34 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
hace responsable a la Procuraduria General de la Republica (PGR) de
prestar apoyo y proteccion a testigos que corra riesgos en su integridad.

“Articulo 34. La Procuraduria General de la Republica prestara apoyo
y proteccion suficientes a jueces, peritos, testigos, victimas y demas per-
sonas, cuando por su intervencién en un procedimiento penal sobre deli-
tos a que se refiere esta ley, asi se requiera”.

El fraseo del articulo es muy laxo y se puede interpretar de diversas
maneras. Los articulos 14 y 34 abren la posibilidad para una ley secun-
daria de proteccion de testigos que regule algunas cuestiones importan-
tes, tales como los criterios utilizados para la elegibilidad de candidatos
al programa, la duracion de la proteccién prestada, el tipo de proteccion
brindada, la regulacién de las percepciones de los testigos mientras
presten testimonio, cambio de identidad, nueva localizacion, etcétera.

H. Beneficios ofrecidos a los testigos protegidos

Los beneficios estan sujetos a la eficacia de la ayuda prestada por los
testigos protegidos para la investigacion y persecucion de un delito. En
este sentido, dichos beneficios se encuentran regulados en el articulo 35
de la Ley en cuestion.

Articulo 35. El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda
eficaz para la investigacion y persecucion de otros miembros de la misma,
podra recibir los beneficios siguientes:

i. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de
prueba que aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su
colaboracién, no seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio
solo podra otorgarse en una ocasioén respecto de la misma persona;

ii. Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador esté
implicado y este aporte indicios para la consignacion de otros miembros de
la delincuencia organizada, la pena que le corresponderia por los delitos
por él cometidos, podra ser reducida hasta en dos terceras partes;

mismo tratamiento que a los demas testigos, es decir, que se presenten fisicamente en el
local del juzgado a determinada fecha y hora, lo cual se hace del conocimiento de todas las
partes con anticipacion, el testigo concurre al juzgado con escoltas militares o policiacas
segun sea la importancia que le han dado a su testimonio las autoridades encargadas de
brindarle proteccién; otros juzgares han optado por el uso de la tecnologia como la video-
conferencia para salvaguardar la integridad y seguridad de los testigos protegidos.
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iii. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas cier-
tas, suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia orga-
nizada con funciones de administracién, direccién o supervision, la pena
que le corresponderia por los delitos por los que se le juzga, podra reducir-
se hasta en una mitad, y

iv. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficientemente va-
loradas por el juez, para sentenciar a otros miembros de la delincuencia
organizada con funciones de administracion, direccion o supervision, podra
otorgarsele la remision parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de
la privativa de libertad impuesta.

En la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de los be-
neficios a que se refiere este articulo, el juez tomara en cuenta ademas de
lo que establecen los articulos 51 y 52 del cédigo penal para el distrito fe-
deral en materia de fuero comun, y para toda la republica en materia de
fuero federal, la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador. En
los casos de la fraccién iv de este articulo, la autoridad competente tomara
en cuenta la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador y las
disposiciones que establezca la legislacion sobre ejecucion de penas y
medidas de seguridad.

Los beneficios son los siguientes:

a) Cuando no exista averiguacion en contra del colaborador, los ele-
mentos aportados no seran considerados en su contra. Este beneficio
se otorga solamente en una ocasion.

b) En el caso de un colaborador que tenga investigaciéon en su contra
y que aporte indicios para la consignacion de otros miembros, la pena
podra ser reducida hasta en dos terceras partes.

c) Si se trata de un colaborador procesado y aporta pruebas ciertas y
suficientes para sentenciar a otros miembros administradores, directores
0 supervisores, la pena podra reducirse hasta en una mitad.

d) Si un colaborador sentenciado aporta pruebas ciertas y suficientes
para sentenciar a otros miembros administradores, directores o supervi-
sores, se podra reducir la pena de prision hasta en dos terceras partes.

Se puede observar que los beneficios ofrecidos no son proporciona-
les a los riesgos que corren este tipo de delincuentes. Esto constituye
una seria dificultad para obtener colaboraciéon por parte de los delin-
cuentes porque los beneficios ofrecidos por el sistema no constituyen un
incentivo importante. El estandar ideal en la proteccion a testigos se
encuentra en la regulacion de la Convencién de Palermo.
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Articulo 24. Proteccion de los testigos

...2. Las medidas previstas en el parrafo 1 del presente articulo podran
consistir, entre otras, sin perjuicio de los derechos del acusado, incluido el
derecho a las garantias procesales, en:

a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas perso-
nas, incluida, en la medida de lo necesario y lo posible, su reubicacion, y
permitir, cuando proceda, la prohibicién total o parcial de revelar informa-
cion relativa a su identidad y paradero;

Un aspecto fundamental es la proteccion a las personas. Lo primor-
dial es mantener a la persona con vida y segura de posibles atentados o
represalias. Dicha proteccion debe incluir a su nucleo familiar mas cer-
cano; también propone la reubicacion domiciliaria para iniciar una nueva
vida libre de peligros, asi como la confidencialidad de su nueva identi-
dad y localizacion fisica.

“b) Establecer normas probatorias que permitan que el testimonio de
los testigos se preste de modo que no se ponga en peligro su seguridad,
por ejemplo aceptando el testimonio por videoconferencias u otros me-
dios adecuados”. Este fraseo ha sido utilizado de manera muy eficaz por
Ministerios Publicos especializados (SIEDO) y por jueces del Poder Ju-
dicial de la Federacién, para no poner en peligro al testigo y preservarlo
con vida durante el proceso penal (donde la reserva de su identidad se
pierde), se les ha reubicado en territorio extranjero y las testimoniales
han sido rendidas a través de video conferencia. Con esta medida se
neutraliza el riesgo excesivo de presentar a los testigos fisicamente a
declarar en los locales judiciales, en una hora, localizacion y dia
conocido por los acusados y sus complices fuera de prision.

“3. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar acuer-
dos o arreglos con otros Estados para la reubicacion de las personas
mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo”. Esta cuestion es im-
portante porque después del testimonio, el testigo se vuelve irrelevante
para el sistema penal. Pero terminada su colaboracion, el testigo debe
ser capaz de seguir su vida, y para esto se debe dar una nueva ubica-
cion domiciliaria, lo que en ciertas circunstancias solamente se logra
—con niveles aceptables de seguridad— en paises extranjeros.

“4. Las disposiciones del presente articulo también seran aplicables a
las victimas en el caso de que actuen como testigos”. Esta modalidad es
importante porque el sistema de proteccion de testigos no esta limitado
exclusivamente a delincuentes arrepentidos, sino también a victimas del
delito —que no han tenido una vida delictiva—. Estas son particularmen-
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te vulnerables y el sistema debe reconocer los graves peligros a los que
se enfrentan al delatar a organizaciones delincuenciales.

I. La valoracion del testimonio del testigo protegido

El testimonio del testigo protegido puede ser un instrumento invalua-
ble en contra de la delincuencia organizada. En la practica, existe confu-
sion en cuanto a sus reglas de valoracion. Algunos juzgadores le dan un
valor de conviccion pleno y existen tesis aisladas en las cuales se recu-
rre al criterio contrario, es decir, se las juzga de acuerdo con las reglas
procesales comunes, es decir, se les da valor indiciario no tasado.?6 La
importancia de sus testimonios debe ser ratificada por la calidad y
veracidad de los mismos y no por su calidad de testigos protegidos.

J. La situacion del testigo protegido en México

El testigo protegido en el sistema penal mexicano es una figura ende-
ble cuyo potencial no ha sido explorado en todos sus alcances. En pri-
mer lugar, la calidad de testigo protegido es un estatus juridico con una
reglamentacion muy laxa. Esto provoca que sus limites no sean claros ni
definidos y que en consecuencia la proteccion (eficaz o insuficiente) de-
penda del interés del MP. Entonces, la proteccion depende discrecional-
mente del MP especializado —Subprocuraduria de Investigacion Espe-
cializada en Delincuencia Organizada (SIEDO)—.

Al mismo tiempo, los beneficios son insuficientes en relacién con el
riesgo de declarar en contra de organizaciones delictivas poderosas.
Las disminuciones parciales de las sentencias o de las penas tienen que
ser acompafadas de una garantia integral de proteccion de la vida del
testigo. La reserva de la identidad debe ser absoluta. Ahora, dicha reser-
va existe solamente en la averiguacién previa, dado que una vez ejerci-
da la accion penal y para no perder el equilibrio procesal, la identidad
del testigo es revelada. En este punto, la proteccion brindada cobra es-
pecial relevancia. Los testigos protegidos de nombres ficticios en el juz-
gado adquieren nombre y apellido y deben ser presentados en la mayo-
ria de las ocasiones en el local de los juzgados de Distrito en materia de

26 Registro No. 177765, localizacion: novena época, instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXl julio de 2005, pa-
gina: 1556, Tesis: 11.20.P.124 P, tesis aislada, materia(s): penal. Y Registro No. 177764, lo-
calizacion: novena época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXII, julio de 2005, pagina: 1557, Tesis: 11.20.P.125
P, tesis aislada, materia(s): penal.
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Procesos Penales Federales. Esto aumenta considerablemente su vul-
nerabilidad.

En resumen, se necesita una ley que regule el funcionamiento del
sistema de proteccion de testigos. En la practica, esto significa definir
parametros de otorgamiento, estandares de proteccion, medios de ma-
nutencion mientras declaren en juicios, declaraciones a través de video-
conferencias en lugares remotos que eviten la localizaciéon de los testi-
gos pero no su contradiccion, reubicacion en el pais o en el extranjero,
nuevas identidades y, sobre todo, garantia de proteccion de la vida del
testigo una vez prestado el testimonio. Sin estas medidas el sistema de
proteccién de testigos no va a adquirir relevancia en los procesos contra
la delincuencia organizada.

4. [a extinciéon de dominio

Prevista en la reforma constitucional al articulo 22, se establece la fi-
gura de extincion de dominio, que tendra un procedimiento auténomo de
la materia penal. Dicha figura tiene reglas especiales, entre las que des-
tacan: a) no sera necesaria la sentencia condenatoria para su proceden-
cia, b) se aplica a los instrumentos, objetos o productos del delito, a los
que hayan sido mezclados o utilizados para mezclar los mencionados
anteriormente, a testaferros o cuando el duefio legitimo haya tenido co-
nocimiento y no haya hecho nada para impedirlo. La transcripcion del
articulo es la siguiente:

En el caso de extincion de dominio se establecera un procedimiento que
se regira por las siguientes reglas:

|. Sera jurisdiccional y autbnomo del de materia penal.

Il. Procedera en los casos de delincuencia organizada, delitos 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 que determine la responsabilidad
penal, pero existan elementos suficientes para determinar que el hecho ili-
cito sucedio.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del delito, pero
que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto
del delito, siempre y cuando se retnan los extremos del inciso anterior.
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c) Aquellos que estén siendo utilizados para la comisién de delitos por
un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la auto-
ridad o hizo algo para impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan su-
ficientes elementos para determinar que son producto de delitos patrimo-
niales o de delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se
comporte como duefio.

La figura de la extincién de dominio puede ser una herramienta impor-
tante en contra de la delincuencia organizada, pues permite despojar los
activos obtenidos por estos grupos. Junto a la proteccién de testigos, es
uno de los instrumentos mas eficaces del Estado para enfrentar a este
tipo de delito.

A. ¢ Qué es la extincion de dominio?

A pesar de su importancia, la Constitucién es omisa en relacién con la
definicién de esta figura. La extincion de dominio es una accién de se-
cuestro y confiscacion de bienes que procede sobre cualquier derecho
real, principal o accesorio, independientemente de quien los tenga en su
poder, o los haya adquirido y sobre los bienes comprometidos. Esta figu-
ra ya opera en paises que tienen problemas con la delincuencia
organizada como ltalia y Colombia.

B. Extincién de dominio en la legislacion italiana

Cuando existen indicios de que cierta persona pertenece a una aso-
ciacion de tipo mafioso, el articulo 14 de la Ley Rognani La Torre?’” auto-
riza al Ministerio Publico o al jefe superior a realizar indagaciones sobre
las actividades y el patrimonio de la persona sospechosa. Respecto a
los datos personales es importante resaltar que:

a) Las investigaciones patrimoniales pueden ser dirigidas hacia perso-
nas para las que pueda ser propuesta la medida preventiva de vigilancia
especial. En consecuencia, esto también funciona también si la peticion
de medidas especiales no ha sido todavia presentada materialmente al
presidente del tribunal. En definitiva, es suficiente con que el Ministerio
Publico o el jefe superior de policia dispongan de “indicios” suficientes.

27 Legge 13, settembre 1982, no. 646. http://www.interno.it/dip_ps/dia/normati-
ve/l.646-1982.pdf (6 de septiembre de 2010).
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b) Las investigaciones patrimoniales afectan incluso a los familiares del
sujeto investigado y a otros sujetos colaterales: los convivientes de los ul-
timos 5 afios y las personas fisicas o juridicas de cuyo patrimonio los mis-
mos sujetos resultan poder disponer en todo o en parte, directa o indirec-
tamente.

Las medidas del secuestro y la confiscacion de los patrimonios que
constituyen el fruto de las actividades ilicitas estan reguladas por la Leg-
ge 31/571965, n. 575.28 El articulo 20. de la mencionada ley permite al
tribunal disponer —con decreto motivado— el secuestro de los bienes
de la persona por los cuales es iniciado el procedimiento:

a) Resulta que puede disponer directa o indirectamente cuando su
valor es desproporcionado con la renta declarada o con la actividad eco-
noémica que desarrolla.

b) O bien cuando sobre la base de suficientes indicios, se tiene moti-
vo para creer que los mismos sean el resultado de actividades ilicitas o
constituyan la recolocacion.

Con la aplicacién de la medida, el tribunal dispone la confiscaciéon de
los bienes secuestrados cuando no haya sido demostrada la legitima
procedencia de los mismos.

C. Principio de equidad

La medida del secuestro tiene que ser respetuosa del principio gene-
ral de equidad, por lo tanto, no puede implicar indiscriminadamente el
bien en su conjunto. Y tiene que ser limitado solamente al valor del bien
mismo proporcionado a la recolocacién de provechos ilicitos o, injustifi-
cados, con la consecuencia de que la confiscacion bien puede ser limita-
da a la cuota ideal del bien correspondiente, en la medida de la recolo-
cacion del capital de que no haya sido demostrada su legitima pro-
cedencia.

D. Gestion y destino de bienes secuestrados

La Legge 7/3/1996, n. 1092° dispone la gestion y destino de los bie-
nes secuestrados. Gracias a esta ley, la estrategia antimafiosa pasé de
una funcioén preventiva inicial —de sancion de las medidas patrimonia-

28 http://www.italgiure.giustizia.it/nir/1965/lexs_38692.html (10. de septiembre de 2010).
29 http://’www.italgiure.giustizia.it/nir/1996/lexs_153789.html (10. de septiembre de 2010).
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les sefaladas— a una funcién real de promocion socialmente util. Los
bienes son destinados al voluntariado, a la recuperacion de los droga-
dictos, al saneamiento de los barrios degradados y la educacion de la
legalidad.

5. Lavado de dinero

el comercio internacional de estupefacientes blanquea
como minimo 200 mil millones de ddlares anuales. Una
parte importante de este dinero atraviesa las plazas fi-
nancieras que operan al amparo del secreto bancario.*

Este fendmeno —lavado de dinero— es el proceso de ocultamiento o
encubrimiento del origen real de los recursos econdémicos. La finalidad
es aparentar que son producto de una fuente legitima cuando en reali-
dad son provenientes de una actividad ilicita. Habitualmente, este proce-
so esta sancionado y es perseguido financiera y penalmente en la ma-
yoria de los paises occidentales.3! Detectar el destino de los bienes
financieros obtenidos a través de las actividades delincuenciales puede
ser una herramienta importante para perseguir y debilitar econémica-
mente a estas organizaciones.32 A través del aseguramiento y posterior

30 Gonzalez Ruiz, Samuel et al., “La aplicacion de la Falcone Check List, en la lucha
contra la delincuencia organizada en diversos talleres y su implementaciéon en México”, en
Buscaglia, Edgardo y Gonzalez Ruiz, Samuel (coords.), Reflexiones en torno a la delin-
cuencia organizada, cit., p. 197.

31 Garcia Gibson, Ramén, Prevencién de lavado de dinero y financiamiento al terroris-
mo, México, Inacipe, 2009, p. 24.

32 EI 26 de agosto de 2010 el presidente Felipe Calderdn presentd ante el Congreso de
la Unidn iniciativas para debilitar el poder econémico del crimen organizado, los ejes funda-
mentales en la Estrategia Nacional para la Prevencion y el Combate al Lavado de Dinero y
al Financiamiento del Terrorismo son los siguientes:

“1.- Estrategia para detectar eficazmente las operaciones de lavado, con el objetivo de
mejorar los mecanismos para que las autoridades consulten la informacién de la que dispo-
nen las instituciones financieras. 2.- Los Agentes Financieros, como las Casas de Cambio,
deberan sujetarse a las mismas reglas administrativas en materia de prevencion de lavado
de dinero. Ademas, habra una nueva restriccion a las operaciones que se realizan hoy to-
davia en efectivo. Es decir, de ser aprobada, quedara prohibida la adquisiciéon de cualquier
mueble o bien inmueble en efectivo, sean en moneda nacional o divisas extranjeras, o me-
tales preciosos. 3.- Se mejorara el uso de informacion de inteligencia al supervisar opera-
ciones concretas de transacciones internacionales. En este mismo punto, se fortaleceran
los mecanismos para la deteccion de efectivo en los puertos de entrada y salida, asi como
en vias de comunicacion del pais. 4.- Con la finalidad de que la sociedad conozca los resul-
tados de esta Estrategia, se aplicara una metodologia que mida la efectividad de las autori-
dades Federales, por medio de una politica efectiva de comunicacion social”. http://www.
presidencia.gob.mx/prensa/?contenido=59599 (6 de septiembre de 2010).
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decomiso de activos, la correcta aplicacion de medidas como el com-
pliance (cumplimiento) y de elementos de un programa adecuado de
prevencién de lavado de dinero se puede despojar a la delincuencia or-
ganizada del fruto de sus actividades. Estas medidas son mas efectivas
y desalentadoras de la actividad delictiva que los operativos policiales
tradicionales. En este sentido, una estrategia eficiente para combatir el
lavado de dinero debe incluir tres medidas:

a) Cooperacion entre autoridades bancarias y financieras.
b) La implementacion del compliance.
c) Programa adecuado de prevencion de lavado de dinero.

A. Cooperacién entre autoridades bancarias y financieras

El delito de realizar operaciones con recursos de procedencia ilicita
es, tal vez, uno de los tipos penales que requieren mas conocimientos
técnico-juridicos, bancarios y financieros. Es extremadamente dificil po-
der desenredar la marafia financiera con la que se pretende ocultar en
instituciones nacionales o extranjeras los recursos, derechos o bienes,
obtenidos de manera ilicita.

Por lo anterior, se necesitan altos niveles de cooperacién entre las
autoridades bancarias/financieras con las autoridades encargadas de la
investigacion de estos delitos. Debe ser una cooperacién, nacional y
transnacional para poder realizar investigaciones eficaces, dado que en
general el tipo de mecanismos financieros usados por los grandes
grupos de delincuencia organizada son de tipo transnacional.

Sin embargo, a pesar de la importancia del tema, la Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada no lo regula de manera correcta. Dicha
ley sdlo establece la cooperacion entre el Ministerio Publico Federal y la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la Comisién Nacional del Sis-
tema de Ahorro para el Retiro y de la Comisidon Nacional de Seguros y
Fianzas. Pero la cooperacion planteada a través de la ley no se imple-
menta en la realidad, porque no se establecen plazos minimos y maxi-
mos legales para la entrega de documentacion bursatil y de valores. Lo
anterior genera que las autoridades del sistema bancario y financiero no
estén obligadas a entregar la documentacion, escudandose en princi-
pios como el secreto bancario o fiscal. Y en el caso de que accedan a
entregar la informacion requerida, al no establecer minimos ni maximos
temporales, la entrega puede no concordar con los tiempos requeridos
para la eficacia de la investigacion.
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B. La implementacién del compliance

En México, la funcion del compliance (cumplimiento) es una institu-
cion novedosa que ha sido desarrollada solamente en el ambito finan-
ciero. Esto constituye una importante limitaciéon para el funcionamiento
integral del compliance, debido a que su mayor capacidad de operacion
se produce cuando abarca casi todos los ambitos de la actividad econé-
mica, sobre todo, el area empresarial. EI compliance se encarga de la
prevencion del lavado de dinero en las instituciones bancarias, y es “un
cuerpo independiente que revisa, evalua y asesora sobre el debido cum-
plimiento de los directivos y empleados de la organizacion con las distin-
tas leyes y disposiciones emitidas por las autoridades a fin de evitar san-
ciones impuestas por las mismas debido a la falta de cumplimiento asi
como dafio reputacional”.33

Esta institucion nace como una herramienta de defensa de las insti-
tuciones bancarias para evitar el lavado de dinero. Pero no es una figu-
ra exclusiva del mundo bancario. La experiencia ha demostrado que
cualquier empresa con flujos importantes de efectivo puede adoptar el
modelo para evitar problemas de lavado de dinero. La estructura de
una oficina bancaria de compliance es la siguiente:3* a) Direccion de
Compliance, b) Compliance banca personal, ¢) Compliance banca cor-
porativa y filiales, d) Relaciéon con autoridades y éticas corporativas, y
e) Prevencion de lavado de dinero.

Esta estructura administrativa propuesta es la encargada de la organi-
zacion de la funcion del compliance, y también es la encargada de deli-
near las politicas publicas al respecto. Este grupo debe ser independiente
de la estructura empresarial, encargarse de realizar las investigaciones
de incumplimientos, de posibles incumplimientos, asi como de coordinar
las labores con el grupo de contraloria interna.

C. Programa adecuado de prevencion de lavado de dinero

Un programa adecuado de prevenciéon de lavado de dinero también
es un ejemplo tomado de las practicas bancarias. Aunque en la actuali-
dad, en la mayoria de los paises desarrollados ya no es exclusivo de
ese ambito comercial.

33 Garcia Gibson, Ramon, op. cit., p. 199.
34 |bidem, p. 203.
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Una de las caracteristicas de este programa es el profundo conoci-
miento del cliente (para conocer su comportamiento y capacidades fi-
nancieras). Para lograrlo es fundamental seguir los siguientes pasos:3®

1. Identificacion del cliente.

2. Perfil del cliente.

3. Identificacion de los recursos (procedencia).
4. Comportamiento transaccional esperado.

Una vez que se conoce al cliente se lo puede clasificar por riesgo, ba-
sandose en su capacidad para la transaccionalidad bancaria relaciona-
da con el lavado de dinero. Esto demanda una politica completa de tra-
tamiento a personas y negocios de riesgo en esta materia. En resumen
si se logra implementar los tres lineamientos mencionados se puede for-
mar una ley antilavado que siga las directrices basicas mencionadas.

D. Propuestas

El ordenamiento penal propuesto opera sobre la base de las normas
que imponen obligaciones especificas de informacién. Con esto se ga-
rantiza un fundamento probatorio idéneo:

1. Por lo anterior, es necesario el establecimiento de plazos minimos
y maximos para la entrega de informacion solicitada y la posibilidad de
sancionar a las autoridades que las incumplan.

2. A su vez, hay que dotar a la Subprocuraduria Especializada en De-
lincuencia Organizada, a través de la Unidad Especializada en Investiga-
cioén de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita y de Falsifica-
cion o Alteracion de Moneda de elementos de coordinacion y cooperacion
con los operadores bancarios y bursatiles. Esto permitira darle instrumen-
tos legales para consolidarla como una institucion de investigacion de los
recursos de procedencia ilicita y facilitar su decomiso. Incluso se deberia
crear un 6rgano de élite dedicado exclusivamente a la persecucion e in-
vestigacién de delitos contra la salud y delincuencia organizada.?® Los
instrumentos mencionados pueden ser:

35 |bidem, p. 150.

36 En la actualidad, la lucha contra este tipo de criminalidad esta concentrada en las
instituciones federales, la Procuraduria General de la Republica cuenta con la Subprocura-
duria Especializada en Delincuencia Organizada (SIEDO), encargada de la persecucién e
investigacion del delito. La Secretaria de Seguridad Publica Federal cuenta con una policia
que realiza investigacion y es también fuerza de reaccién contra este tipo de criminalidad.
Por ultimo, la Secretaria de la Defensa Nacional destina una parte de sus elementos, los
cuales ejercen funciones de inteligencia y labores de policia en contra del crimen organi-
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a. Delinear el tipo de informacién que se puede solicitar.
b. Los alcances puede tener la solicitud.
c. Plazos no mayores a 15 dias para la entrega.

3. Implementacioén del compliance.

4. Creacion de un programa adecuado de prevencion de lavado de
dinero.

5. Creacion de una ley antilavado.

6. Por ultimo, es importante que el procurador general de la Republica
o el titular de la Subprocuraduria Especializada tengan acceso directo a
la informacion bancaria, financiera y cualquiera que tenga relacién con
el sistema econémico de la delincuencia organizada. Esto serviria para
evitar que las instituciones se respalden en algun tipo de secreto banca-
rio, bursatil o de cualquier indole. Lo anterior tendria beneficios en los
tiempos y eficacia de este tipo de investigaciones.

I1l. CONCLUSION

El disefio constitucional aplicable a la delincuencia organizada identi-
fica la restriccion de garantias (régimen de excepcion) con la eficacia en
el combate a este tipo de criminalidad. Del mismo modo, asume que un
sistema democratico garantista (sistema acusatorio) no puede ser apli-
cado a este tipo de delincuencia, pues las garantias individuales son un
obstaculo para combatir el problema.

Este punto abre otra discusion importante, si el problema ha rebasado
la posibilidad de realizar un combate con estricto apego al respeto de
garantias individuales, la pregunta que se puede formular es la siguiente
¢ es apropiado constitucionalizar permanentemente un régimen restricti-
vo de garantias? o 4es preferible optar por su restriccion absoluta de
manera temporal y no de forma permanente?3’

Como se ha podido observar, el analisis de la definicion de delincuen-
cia organizada que aparece en la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada presenta algunos inconvenientes que pueden ser subsa-

zado. Estas instituciones no estan dedicadas de manera exclusiva al combate a la delin-
cuencia organizada, sus labores son de coordinacion e incluso sus objetivos pueden ser di-
Versos.

37 La suspension de garantias se presenta para resolver problemas de perturbacion
grave de la paz publica (articulo 29 CPEUM), posibilidad que la propia Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en su articulo 27, también contempla
la suspension de garantias para situaciones de peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado parte (articulo 27). http://www.
oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html (6 de septiembre de 2010).
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nados. Del mismo modo, se deben incorporar algunos instrumentos que
han sido de enorme valor en el combate a la delincuencia organizada en
otros paises del mundo.

En su formato actual, la Ley mencionada es una institucion deficiente,
que puede ser violatoria de garantias y que al mismo tiempo, desapro-
vecha todas las posibilidades legales que tiene a su alcance para com-
batir un delito que es capaz de arrinconar y poner en peligro a las
instituciones del Estado.

En este sentido, lo fundamental es comprender que la eficacia de di-
cha ley dependera de las reformas a las leyes secundarias.
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