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El presente articulo evaliia de manera breve la politica del Esta-
do mexicano en la lucha contra la delincuencia organizada en los
ultimos diez afios, analiza los cambios en el marco internacional
y toma en cuenta las resoluciones de los tribunales internaciona-
les de derechos humanos para reflejar y proponer mecanismos
que permitan actualizar y mejorar las instituciones de lucha con-
tra la delincuencia organizada y el terrorismo.

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada fue pro-
mulgada en noviembre de 1996 después de un proceso en el que
participaron representantes de los principales partidos politicos.!
La misma fue producto del estudio de amplias experiencias in-
ternacionales que implicaron el analisis y la practica en la lucha
contra la delincuencia organizada de Italia, Francia, Espaiia, Co-
lombia y Estados Unidos, entre otros. También fue el producto
de la aportacion generosa de experiencias que personas tales co-

1 Véase Moreno Hernandez, Moisés, “Iniciativa de Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada”, Politica criminal y reforma penal. Algunas bases
para su democratizacion en México, México, Cepolcrim, Jus Poenale, 1999,
pp- 383 y ss.; Andrade Sanchez, Eduardo, Instrumentos juridicos contra el cri-
men organizado, México, Senado de la Republica-UNAM, 1996.
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mo el juez Giovanni Falcone de Italia,? el magistrado Michel De-
bac de Francia y otras personalidades estadounidenses y colom-
bianas hicieron a nuestro pais. A pesar de que ha sido aplicada
durante mas de nueve afios, no se puede afirmar que haya gene-
rado violaciones masivas a los derechos humanos —a pesar de
los augurios que algunos hacian al respecto—, y las polémicas
sobre la misma son contadas. Uno de los logros de la Ley es que
ha permitido el descabezamiento de los grandes carteles de la
droga y de innumerables grupos de secuestradores; sin embargo,
no se puede decir que haya desarrollado totalmente su potencial
ni logrado evitar los efectos de la violencia que generan las orga-
nizaciones criminales.

En efecto, antes de 1996 no existian muchos capos del narco-
trafico a los que se les hubiera podido comprobar su participa-
cion en delitos contra la salud. La mayoria de ellos fueron acusa-
dos de tenencia y posesion de armas o de homicidios asociados a
la violencia que la delincuencia organizada genera. Hoy la situa-
cion es distinta, ya que los lideres de estas organizaciones en-
frentan procesos por su pertenencia a la organizacion delictiva.

Son cuatro las armas mas poderosas que contiene la Ley Fede-
ral contra la Delincuencia Organizada: el delito de participacion
o membresia en delincuencia organizada, que hace mas facil la
prueba en contra de los lideres de la organizacion, ya que vuelve
delito el sdlo organizarse para cometer delitos. Este tipo penal se
encuentra establecido en el articulo 20. de la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada, que afirma:

Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o se organicen
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, seran sancionadas por ese solo
hecho como miembros de la delincuencia organizada:

2 Véase La lucha contra el crimen organizado. La experiencia de Giovan-
ni Falcone, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Procuraduria Ge-
neral de la Reptblica, 1992.
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I. Terrorismo, previsto en el articulo 139, parrafo primero;
contra la salud, previsto en los articulos 194 y 195, parrafo pri-
mero; falsificacion o alteracion de moneda, previstos en los ar-
ticulos 234, 236 y 237; operaciones con recursos de procedencia
ilicita, previsto en el articulo 400 bis; y el previsto en el articulo
424 Dbis, todos del Coédigo 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...

Enumerando ademas otros delitos, en los que se incluye el tra-
fico de indocumentados y de o6rganos.

Los otros tres elementos se relacionan con los instrumentos o
técnicas especiales de lucha contra las organizaciones delictivas,
puesto que la delincuencia organizada estd protegida por un do-
ble halo o anillo de proteccion. El primero se manifiesta en la
fuerza intimidatoria que implica la ley del silencio u omertd que
al interior de la organizacion ejerce el propio grupo, ademés de
su naturaleza criminal. El segundo se manifiesta en la fuerza in-
timidatoria que ejerce la organizacion hacia fuera y que tiene
que ver con los fenomenos de violencia, corrupcion, obstruccion
a la justicia y lavado de dinero, que impiden que la organizacion
pueda ser sometida a la justicia y desmantelada. Por lo anterior,
la lucha contra la delincuencia organizada implica necesariamen-
te la utilizacion de técnicas de insercion de elementos en la orga-
nizacion o de extraccion de los elementos. Los mas importantes
contenidos en la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
son los testigos colaborantes, las intervenciones de comunicacio-
nes privadas y los agentes bajo cobertura.

Los testigos colaborantes son personas que conocen la activi-
dad de la organizacion porque han participado de manera directa
en las actividades delictivas de la organizacion o que facilitaron
de alguna manera sus actividades y que a cambio de su testimo-
nio para desmantelar efectivamente la organizaciéon o para per-
seguir a sus miembros, o para poder capturar a algunos de sus
fugitivos, obtiene un beneficio que consiste en la reduccion de la
pena que normalmente le corresponderia. En el caso de la ley
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mexicana, éstos se encuentran regulados en el articulo 35, que a
la letra dice:

El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda efi-
caz 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 ele-
mentos de prueba que aporte o se deriven de la averiguacion pre-
via iniciada por su colaboracion, no seran tomados en cuenta en
su contra. Este beneficio s6lo podra otorgarse en una ocasion res-
pecto de la misma persona;

II. Cuando exista una averiguacion previa en la que el colabo-
rador esté implicado y éste aporte indicios para la consignacion
de otros miembros de la delincuencia organizada, la pena que le
corresponderia por los delitos por ¢l cometidos, podra ser reduci-
da hasta en dos terceras partes;

III. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte prue-
bas ciertas, suficientes para sentenciar a otros miembros de la de-
lincuencia organizada con funciones de administracion, direccion
o supervision, la pena que le corresponderia por los delitos por
los que se le juzga podra reducirse hasta en una mitad, y

IV. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficiente-
mente valoradas por el juez, para sentenciar a otros miembros de
la delincuencia organizada con funciones de administracion, di-
reccidn o supervision, podra otorgarsele la remision parcial de la
pena, hasta en dos terceras partes de la privativa de libertad im-
puesta.

En la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de
los beneficios a que se refiere este articulo, el juez tomard en
cuenta, ademas de lo que establecen los articulos 51 y 52 del Co-
digo Penal para el Distrito Federal 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
fraccion 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.
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En México, esta figura ha causado innumerables controversias
e incluso algunos juristas han subrayado que no existe en paises
como Espaiia.? Otra de las técnicas incluidas en la ley se refiere
a las intervenciones de comunicaciones privadas, que abarcan las
telefonicas, correos electronicos, faxes, o bien comunicaciones
ambientales. Estos medios se encuentran regulados en el articulo
16, que senala:

Cuando en la averiguacion previa de alguno de los delitos a que
se refiere esta Ley o durante el proceso respectivo, el procurador
General de la Republica o el titular de la unidad especializada a
que se refiere el articulo 8o. anterior, consideren necesaria la in-
tervencion de comunicaciones privadas, lo solicitaran por escrito
al juez de distrito, expresando el objeto y necesidad de la inter-
vencion, los indicios que hagan presumir fundadamente que en
los delitos investigados participa algin miembro de la delincuen-
cia organizada; asi como los hechos, circunstancias, datos y de-
mas elementos que se pretenda probar.

Las solicitudes de intervencion deberan sefialar, ademas, Ila
persona o personas que seran investigadas; la identificacion del
lugar o lugares donde se realizard; el tipo de comunicacion priva-
da a ser intervenida; su duracién, y el procedimiento y equipos
para la intervencion y, en su caso, la identificacion de la persona
a cuyo cargo esta la prestacion del servicio a través del cual se
realiza la comunicacion objeto de la intervencion.

Podran ser objeto de intervencion las comunicaciones priva-
das que se realicen de forma oral, escrita, por signos, sefiales o
mediante el empleo de aparatos eléctricos, electronicos, mecani-
cos, alambricos o inalambricos, sistemas o equipos informaticos,
asi como por cualquier otro medio o forma que permita la comu-
nicacion entre uno o varios emisores y uno o varios receptores.

Por su parte, el articulo 11 permite que agentes de policia pue-
dan ser infiltrados para desmantelar la organizacion, la cual es

3 (Cfr. la opinién de Juventino Castro y Castro visible en: Attp:/www.jor-
nada.unam.mx/2001/07/06/005n2pol.html y http://www.jornada.unam.mx/2005
/07/09/017n1pol.php.
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una de las mejores practicas internacionales. La ley textualmente
afirma que:

En las averiguaciones previas relativas a los delitos a que se re-
fiere esta Ley, la investigacion también debera abarcar el conoci-
miento de las estructuras de organizacion, formas de operacion y
ambitos de actuacion. Para tal efecto, el procurador General de la
Republica podra autorizar la infiltracion de agentes.

En estos casos se investigara no s6lo a las personas fisicas que
pertenezcan a esta organizacion, sino las personas morales de las
que se valgan para la realizacion de sus fines delictivos.

Son tres los elementos necesarios para lograr resultados en la
lucha contra la delincuencia organizada: @) se requieren leyes
que posibiliten legitimamente esta lucha; b) instituciones debida-
mente capacitadas en todos los niveles de procuraciéon y admi-
nistracion de justicia que comprendan a personal debidamente
formado y capacitado en el nivel policial, de fiscalia, judicial y
penitenciario, y ¢) estrategias de implementacion de estas leyes.
Los objetivos deben ser claros para todos los actores en el area
de sus respectivas atribuciones; se trata de desmembrar las orga-
nizaciones y limitar sus efectos nocivos, impedir que se repro-
duzcan y decomisar los activos. Con estos parametros es posible
valorar que, sin duda, la lucha contra la delincuencia organizada
en el pais ha tenido logros importantes en los ultimos nueve
anos. Sin embargo, han existido problemas en su aplicacion para
lograr los objetivos ultimos. El punto tercero de este analisis to-
cara estos aspectos, pero desde ahora subrayamos que desafortu-
nadamente la polémica, a nuestro entender falsa, entre la lucha
contra la delincuencia organizada y las violaciones de los dere-
chos humanos ha impedido enriquecer y mejorar la calidad de
los controles sobre los encargados de aplicar la ley, tal y como lo
sefalan distintas resoluciones de las cortes internacionales de de-
rechos humanos, particularmente la de Estrasburgo.
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Cuando Giovanni Falcone, junto con los magistrados de di-
versos paises del mundo, propuso la elaboracion de nuevos ins-
trumentos internacionales para facilitar la lucha contra la delin-
cuencia organizada, no se imagind que todo el proceso conclui-
ria con la firma en Palermo, su ciudad natal, de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Tras-
nacional. En la conferencia de Napoles de 1994, mas de cien pai-
ses del mundo aceptaron esta idea original del juez italiano. En
1998, en Polonia, la delegacion mexicana* —ante la Conferencia
Ministerial para la preparacion de la Convencion— fijo una soli-
da postura enfocada en el avance hacia una legislacion interna-
cional fuerte en la materia, a tal grado que todas las recomen-
daciones de la posicidn mexicana quedaron incorporadas en la
Convencion de Palermo. Frente a antiguas posiciones diplomati-
cas mexicanas que trataban de ocultar la inaccion contra la delin-
cuencia organizada y el narcotrafico, fundadas en un falso con-
cepto de soberania, pero que en la practica eran encubridoras y
solapadoras de los procesos reales de infiltracion y corrupcion en
el Estado de los agentes de la delincuencia organizada. Esto se
puede ver si se comparan las posturas mexicanas en la discusion
de la Convencion de Viena de 1988° en materia de trafico de es-
tupefacientes con las de la negociacion de la Convencion de Pa-
lermo; en esta Gltima se entendié cabalmente que es imposible
luchar contra las organizaciones criminales trasnacionales sin
entender la dimension internacional de este fendmeno y, en con-
secuencia, los procesos de la colaboracion, que implican incluso
la asistencia juridica mutua y la extradicion.

La Convencion de Palermo, que fue firmada por 1436 paises y
que hasta la fecha ha sido ratificada por 114, otorga legitimidad

4 Entre otros, participaron Samuel Gonzalez-Ruiz, José Patifo Moreno y
el representante de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

5 Sobre este instrumento internacional véase Saavedra R., Edgar y Olmo,
Rosa del, La Convencion de Viena y el narcotrdfico, Bogota, Temis, 1991.

6 Durante la firma de la Convencion en la ciudad de Palermo, mas de cien-
to veinte paises firmaron este tratado.
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internacional a las estrategias, las instituciones y los acuerdos in-
ternacionales sobre la materia. La Convencion de Palermo con-
tiene diversos elementos muy importantes para luchar contra la
delincuencia organizada, entre los que destacamos los siguientes:

1) La obligacion de incluir cuatro tipos penales en la legisla-
cion nacional de los paises miembros: el delito de partici-
pacion o membresia en la delincuencia organizada (como
es el caso del articulo 20. de la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada), el delito de corrupcion, de blan-
queo de productos del delito y obstruccion de la justicia
(articulos 5o0., 60., 80. y 23).

2) La obligacion de colaborar internacionalmente en la perse-
cucion de los delitos de delincuencia organizada mediante
la asistencia juridica mutua, la extradicion o las investiga-
ciones conjuntas.

3) La sugerencia de incorporar en el derecho doméstico las
técnicas especiales de investigacion, entre las que se en-
cuentran las entregas vigiladas, las operaciones encubier-
tas, las intervenciones de comunicaciones privadas y los
testigos colaborantes, ademas de la proteccion de testigos.

4) El establecimiento de un régimen de investigacion finan-
ciero, asi como la responsabilidad de personas morales y la
sugerencia del establecimiento de unidades de inteligencia
financiera capaces de localizar, trasmitir y asegurar los bie-
nes de procedencia ilicita, incluyendo la posibilidad de re-
version de la carga de la prueba o la utilizacion del deco-
miso de activos ilicitos por via civil.

Por otra parte, los protocolos de dicha Convencion, que se re-
fieren a la trata de personas, al trafico de migrantes y a la fabri-
cacion de armas de fuego y explosivos, contienen también tipos
penales especiales que deben ser actualizados en la legislacion
mexicana. La trata de personas, particularmente de mujeres y de
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menores de edad con fines de explotacion,’” es un grave fendme-
no de moderna esclavitud que debe ser combatido en todos los
frentes.

Es importante subrayar que estos elementos internacionales,
legitimados por la comunidad internacional, tienen un valor juri-
dico igual que cualquier otro tratado internacional.® En conse-
cuencia, es necesario reflexionar acerca de su valor en el marco
del derecho internacional ptblico y particularmente de la articu-
lacion de estos tratados, como la Convencion contra la Corrup-
¢ion,? la Convencion contra el Financiamiento del Terrorismo en
el marco de la Carta de las Naciones Unidas y la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Todos estos instrumentos, asi como los pactos internacionales
de derechos humanos, incluidas la Convencion Europea y la
Convencion Americana, deben ser interpretados armonicamente
tratando de hacerlos compatibles entre si.

Salvatore la Barbera, subdirector para Delincuencia Organiza-
da de Interpol, ha subrayado que, frente a la hipotesis que sefiala
que la lucha contra la delincuencia organizada y sus leyes y es-
trategias representan necesariamente una violacién a los dere-
chos humanos, cabe la hipotesis de la compatibilidad entre am-

7 El articulo 3o0., inciso a, del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancio-
nar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, sefiala que por ex-
plotacion se entendera como minimo la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de or-
ganos.

8 Hay que mencionar que conforme al articulo 103 de la Carta de Nacio-
nes Unidas, ésta tiene supremacia en el derecho publico internacional, es decir,
que en caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros de
las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contrai-
das en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obliga-
ciones impuestas por ésta.

9 La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue aproba-
da en la Conferencia que tuvo lugar en la ciudad de Mérida, Yucatan, del 9 al
11 de diciembre de 2003.
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bas.!? Mientras que el juez Ottavio Sferlazza, en su obra El pro-
ceso acusatorio oral y la delincuencia organizada,"' ha subraya-
do que la Corte Europea de Derechos Humanos ha aceptado a las
instituciones de lucha contra la delincuencia organizada como
conformes con los principios basicos que se encuentran en la
Convencion Europea de Derechos Humanos, también conocida
como la Convencién de Roma. Recientemente, el fiscal general
de Chiapas, Mariano Herran Salvati, en su discurso en la Confe-
rencia Internacional sobre el Terrorismo, auspiciada por la Orga-
nizacion de Estados Americanos, la Oficina de Naciones contra
la Droga y el Delito y el gobierno de Argentina, ha subrayado
estos principios como necesarios en la lucha contra el terrorismo
y la delincuencia organizada,!> si bien —como se ha dicho—
existen opiniones en el sentido de que también en el ambito de la
lucha contra la delincuencia organizada debe haber una mayor
observancia de los principios fundamentales —como los del de-
bido proceso— que garantizan los derechos humanos.!?

Es importante demostrar cudles son las posiciones que la Cor-
te Europea sostiene. Si comparamos el proceso de desarrollo de
la Corte Interamericana, cuya sede central se encuentra en San

10 Cfr. Salvatore la Barbera, presentacion del libro Reflexiones en torno a
la delincuencia organizada, coordinado por Edgardo Buscaglia y Samuel Gon-
zalez-Ruiz, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2005.

11 Publicado por Fontamara, en coedicion con el Cepolcrim y Aquesta Te-
rra, México, 2005.

12 Este discurso sera publicado en una obra titulada Herramientas, técnicas
v andlisis en el combate a la delincuencia organizada: su fundamentacion en
la Convencion de Palermo.

13 V¢ase sobre esto, por ejemplo, Garcia Ramirez, Sergio, “Normas penales
en la guerra contra el terrorismo”, Criminalia, México, afio LXVIIL, num. 1,
enero-abril, pp. 3 y ss.; Moreno Hernandez, Moisés, “La internacionalizacion
de la politica criminal y de la reforma penal”, ponencia presentada en la Jorna-
da Internacional “Estado de Derecho y Orden Juridico Penal” (Asuncion, Pa-
raguay, 18-22 de agosto de 2005); del mismo, “Comentarios sobre la Ley Fe-
deral contra la Delincuencia Organizada”, ponencia presentada en las V7
Jornadas sobre Justicia Penal organizadas por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM del 26 al 30 de septiembre de 2005.
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José, Costa Rica, y analizamos 134 sentencias y 18 opiniones
consultivas, constataremos que, producto de la realidad historica
de los paises americanos, la mayoria de las sentencias se refieren
a la violacion de derechos humanos debido a la desaparicion for-
zada de personas, producto de las dictaduras militares y la guerra
sucia, ademas de casos graves de violacion del procedimiento
por parte de las autoridades en este proceso o de terrorismo. En
este sentido, el trabajo de la Corte Interamericana ha tenido in-
fluencia en la Corte Europea, como se puede constatar en los ca-
sos Mamatkulov y Askarov vs. Turquia, y Anguelova vs. Bulga-
ria, entre otros.

Debemos recordar que la jurisdiccion ante la Corte Interame-
ricana es muy restrictiva porque, conforme al articulo 61 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como requisi-
to de procedibilidad se exige el procedimiento ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos con sede en Washington,
D. C., o bien la iniciaciéon del proceso a instancia de un Estado o
como opinidn consultiva a solicitud de un Estado. Por el contra-
rio, en la Corte Europea, a partir de la aprobaciéon del Protocolo
11 de 1998, se permitio la presentacion directa de la queja ante
esta institucion. Esto ha traido como consecuencia que existan
muchos casos de analisis de la legislacion nacional, incluyendo
la materia de lucha contra la delincuencia organizada y el terro-
rismo. La Corte ha construido una doctrina que Fraser y Simp-
son describen de la siguiente manera: es importante subrayar,
como se menciond antes, que en el Reino Unido se establecio
por primera vez una ley de derechos humanos en 1998. Como se
sabe, ahi no existe una Constitucion escrita y por lo tanto no
existia una declaracion de derechos.'* La idea basica de la ley de
derechos humanos es la de desarrollar reglas que permitan que la
Convencion Europea de los Derechos Humanos pueda tener apli-
cacion especifica, y regular el rol que la Corte Europea de Dere-

14 Cfr. “Herramientas, técnicas y analisis en el combate a la delincuencia
organizada” (borrador).
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chos Humanos tiene en el derecho inglés. Uno de los principios
centrales es el que prohibe a las autoridades publicas actuar en
algun sentido si el acto es incompatible con la Convencion. La
Convencion tiene algunas caracteristicas que la distinguen de la
ley de derechos humanos, entre las cuales estan el equilibrio de
la competencia entre los derechos y necesidades, la regla de los
tres tests o examenes de limitaciones y restricciones, derogacio-
nes y reservas. La Convencién es un instrumento vivo y contiene
un margen de apreciacion para ser ejercido por los poderes loca-
les, segun la Corte. En relacion con el triple test de aplicacion,
limitacion y restriccion, hay que sefialar que ellos pueden ser in-
terpretados como criterios de actuacion. Los tres examenes son:
cualquier limitacion o restriccion de los derechos o libertades
tiene que estar prescrita en la ley, es decir, que el ciudadano inte-
resado tiene el derecho de saber de conformidad con qué ley fue
realizada la accion de policia. Ademas, el objetivo de la aplica-
cion de limitaciones o restricciones tiene que ser legitimo, por
ejemplo la prevencion del delito, la proteccion del orden publi-
co, etcétera. El ultimo test que tiene que “pasar” el oficial de po-
licia, antes de aplicar estas medidas, es medir y evaluar la pro-
porcionalidad y necesidad de su aplicacion.!’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
una doctrina parecida en relacion con los derechos humanos.
Esta ha afirmado que

la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos es-
tatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbi-
trio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de
garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas rele-
vante, tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una
ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo estable-
cido por la Constitucion.

15 Cfr. Gonzalez-Ruiz, Samuel et al., El sistema de justicia penal y su re-
forma: teoria y practica, México, Fontamara, 2005.
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Por lo tanto, para la limitacion de las garantias que consagra
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos es necesa-
rio que sea dada por ley formal y materialmente generada por el
Parlamento y siguiendo el procedimiento establecido al efecto.!®
Ademas, debe tener un elemento de materialidad para la limita-
cion'’? e incluso acepta el concepto de necesidad democratica y
de bien comun.!® Asi, en una resolucion sobre el derecho de ex-
presion afirma que

16 La Corte afirma que “al leer el articulo 30, en concordancia con otros en
que la Convencion autoriza la imposicion de limitaciones o restricciones a de-
terminados derechos y libertades, se observa que exige para establecerlas el
cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la Con-
vencion y en las condiciones particulares en que la misma ha sido permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos,
es decir, que obedezcan a «razones de interés general» y no se aparten del
«propdsito para el cual han sido establecidas». Este criterio teleoldgico, cuyo
analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un control por
desviacion de poder, y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de
conformidad con ellas”. Opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986.

17" En la misma opinién afirma que: “28. La Convencion no se limita a exi-
gir una ley para que las restricciones al goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades sean juridicamente licitas. Requiere, ademas, que esas leyes se dicten
«por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido estable-
cidasy. El criterio segtn el cual las restricciones permitidas han de ser aplica-
das «con el propdsito para el cual han sido establecidas» se encontraba ya re-
conocido en el proyecto de Convencioén sobre Derechos Humanos elaborado
por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos (1959), en el que se expresa-
ba que tales restricciones «no podran ser aplicadas con otro proposito o desig-
nio que aquél para el cual han sido previstas» (Anuario Interamericano de De-
rechos Humanos. 1968, Washington, D. C., Secretaria General, OEA, 1973, p.
248). En cambio, la exigencia de que la aplicacion de las restricciones esté
«conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general» es el resulta-
do de una enmienda”.

18 Y contintia: “29. El requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas
por razones de interés general significa que deben haber sido adoptadas en fun-
cion del «bien comuny (articulo 32.2), concepto que ha de interpretarse como
elemento integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo fin princi-
pal es «la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
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El Tribunal ha sefialado que la “necesidad” y, por ende, la legali-
dad de las restricciones a la libertad de expresion, fundadas en el
articulo 13.2 de la Convencién Americana, dependera de que es-
tén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre
varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aque-
lla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este
estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un propdsito 1til u oportuno; para que sean compati-
bles con la Convencion, las restricciones deben justificarse segun
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen clara-
mente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el
articulo 13 garantiza y no limite mas de lo estrictamente necesa-
rio el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restric-
cion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en
la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la
libertad de expresion.!?

Son importantes dentro de la doctrina de la Corte Europea de
Derechos Humanos algunas sentencias que permiten determinar,
conforme a la Convencion Europea de Derechos Humanos, las
instituciones basicas contenidas en las legislaciones nacionales
de lucha contra la delincuencia organizada y, en términos gene-
rales, las contenidas en la Convencion de Palermo; entre otras
instituciones, se declaran conformes: el tipo penal de la partici-
pacion en la delincuencia organizada, los testigos colaborantes,
las operaciones encubiertas, las entregas controladas, las inter-
cepciones de comunicaciones privadas y el sistema penitenciario
rigido italiano, con objeto de evitar que los delincuentes ligados
a la mafia continten realizando sus actividades delictivas desde

circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar
la felicidad» («Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
brex)”.

19 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese
vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004, visible en: Attp.//www.corte-
idh.or.cr/seriecpdfiseriec_111 _esp.pdf.
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la prisién. Sin embargo, la Corte, cuando aplica el triple test, re-
gula especificamente no sélo el que la medida esté contenida en
una ley formal y material, con claridad en la redaccion y con ele-
mentos de objetividad de acuerdo con las necesidades sociales,
sino también con elementos de proporcionalidad y pasando el
test de necesidad y justificacion de la medida en una sociedad
democratica.

Asi, por ejemplo, en el caso Contrada vs. Italia, la Corte reco-
noce la validez de los testigos protegidos cuando en sus declara-
ciones se procede a verificar la coherencia logica interna y con-
trastarla con la coherencia externa del testigo colaborante. En
esta misma sentencia se reconoce que la mafia, como grupo de
delincuencia organizada, atenta contra los valores de una socie-
dad democratica. De esta forma, en la sentencia el juzgado sena-
16 que durante el extenso y complejo procedimiento, donde las
partes presentaron sus argumentos, se establecio la responsabili-
dad y la culpabilidad del acusado. Esta conclusion se basa en las
declaraciones de distintas personas que habian colaborado con
las autoridades y que fueron consideradas como consistentes y
confiables, sea individualmente o en su conjunto, mismas que se
corroboraron con otros elementos de prueba que les otorgaron
valor probatorio. La mafia, desde el punto de vista de su estruc-
tura rigida y jerarquica, sus reglas estrictas, su poder de intimi-
dacion basada en la ley de omerta (ley del silencio) y la dificul-
tad en la identificacion de sus miembros, representa una fuerza
con capacidades de afectar, directa o indirectamente, la vida pt-
blica mediante su infiltracion en las instituciones gubernamenta-
les. Por tal razon, es necesario utilizar la informacion procedente
de sus ex miembros que permite desbaratar la organizacion.

Por todo anterior, es necesario mejorar la calidad de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada y su respectiva apli-
cacion por los policias, fiscales, peritos y jueces, para garantizar
de una mejor manera los derechos de las personas, asi como para
ampliar los poderes y facultades de los encargados de aplicar la
ley en el marco de la Convencion de Palermo y las recomenda-
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ciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFT).
Particularmente se debe mejorar lo siguiente:

1) Introducir de manera expresa el principio de subsidiariedad
de la ley, es decir, que cuando se pueden utilizar otros me-
dios de investigacion —como los sefnalados en el Codigo
Federal de Procedimientos Penales— no deben utilizarse
los especiales de la ley.

2) Introducir el principio de control de ciertas decisiones, co-
mo la consignacion y el arraigo, para 6rganos de valora-
cion colegiada dentro de la fiscalia.

3) El principio de que el juez penal deba valorar obligatoria-
mente cada cuatro meses la prisién preventiva de las perso-
nas procesadas por delincuencia organizada, y cambiar su
denominacion en caso de que el material probatorio que hu-
biera sido aportado por el Ministerio Publico o el destruido
por la defensa se haya desvanecido.

4) El principio de que en cada aplicacion de medidas cautela-
res y de restriccion de libertad se deba valorar su justifica-
cion en los términos de la necesidad de proteccion de una
sociedad democratica.

5) Mejorar la valoracion de la prueba en los casos de testigos
protegidos, introduciendo los criterios de coherencia inter-
na y externa.?’

6) Mejorar los procedimientos de valoracién de la prueba en
casos de intervencion de comunicaciones privadas.?!

Pero, en cambio, debera analizarse la posibilidad de ampliar
los poderes del Estado, siguiendo la experiencia italiana, para re-
gular, por ejemplo:

20 Véanse los casos Contrada vs. Italia, Perna vs. Italia, Vacarro vs. Italia,
Graciano vs. Italia y Pantano vs. Italia ante la Corte Europea de Derechos Hu-
manos.

21 Véanse los casos Koop vs. Suiza, Prada vs. Espafia y Labita vs. Italia an-
te la Corte Europea de Derechos Humanos.
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a) Un régimen penitenciario rigido para impedir que desde la
carcel se continten realizando actividades delictivas, inclu-
sive la obstruccion de la justicia.??

b) La ampliacion de la autorizacidn en la ejecucion de las en-
tregas vigiladas.

¢) Un nuevo régimen mas flexible de los agentes encubier-
tos.?

d) Una estrategia de vinculacion de la unidad de inteligencia
financiera con la policia y la fiscalia.

e) Un régimen de decomiso civil de los bienes de procedencia
ilicita que se fundamente en el principio de derecho civil
acerca del enriquecimiento ilegitimo y de su obligacion de
indemnizacién, asi como la obligacién de reparacion del
dafio causado por actuar ilicitamente, a menos que se de-
muestre que el dafio se produjo como consecuencia de cul-
pa o negligencia inexcusable de la victima.

f) Una unidad de inteligencia totalmente capacitada para im-
pedir el lavado de activos, entre otros.

Debemos subrayar que ninguna de estas medidas tendrd con-
secuencias operativas si no existe el convencimiento del trabajo
coordinado y conjunto de las unidades de policia, de investiga-
cion, de inteligencia financiera y del Ministerio Publico. Por ello,
habra igualmente que ponderar todos los inconvenientes que
puede traer como consecuencia la idea que se sostiene en la ini-
ciativa del presidente Fox?* de unificar policias con funciones di-
ferentes, ya que la creacion de un monstruo no es lo que inhibira
a la delincuencia organizada, sino una actuacion mas organizada
e inteligente, en donde prevalezca la coordinacion de las diferen-

22 Véanse los casos ante la Corte Europea de Derechos Humanos: Ganci vs.
Italia, Messina vs. Italia, Rohde vs. Dinamarca, Ospina Vargas vs. Italia y Na-
toli vs. Italia.

23 Véanse los casos Allan vs. Reino Unido, Edwards y Lewis vs. Reino
Unido ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

24 Enviada al Congreso de la Union el 29 de marzo de 2004.
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tes corporaciones policiacas. Pero, ademads, es imperativo que, al
lado de las medidas represivas de caracter penal, se instrumente
un intenso programa de prevencion general de la delincuencia
organizada, que es igualmente exigencia ineludible frente a la
delincuencia convencional o comun.



