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I. INTRODUCCION

El 18 de junio de 2008 se publicéd en el Diarwo Oficial de la Federacion (DOF) un
importante decreto de reformas constitucionales. A través de este instrumen-
to se dieron a conocer diversas reformas y adiciones al texto de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), que impactaron,
de forma sustancial, pero no exclusivamente, su parte dogmatica.

El propésito central de la reforma fue sentar las bases constitucionales
para desarrollar un nuevo sistema de enjuiciamiento criminal.'

De acuerdo con el contenido del decreto, se reformaron los articulos
16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la
fraccion VII del articulo 115 y la fraccion XIII del apartado “B” del articulo
123, todos de la CPEUM.

Este decreto vino a implantar en la norma suprema las bases para que,
antes del vencimiento de su vacatio legis de ocho anos, en la legislacion secun-
daria del ambito federal y, por su parte, en las del orden comun, se desarro-
llara un nuevo sistema procesal penal de corte acusatorio y oral.

Sin embargo, el principal propésito que se siguié con la reforma —ho-
mologar desde el texto constitucional las diversas leyes de rito procesal penal

* Investigador titular en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
' Con relacién con esta reforma, véase, especialmente, Garcia Ramirez, Sergio, La
reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autoritarismo?, 4a. ed., México, Porraa,

2010.
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a nivel nacional— no se logré en el mediano plazo. Fue asi como, tiempo
después, uno de los articulos que fueron impactados por el decreto de junio
de 2008 (articulo 73, CPEUM) tuvo que ser reconfigurado en su fraccién
XXI. Esta reforma se produjo mediante decreto publicado en el DOF el 8
de octubre de 2013.

El texto del articulo 73, fraccion XXI, CPEUM, después de la reforma
de octubre de 2013, quedo en los siguientes términos:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

a) Las leyes generales en materias de secuestro y trata de personas, que
establezcan como minimo, los tipos penales y sus sanciones.

Las leyes generales contemplaran también la distribucion de competencias
y las formas de coordinacién entre la Federacion, las entidades federativas, el
Distrito Federal y los municipios;

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion
y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar en
materia de delincuencia organizada;

¢) La legislacién tnica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas que regirda
en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

Las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero comun,
cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos contra periodis-
tas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el derecho a
la informacion o las libertades de expresiéon o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en esta Constitucion, las leyes fe-
derales estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero comun
podran conocer y resolver sobre delitos federales.

Como puede verse, la reforma de 2013 trajo consigo un redisefio del
precepto. De acuerdo con esta modificacion, la fraccion XXI del articulo
73, CPEUM, se organiz6 en un primer parrafo —seguido por tres incisos—
y dos parrafos mas. Dentro de los incisos llama especialmente la atencion el
inciso ¢). Y llama especialmente la atencién porque en éste se integra una
facultad (exclusiva) del Congreso de la Unién, que consiste en expedir la
“legislacion tinica en materia procedimental penal”.

Como consecuencia natural de esta importante adicién al catdlogo de
facultades del Congreso de la Unién, los congresos de los diferentes estados
de la Republica dejan de tener injerencia en ese particular sector legislativo.
Por tanto, el Congreso de la Unién habria de emitir —en el corto plazo—la
legislacion Gnica en materia procesal penal a través de la cual se homologa-
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ria, finalmente, el proceso penal a nivel nacional. Esto sucedioé poco tiempo
después de la reforma de octubre de 2013.

En efecto, fue el 5 de marzo de 2014 cuando se publico en el DOF el Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP). Este c6digo viene a ha-
cer realidad lo dispuesto en el articulo 73, fraccion XXI, inciso c¢), CPEUM,
y representa —previo cumplimiento de las disposiciones transitorias que
acompafaron al decreto— la ley (inica) de rito procesal penal de aplicacién
a nivel nacional tanto para delitos del orden comin como para delitos del
orden federal.

Como eslogico, en el CNPP se desarrollan todas y cada una de las distin-
tas cuestiones constitucionales que tienen injerencia en la conformacion del
sistema procesal penal mexicano. Ahi se condensan y homologan, por tanto,
los principios y las reglas del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal.

Ahora bien, por virtud de la reforma constitucional de 2008, al tiempo
que se incorporaron en el texto de la CPEUM las reglas y los principios del
asi llamado nuevo sistema de justicia penal —que abonan el terreno para la im-
plementacion de un régimen procesal penal mas respetuoso de las exigen-
cias dimanantes del debido proceso—, se introdujeron algunos instrumen-
tos especiales para la investigacion y procesamiento de los delitos en materia
de delincuencia organizada —la mayoria de ellos inspirados y disenados
muy al margen de sus implicaciones constitucionales—, que sin duda han
venido a contaminar el ambito del debido proceso penal. Se trata, parti-
cularmente, de instrumentos legales de investigacion criminal cuyo funda-
mento y sentido es distinto —por no decir contrario— de los que informan
y nutren el nuevo sistema de justicia penal. Algunos de tales instrumentos
legales para el combate a la criminalidad organizada cuya legitimidad sigue
en discusion, son el arraigo y la colaboracion con la justicia.?

En principio, se pensaria que tales instrumentos especiales para la inves-
tigaciéon y procesamiento de los delitos en materia de delincuencia organi-
zada también deberian estar desarrollados o, cuando menos, previstos, en el
CNPP, sobre todo si se trata de la ley dnica de rito procesal penal y, por ello,
de aplicacion a nivel nacional, sin diferencias en cuanto a la materia.

Sin embargo, en el apartado de disposiciones transitorias del decreto
con el que se publicara el CNPP se incluy6 un articulo (cuarto), que genera-
ba, cuando menos, incertidumbre sobre la aplicacién del CNPP a los casos

2 Véase, en general sobre esta figura, Quintanar Diez, Manuel, La justicia penal y los de-
nominados arrepentidos, Madrid, Edersa, 1996; Musco, Enzo, “Los colaboradores de la justicia
entre el pentitismo y la calumnia: problemas y perspectivas”, traduccién de Virginia Sanchez
Loépez, Revista Penal, julio de 1998; Ochoa Romero, Roberto Andrés, Fusticia penal y colabora-

cion con la autoridad, México, Angel Editor, 2006.
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de delincuencia organizada. Esta disposicion sefiala: “Quedan derogadas
todas las normas que se opongan al presente Decreto, con excepcion de las
leyes relativas a la jurisdiccion militar asi como de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada”.

De conformidad con esta disposicion transitoria, el CNPP no afecta-
ba ninguna de las disposiciones que configuran el andamiaje normativo a
través del cual se brinda soporte legal al régimen especial de investigacion,
persecucién, procesamiento y sancion para la delincuencia organizada, lo
que hacia pensar en la inminente apariciéon de una reforma a la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada (LFDO), o bien de una nueva ley que
incorporara un apartado procesal penal mas robusto.

Mientras alguna de esas dos cosas sucedia, las particulares instituciones
procesales que dan forma al régimen especial para la persecuciéon penal de
la delincuencia organizada tendrian que articularse e interpretarse, de for-
ma mas o menos armonica, de conformidad con las reglas del CNPP y de
la LFDO.

Y es que, a pesar de que se trata de un régimen punitivo especial que se
dio a conocer con la publicacion de la LFDO en 1996, su incorporacion al
texto de la GPEUM se produjo al mismo tiempo que las reglas y los prin-
cipios del nuevo sistema procesal penal. Este es un dato importante que ha
de tenerse en cuenta, porque si este régimen especial produce puntuales
restricciones o limitaciones a los principios que informan y nutren el nuevo
sistema de justicia penal, ;como habrian de desarrollarse (e interpretarse)
tales disposiciones de conformidad con el CNPP?

Pues bien, en los epigrafes siguientes se ofrecen los antecedentes de la
actual regulacion procesal penal que reciben dos concretos aspectos de esta
estrategia punitiva: 1) el arraigo, y ii) los diferentes casos de colaboracién
con la autoridad. Asimismo, se incorporan a la exposiciéon los problemas de
interpretacion que surgieron durante mas de dos anos, desde que se publico
el CNPP y hasta que se produjo la reciente reforma de la LFDO.?

II. EL REGIMEN DE EXCEPCION PARA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

La investigacion (y sancion) de los delitos que se cometen como manifesta-
ci6n de un acuerdo previamente adoptado en el seno de una organizacion

% La regulacién normativa actual sobre el arraigo, asi como de los diferentes supuestos

de colaboracién con la justicia, se desprende de la reciente reforma que se produjo sobre el
texto de la LFDO, y que fue publicada en el DOF el 16 de junio de 2016.
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criminal representa serios problemas en la practica.* Por esa razon, en algu-
nos paises (por ejemplo Espana e Italia) se han debido adoptar soluciones de
emergencia.’

En el caso de México, se han venido modificando las legislaciones pe-
nales y procesales penales con la finalidad de atender estas nuevas formas
de criminalidad con tintes empresariales. El denominador comun de las di-
ferentes propuestas legislativas ha sido facilitar la intervencion penal estatal
en sectores de la criminalidad en los que no suele ser sencillo identificar a
los responsables.

Un signo inequivoco de la esbozada tendencia politico-criminal —hoy
definitivamente adoptada en nuestro pais—, ha sido, precisamente, la ino-
pinada introducciéon de ciertos instrumentos de investigaciéon, procesa-
miento y sancién de la criminalidad organizada, no sélo en la legislacion
penal —particularmente en la LFDO-—, sino, muy recientemente, en la
CPEUM.

Pero se antoja muy dificil lograr una mayor o menor armonia entre las
reglas y los principios del nuevo sistema procesal penal —centrados primor-
dialmente en las exigencias del debido proceso—, y otra suerte de estrate-
gias, como se ha dicho, de excepcion, que se plantean para la investigacion
y procesamiento de los delitos en materia de delincuencia organizada, y
que por si solas suponen un distanciamiento (cuando no abandono) de tales
reglas y principios.

En efecto, no resulta coherente con tal perspectiva la aparicion de otras
instituciones que implican serias excepciones al régimen ordinario de inves-
tigacion, procesamiento y ejecucion penal.

* Véase al respecto Hernandez-Romo Valencia, Pablo, El delito de delincuencia organizada.

Ideas para argumentar su inconstitucionalidad, México, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 55 y ss.

> Sobre la experiencia espafiola, véase Gonzalez Rus, Juan José, “Aproximacion politico-
criminal a la regulacién de la criminalidad organizada después de la reforma de 20107, en
Gonzalez Rus, Juan José (dir.), La criminalidad organizada, AA. VV., México, Tirant lo Blanch,
2013, pp. 93 y ss.; Vercher Noguera, Antonio, “Terrorismo y reinsercion social en Espana”,
La Ley, ntm. 2, 1994; Lamarca Pérez, Carmen, “La tltima recepcién de la normativa an-
titerrorista en la legislacion comtn”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1989; Garcia
Rivas, Nicolas, “Motivacién a la delacion en la legislacién antiterrorista: un instrumento
de control sobre el disenso politico”, Poder fudicial, nim. 10, 1984; Cuerda Arnau, Maria
Luisa, Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo, Madrid, Ministerio de Justicia e
Interior, 1995. Para el caso italiano puede verse Ferrajoli, Luigi, “Emergenza penale e crisi
della giuridizione”, Dei Delitti e delle pene, 1984, p. 271 y ss.; Ferrajoli, Luigi, “Ravvedimento
processuale e inquisizione penale”, Questione Giustizia, 1982, p. 209; Padovani, Tullio, “La
soave Inquisizione. Osservazioni e rilievi a proposito delle nuove ipotesi di “ravvedimento”,
Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, 1981, pp. 529 y ss.
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Y es que tales excepciones conducen a una suerte de dicotomia procesal
penal que distingue entre quienes pueden ser tratados conforme a la legis-
lacién penal ordinaria y quienes —por la condicién de ser miembros de la
criminalidad organizada y, por ello, sujetos presumiblemente mas peligrosos—,
son destinatarios de una respuesta penal diferenciada vy, ciertamente, mas
invasiva.

Ante tal escenario, no queda mas que reconocer que tal suerte de apues-
ta legislativa (con su actual correlato en el texto constitucional) pretende
privilegiar la seguridad colectiva por encima de las exigencias dimanantes de
la dignidad humana. Asi, el individuo deja de ser persona para convertirse
en enemigo.’

Efectivamente, la introduccion de novedosos instrumentos de investiga-
ciéon y procesamiento de los delitos en materia de delincuencia organizada
no puede conjugarse sin reparos con los principios informadores del nuevo
sistema de enjuiciamiento criminal. La adopcién, por tanto, de tales ins-
trumentos legales para la investigacion de la criminalidad organizada en el
derecho nacional, no puede ser pacifica. Y es que resulta evidente la falta
de congruencia que existe entre tales recursos legales y los principios funda-
mentales del derecho y proceso penal modernos; por ejemplo, el de igual-
dad procesal, presuncion de inocencia e imparcialidad judicial. De ahi que
hayan surgido incégnitas serias con respecto a la forma en que habrian de
articularse tales estrategias en el marco del nuevo sistema de justicia penal.

III. EL ARRAIGO

Como se ha dicho, la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, incor-
pordé en el texto de la CPEUM las reglas y los principios del nuevo sistema
de enjuiciamiento criminal. Al mismo tiempo, apareci6é en el articulo 16,
CPEUM, un parrafo que indica:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Pablico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra

6 Véase, ampliamente, Gonzéalez Cussac, Jos¢ Luis, “El renacimiento del pensamiento

totalitario en el seno del Estado de derecho: la doctrina del derecho penal enemigo”, Revista Penal,
nam. 19, 2007, pp. 52-69.
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prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

En esta porcién del articulo 16, CPEUM, se habilité una medida caute-
lar restrictiva de la libertad, que puede tener una duracién maxima —inclu-
yendo su préorroga— de ochenta dias. Su concesion depende de la solicitud
que realice el agente del Ministerio Pablico (de la Federacion) en la que se
justifique que la medida es necesaria: i) para el éxito de la investigacion; ii)
para la proteccion de personas o bienes juridicos, o 1ii) por existir riesgo de
evasion.

Esta medida cautelar recibi6 un tratamiento particular dentro del apar-
tado de disposiciones transitorias del decreto de reforma constitucional de
2008; concretamente, por la via del articulo décimo primero, que textual-
mente indica:

En tanto entra en vigor el sistema procesal acusatorio, los agentes del Minis-
terio Publico que determine la ley podran solicitar al juez el arraigo domi-
ciliario del indiciado tratandose de delitos graves y hasta por un maximo de
cuarenta dias.

Esta medida sera procedente siempre que sea necesaria para el éxito de
la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la acciéon de la justicia.

De acuerdo con esta disposicion transitoria, el arraigo (domiciliario) era
una medida cautelar que solo se podria utilizar en delitos graves —del or-
den comin o federales— en tanto entraba en vigor el sistema procesal penal
acusatorio y oral. En consecuencia, al ponerse en marcha de forma integral
el nuevo sistema procesal penal (18 de junio del 2016), el arraigo solo podra
utilizarse en casos de delincuencia organizada, esto es, conforme al articulo
16, CPEUM.

Por principio de cuentas, hay que reconocer que no se trata de una fi-
gura novedosa dentro de la geografia legislativa nacional, pero si de un ins-
trumento legal que ha adquirido rango constitucional, y que esta dispuesto
—en exclusiva— para la investigacion de ciertos sectores de la criminalidad.
En efecto, desde 1996 la figura se encontraba alojada en el articulo 12,
LFDO. La reforma constitucional de junio de 2008 simplemente la elevo a
rango constitucional. Por esa razon, el articulo 12, LFDO, debi6 ser ajus-
tado al texto de la reforma mediante decreto publicado en el DOF el 23 de
enero de 2009.
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La cuestion a debatir en torno a esta figura procesal era —sobre todo
a partir de la publicacion del CNPP y del contenido de su articulo cuar-
to transitorio que marcaba una excepcién derogatoria con respecto a la
LFDO-— cual debia ser la ley procesal penal mediante la cual habrian de
desahogarse los presupuestos que el propio articulo 16, CPEUM, recogia
para la concesion del arraigo. Entre otros, interesaba resolver cual era la
autoridad judicial encargada de recibir y evaluar la solicitud ministerial de
arraigo vy, en su caso, resolver sobre su procedencia, asi como, en el ambito
de los presupuestos que lo habilitan, cual es la investigaciéon cuyo éxito se
persigue y que se ocupa como base para la solicitud de la medida cautelar.

Al respecto, conviene sefialar que el articulo 155, GNPP, que contiene
el listado de las medidas cautelares, no se refiere al arraigo, sino solo reco-
noce dentro de ese catalogo (fracciéon XIII) el resguardo del inculpado en su
domicilio con las modalidades que el juez disponga. Esta disposicién coinci-
de —en su naturaleza y efectos— con el desaparecido arraigo domiciliario,
que, también como medida cautelar, podia utilizarse para dar continuidad a
la investigacion ministerial en delitos graves, de conformidad con el articulo
décimo primero transitorio del decreto de junio de 2008.

Sin embargo, dada la temporalidad de la disposicién transitoria que
habilitaba —durante la vacatio legis de la reforma de 2008— el arraigo domi-
ciliario, la medida cautelar de resguardo domiciliario resulta inconstitucional al
dia de hoy, por comportar una restriccion a la libertad personal equivalente
al desaparecido arraigo (domiciliario).

En cuanto al arraigo en materia de delincuencia organizada, el CNPP
no incluye disposiciéon alguna que lo regule.

Ahora bien, en cuanto a la autoridad judicial encargada de resolver
sobre la peticién del Ministerio Pablico, el CNPP, concretamente en su ar-
ticulo 167, parrafo primero, senala:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al Juez de control la prision pre-
ventiva o el resguardo domiciliario cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la protecciéon de la victima, de los testigos o
de la comunidad asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, siempre
y cuando la causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del
presente Codigo.

De acuerdo con este articulo, el juez de control es la autoridad judicial

encargada de resolver sobre la procedencia de las medidas cautelares de
prision preventiva y de resguardo domiciliario, que sélo pueden solicitar-
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se excepcionalmente. Pero el resguardo domiciliario no podia entenderse
equivalente a un arraigo en materia de delincuencia organizada. Y es que el
articulo 16, CPEUM, no dispone un arraigo domiciliario, sino que descar-
ga en la ley el sefialamiento de “las modalidades de lugar y tiempo” bajo las
cuales deba desarrollarse la medida cautelar.

Por tratarse de una cuestion exclusiva del régimen especial para la in-
vestigacion y persecucion de la delincuencia organizada, la ley a que se re-
fiere el articulo 16, CPEUM, no puede ser otra que la LFDO. En su articulo
12, la LFDO indicaba que la medida cautelar de arraigo podria dictarse
“con las modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de realizacion sefia-
lados en la solicitud”, esto es, que no se trataba de una medida cautelar que
debiera tener lugar en el domicilio del inculpado, sino en el sitio que al efecto
sefialara el Ministerio Publico en su solicitud.

Asi, dificilmente podia extenderse la competencia de los jueces de con-
trol para conocer y resolver sobre una medida cautelar de arraigo en mate-
ria de delincuencia organizada.

Por lo demas, en relaciéon con el éxito de la investigacion, que es uno de
los presupuestos cuyo cumplimiento habilita al Ministerio Ptblico para so-
licitar la medida cautelar, no se incluye precepto alguno en el CNPP que
indique si la medida cautelar puede ser solicitada durante la investigacién
inicial o si, por el contrario, ha de esperarse la llegada de la audiencia ini-
cial. Esta cuestion es de la mayor importancia si se tiene en cuenta que en el
sistema procesal penal mixto (o también llamado tradicional), el arraigo era
una medida cautelar que se autorizaba sin que mediara debate; por tanto,
seria natural (y l6gico) pensar en una solicitud de arraigo que se formulara
durante la investigacion inicial, cuya procedencia habria de resolver un juez
de control.” Empero, se trataria de un juez de control que no estaba, como
se ha visto, facultado para ello por el CNPP. Ademas, ese juez de control se
estaria ocupando de resolver una solicitud ministerial de medida cautelar de
arraigo sin que el imputado tuviera oportunidad de alegar.

Si la opcion fuera, en cambio, debatir la medida cautelar de arraigo
durante la audiencia inicial, la prisiéon preventiva oficiosa que reconoce el
articulo 19, CPEUM, para los casos de delincuencia organizada, produciria
la innecesariedad e inutilidad del arraigo, por cumplir, materialmente, el
mismo proposito: otorgar mayor tiempo al Ministerio Pablico para conti-
nuar con la investigacion.

En definitiva, el GNPP guarda silencio en relacién con el tramite que
debia darse a esta medida cautelar. Maxime si sucede, como en este caso,

7 Véanse, en su texto reformado, los articulos 12 y ss., LFDO.
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que el articulo cuarto transitorio del decreto con el que se publicara el
CNPP se desmarca de todas aquellas disposiciones vinculadas con el trata-
miento penal de la delincuencia organizada.

IV. EL COLABORADOR DE LA JUSTICIA

El crecimiento exponencial de la criminalidad organizada, asi como la gra-
vedad y frecuencia de los delitos que comtinmente la acompafan, hizo ne-
cesaria la creacion de un régimen punitivo especial, que se dio a conocer el
7 de noviembre de 1996 con la publicacién de la LFDO. En este régimen de
excepcion se incrust6 la conocida figura del colaborador de la justicia.

Después de la reforma de junio de 2008, la figura del colaborador de
la justicia apareci6 incluida en el articulo 20, CPEUM, concretamente, en
su apartado “B”, fraccion 111, parrafo segundo. Su incorporacion dentro del
apartado “B” del articulo 20, CPEUM, obedece a las modificaciones que
dicho numeral sufrié como consecuencia del decreto.

Asi es, el articulo 20 constitucional recibié una de las modificaciones
mas significativas de la reforma constitucional. A partir de ese momento,
este articulo se estructura en tres apartados. En el primero de ellos se in-
tegran los principios generales (y reglas) del proceso penal acusatorio. Las
garantias del inculpado —que aglomeraba su entonces apartado “A’— se
ubican como derechos de toda persona imputada en el nuevo apartado “B”;
mientras que los derechos de la victima u ofendido se trasladan al nuevo
apartado “C”.

En el nuevo articulo 20 constitucional se aprecian referencias concretas
a la delincuencia organizada. Una de ellas se encuentra, precisamente, en
su apartado “B”, fraccion 111, parrafo segundo, que prevé la figura del co-
laborador de la justicia:

B. De los derechos de toda persona imputada:

III. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su
comparecencia ante el Ministerio Pablico o el juez, los hechos que se le impu-
tan y los derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la
autoridad judicial podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y
datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentencia-
do que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos en
materia de delincuencia organizada;
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La figura en si misma, tanto como el arraigo, no es tan novedosa en
nuestro orden juridico nacional, sobre todo porque las hipétesis de colabo-
racion con la autoridad —tanto como los beneficios que por éstas se pueden
conceder— ya se encontraban previstas en la LFDO desde su entrada en
vigor en 1996.

Estas formulas de colaboracion con la autoridad han sido vistas, tra-
dicionalmente, como una apuesta politico-criminal, a través de la cual se
persigue la obtencién de informacién potencialmente privilegiada para la
investigacion, procesamiento y sancion de los delitos en materia de delin-
cuencia organizada. La actual prevision constitucional implica, sin duda,
elevar a rango supremo los beneficios que se pueden obtener por colabo-
racion con la autoridad, especialmente conforme a los articulos 35 y 36,
LFDO.

Asi, desde el texto constitucional se dispone que todo imputado podra
gozar de los beneficios que prevea la ley cuando preste ayuda eficaz para
la investigacion y persecucion de la delincuencia organizada. Dicho de otra
manera, en 2008 se constitucionalizé la posibilidad de conceder beneficios
a quienes poseyendo, fundamentalmente, el caracter de imputado, colabo-
ren con la autoridad en la persecucién penal de la criminalidad organizada.

Este recurso a la colaboracién con la autoridad ha encontrado cabi-
da en diversas legislaciones vy, ciertamente, al margen de sus implicaciones
sustantivas y procesales —que no son pocas si se miran desde la 6ptica del
irrestricto respeto del cuerpo de garantias que contempla la CPEUM en
materia penal y procesal penal—, permite a las autoridades investigadoras,
obtener informacion sobre la estructura, funcionamiento y operaciones de
estos grupos criminales, siempre a cambio de la concesion de puntuales be-
neficios penales a favor del delincuente denominado arrepentido.”

De esta forma, se confirma la referida apuesta politico-criminal a través
de la cual se busca incentivar la disociaciéon del imputado —no siempre es-
pontanea—, respecto de la organizacion a la que hubiera pertenecido o con
la que hubiera colaborado.

De forma complementaria con la separacion del grupo, se suele reque-
rir la colaboracion del imputado, que, a cambio de alguno de los beneficios
que sefiala la LFDO, aporta elementos de prueba que facilitan la investiga-

8 Por influencia italiana se ha denominado arrepentido a aquel sujeto que, en su carcter

de procesado o sentenciado por alguno o algunos de los delitos que asi lo prevén, colabora
con la autoridad para la identificacion y captura de otros delincuentes, asi como para la iden-
tificacién y desarticulacion de las bandas o grupos organizados a los que hubiera pertenecido
o con los que hubiera colaborado. Véase, ampliamente, Ochoa Romero, Roberto Andrés, op.
cit., nota 2, pp. 73y ss.
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cién, detencion, persecucion, procesamiento y sancion de otros miembros
de la delincuencia organizada, o bien de otros grupos criminales a los que
hubiera pertenecido o con los que hubiera colaborado. La previsiéon permi-
te, en definitiva, que la autoridad investigadora reciba informacion poten-
clalmente privilegiada sobre la estructura, actividades y funcionamiento de
diversas organizaciones criminales.

Los beneficios a que podia aspirar el colaborador de la justicia —de
acuerdo con lo que disponia el articulo 35, LFDO, antes de la reforma
de 2016—, podian producirse en diferentes momentos o etapas procesales,
y siempre que se solventaran los presupuestos previstos para cada uno de
ellos. De forma tal que los beneficios se graduaban segtn si la colaboracion
tuviera lugar durante la averiguacion previa, durante el proceso penal, o
bien en sede de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

En efecto, la concesion de los beneficios que reconocia la LFDO estaba
supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos: por ejemplo, la compa-
recencia ante las autoridades con reconocimiento de los hechos en que se
hubiera participado y, ademas, la colaboracion activa con éstas a los efectos
de identificar y detener a otros implicados. Incluso, en la mayoria de las le-
gislaciones que prevén la figura se exige coadyuvar eficazmente a la obtencién
de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables,
o bien para impedir la actuacién o el desarrollo de otras organizaciones o
grupos criminales a los que se haya pertenecido o con los que se hubiera
colaborado.

Pues bien, con independencia de las consecuencias que esta estrategia
comporta desde la perspectiva de las garantias constitucionales penales, en
algunas experiencias ha dado grandes resultados, por ejemplo en Italia, pais
del que proviene mayoritariamente su regulacion.’

No obstante, la instituciéon ha sido blanco de diversas y muy severas
criticas por parte de la mas calificada doctrina penal y procesal penal, par-
ticularmente por lo que ha supuesto, en el plano procesal, la asignacion de
una desmesurada potencialidad probatoria a los elementos de conviccion
proporcionados por el colaborador, lo que ha constituido —y efectivamen-
te asi ha sucedido en multiples ocasiones— una flagrante vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia,'’ y, en general, de otros principios
fundamentales del proceso penal moderno.

 Pavarini, Massimo, “Lucha contra la criminalidad organizada y «negociaciéon» de la

pena”, Nada personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia, coordinados por Julio
E. S. Virgolini y Alejandro W. Slokar, Buenos Aires, 2001, p. 24.
10" Como sefiala Gonzalez Cussac, “de la configuracién constitucional del derecho a la

presuncién de inocencia deriva la interdiccion de las presunciones turis tantum e wris et de ture
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Efectivamente, la problematica producida por el uso y abuso de los arre-
pentidos en el sistema penal conduce a la intima imbricaciéon que existe entre
cuestiones penales de cardcter sustantivo, y que en definitiva tienen rele-
vancia politico-criminal, y suponen una apuesta legislativa cargada de sen-
tido politico, y otra suerte de problematica, asi se reitera, completamente
interconectada, cual es la estrictamente procesal penal, y que forma parte
de la mas amplia teoria de la prueba; en concreto, cuestiones como la admi-
sibilidad y valoracién de la misma, y que, consistiendo en la admisibilidad
y la valoraciéon de la declaracion del coimputado que senala a otro como
coautor o participe en una actividad delictiva, representa infinidad de pro-
blemas valorativos.

A pesar de todo ello, la reforma constitucional de 2008 incorpor6 en el
texto del articulo 20, apartado “B”, fraccion III, la posibilidad de obtener
beneficios por colaboracién con la autoridad en la persecucion y procesa-
miento de otros miembros de la delincuencia organizada.

Los beneficios —que no son poca cosa desde la perspectiva penal y pro-
cesal penal—, pueden consistir:'" i) en la renuncia a la persecucion de los
hechos imputables al colaborador, cuando éstos se descubran por virtud de
su participacion en la investigacion (averiguacion previa); ii) en una reduc-
cién de hasta dos terceras partes de la pena que le corresponderia por los
delitos cometidos, cuando la derrama de informacién tenga lugar durante
la tramitacion de una averiguacion previa y sea suficiente para consignar a
otros miembros de la criminalidad organizada; iii) en la reduccién de hasta
una mitad de las penas que le corresponderian al colaborador por los delitos

respecto de los hechos. De modo que, con independencia del tipo de delito de que se trate,
como sefialara la STC 87/2001, de 2 de abril «en ningin caso el derecho a la presuncion de inocencia
tolera que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado, sea con una presun-
cion wrs tantum sea con una presuncion wnis et de wre. La primera modalidad de presuncion wris tantum no
es admisible constitucionalmente ya que, como declard la STC 105/1988, produce una traslacion o inversion
de la carga de la prueba, de suerte que la destruccion o desvirtuacion de tal presuncion corresponde al acusado
a través del descargo, lo que no resulta conciliable con el art. 24.2 CE. Y la segunda modalidad, la presuncién
wuris et de ture, tampoco es licita en el dmbito penal desde la perspectiva constitucional, puesto que prohibe la
prueba en contrario de lo presumido, con los efectos, por un lado, de descargar de la prueba a quien acusa )y,
por otro, de impedir probar la tests opuesta a quien se defiende, si es que opta por la posibilidad de probar su
wmocencia, efectos ambos que vulneran el derecho fundamental a la presuncion de inocencia». Por ello, “en
sede de presuncion de inocencia debe hacerse referencia al «enemigo arrepentido» y en par-
ticular al valor probatorio de sus testimonios como prueba de cargo, debiéndose considerar
los beneficios legales obtenidos a cambio. Ya el TEDH calific6 como «testigo sospechoso» a
aquél que obtiene ventajas al declarar en un determinado sentido, y por ello viene exigiendo
que las declaraciones de éstos tengan que ser corroboradas por otras pruebas”. Gonzalez
Cussac, José Luis, op. cit., nota 3, p. 64.
" Segtin texto de la LFDO anterior a la reforma de 2016.
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por los cuales se le sigue el proceso penal, cuando los elementos aportados
constituyan pruebas ciertas, suficientes para sentenciar a otros sujetos con fun-
ciones de administracion, supervision o direcciéon de la organizaciéon crimi-
nal, y iv) en la remisiéon parcial de la pena privativa de la libertad hasta en
dos terceras partes cuando el colaborador sentenciado facilite pruebas cier-
las, suficientemente valoradas por el juez, para condenar a otros miembros
de la delincuencia organizada con funciones de administracion, supervision
o direccién.

Ademas, en la LFDO se prevé un régimen diferenciado de ejecucion
penal para aquellos miembros de la delincuencia organizada que hayan
prestado ayuda eficaz en la persecucion del delito y, especialmente, que ha-
yan colaborado en el procesamiento de otro u otros de sus miembros a
través de cualquiera de las modalidades colaborativas que establece la ley.
Asi, los colaboradores de la justicia podran compurgar las penas que se les
impongan en establecimientos penitenciarios distintos a aquellos en donde
se encuentren otros miembros de la delincuencia organizada no colabora-
dores; podran acceder al régimen de libertad preparatoria y de condena
condicional, asi como a otros beneficios en el ambito de la ejecucion penal.

En definitiva, la reforma constitucional de 2008 insert6 en el articulo
20, apartado “B”, fraccién III, CPEUM, la prevision de un régimen dife-
renciado de tratamiento penal y procesal penal que privilegia a quienes
deciden colaborar con la autoridad a cambio de obtener los beneficios que
precisa la ley, los cuales se traducen, segtin se ha dicho, en importantes re-
ducciones de las penas que les corresponderian por los delitos cometidos, o
bien en puntuales beneficios de orden penitenciario.

La prevision de tal posibilidad y, lo que es mas, su elevacion a rango
constitucional, oficializan el premio a la colaboracion para quien se encuen-
tra involucrado en una investigaciéon o, en su caso, en un proceso penal, por
los delitos a los que se cifie la LFDO. Pero como la obtencién de los dife-
rentes beneficios esta condicionada al mayor o menor cimulo de informa-
ciéon que pueda aportar el (ex) miembro de la delincuencia organizada, se
produce un amplio e indeseable margen de maniobra y de negociacion de
la responsabilidad penal, que privilegia a quien més sabe, y quien mas sabe
es, precisamente, el director, administrador o supervisor de la organizacion
criminal; esto es, aquellos a quienes la LFDO sanciona con mayores penas
de prision.

Y es precisamente esa posibilidad de negociar oficialmente la responsabi-
lidad criminal y de beneficiar a quien mas sabe, lo que hace cuando menos
cuestionable la necesidad de su prevision constitucional.
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Por lo demas, la operatividad de las diferentes hipotesis del articulo 35,
LFDO, dependia de la manufactura misma del proceso penal. En su tex-
to anterior a la reforma de 2016, los beneficios previstos en el articulo 35,
LFDO, dependian: i) de la inexistencia de una averiguaciéon previa en con-
tra del colaborador; ii) de la existencia de una averiguacion previa en contra
del colaborador; iii) de su colaboraciéon durante el proceso penal, o bien, iv)
de su colaboraciéon durante la ejecucion penal.

Al respecto, era necesario resolver como podrian producirse tales su-
puestos de colaboracién con la autoridad en el nuevo sistema procesal penal
y, muy concretamente, a través del CNPP. Para ilustrar estar cuestion, se to-
mara como marco legal de referencia el contenido de los articulos 35 y 36,
LFDO, en su texto anterior a la reforma de 2016:

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 averiguaciéon previa en su contra, los elementos de
prueba que aporte o se deriven de la averiguacién previa iniciada por su
colaboracion, no seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio solo
podra otorgarse en una ocasion respecto de la misma persona;

II. Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador esté
implicado y éste aporte indicios para la consignacién 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;

III. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas,
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada
con funciones de administracién, direccién o supervision, la pena que le co-
rresponderia por los delitos por los que se le juzga, podra reducirse 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 or-
ganizada con funciones de administracion, direccién o supervisiéon, podra
otorgarsele la remision parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la
privativa de libertad impuesta.

1. La fraccion I del articulo 35

Para que pudiera ser otorgado el beneficio a que aludia la fraccion 1
del articulo 35, LFDO, se requeria que no existiera averiguacion previa en
contra del colaborador. Asi, los elementos de prueba que aportara, o bien
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los que derivaran de la averiguacion previa iniciada por su colaboracion, no
serian tenidos en cuenta en su contra. Se trataba, basicamente, de incen-
tivar la entrega de informacién a cargo del colaborador, a cambio de una
patente de impunidad.

Por principio de cuentas, el procedimiento penal de averiguacion previa
deja de existir (con todas sus implicaciones) en el nuevo sistema de justicia
penal. El instrumento material que aglomera las constancias de la investi-
gacion recibe ahora el nombre de carpeta de investigacion. En ésta se in-
corporan todos aquellos antecedentes de investigacion desde los cuales se
pueden derivar los datos de prueba que permiten, en su caso, el ejercicio de
la accion penal.

Pero al margen de su denominaciéon —que es, sin duda, lo menos im-
portante— era necesario resolver como articular, en el nuevo sistema de
justicia penal, un caso de colaboracién con la autoridad como el que aqui
se planteaba.

A diferencia del proceso penal mixto o tradicional en el que la investi-
gacion del delito se realizaba de forma integral durante el procedimiento de
averiguacion previa, la investigacion del delito en el nuevo sistema de justi-
cia penal se desarrolla en dos fases: 1) investigacion inicial, y 1) investigacion
complementaria.'?

La investigacién inicial arranca con la presentaciéon de la denuncia o
querella sobre un hecho que la ley senale como delito, o bien con la puesta
a disposicion de una persona por virtud de haber sido detenida en el mo-
mento de estar cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo
cometido. Para llegar a la investigacion complementaria, hace falta que el
Ministerio Publico ponga el asunto en manos del juez de control correspon-
diente y, ademas, se hayan llevado a cabo los actos procesales propios de la
audiencia inicial.

En estas condiciones, la hipétesis del articulo 35, fraccion I, LFDO (en
su texto anterior), s6lo podia presentarse en los casos en que no existiera
ninguna investigacion criminal alguna (carpeta de investigaciéon) en contra
del colaborador.

Sin embargo, todavia hacia falta definir qué habria de entenderse por
“elementos de prueba”. Evidentemente, no podia tratarse de pruebas en sen-
tido estricto, pues éstas solo pueden desahogarse en la audiencia de juicio.
Ademas, si la derrama de informacion se realizaba frente al agente Minis-

12" Véase, articulo 211, fraccion I, CNPP.
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terio Pablico, éste no tendria facultades para decidir si la informaciéon que
entrega el colaborador tiene la categoria de elemento de prueba."

Asi, el beneficio previsto en esta fracciéon solo podria verificarse si el
colaborador decide acudir ante el Ministerio Pablico para entregar la in-
formacién que permitiera el inicio de una investigaciéon criminal. Por tanto,
se trataba de una notitia criminis, a la que se podian acompanar ciertos ele-
mentos (por ejemplo, documentos) de los que se pudieran derivar datos de
prueba.

2. La fraccion 11 del articulo 35

En el caso de la fraccion II del articulo 35, LFDO, se requeria de la
existencia de una averiguacion previa en la que el colaborador estuviera
implicado. Como ya se djjo, el procedimiento penal de averiguacion previa
deja de existir en el nuevo sistema de justicia penal.

En esta fraccion se exigia que el colaborador aportara indicios para con-
signar a otros miembros de la delincuencia organizada. En efecto, aqui se
requeria que el colaborador aportara informacion que resultara util para
ejercitar la accién penal en contra de otros miembros de la criminalidad
organizada.

En este caso, se podia pensar en que la colaboraciéon con la autoridad
debia desarrollarse durante la etapa de investigacion inicial, dado que el be-
neficio se condicionaba a la consignacion de otras personas. Sin embargo, el
supuesto no se referia exclusivamente a consignar a quienes se encuentren
involucrados con el colaborador en la misma investigacién. Al contrario,
se dejaba abierta la posibilidad para que los idicios que aportara el colabo-
rador permitieran ejercitar la accién penal en cualquier otra indagatoria,
slempre que existiera una investigacion en la que el colaborador estuviera
implicado.

13 Es importante sefialar que el articulo 20, apartado “B”, fraccién V, parrafo segundo,
CPEUM, senala que “en delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de
investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio
o0 exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado
de objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra”. En este sentido, era posible que
las manifestaciones que realizara el colaborador, asi como otras actuaciones que pudieran
realizarse a proposito de su colaboracion, pudieran tener valor probatorio anticipado durante
la etapa de investigacion (inicial). Sin embargo, se trataba, igualmente, de una cuestion que
no desarrollaba el CNPP y, por ello, se desconocia —entre otros— cudles pudieran ser los
casos en que las actuaciones no pudieran ser reproducidas en juicto.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PiUw2c

122 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

De suerte tal que la colaboracion con la autoridad ministerial podria te-
ner lugar en cualquiera de las dos etapas de la investigacion, aun cuando el
beneficio quedara condicionado a que, formalmente, se ejercitara la accion
penal en contra de otros miembros de la delincuencia organizada.

Ahora bien, el beneficio consistia en la aplicacion de una circunstancia
atenuante especifica, que podia producir una reduccion de hasta dos terceras
partes de las penas que le corresponderian al colaborador por los delitos co-
metidos. Evidentemente, el beneficio solo podia tener lugar una vez que se
hubiera declarado la responsabilidad penal del colaborador en la etapa de
juicio. Asi, resultaba muy cuestionable —desde el principio de imparciali-
dad judicial—, que la autoridad que se beneficia de la informacién (en este
caso el Ministerio Pablico de la Federacion) no fuera la que concediera el
beneficio. Muy por el contrario, se trataba de una cuestién que el Ministerio
Publico habria de poner en manos del juez de control para su incorporacion
en el auto de apertura a juicio.

Lo que es mas, la cuestion habria de ser discutida durante la audiencia
de individualizaciéon de sanciones y reparacion del dafio, toda vez que la
concesion del beneficio quedaba supeditada a la decision del juez. Y seria
solo el juez de sentencia el que podria ponderar, escuchando al Ministerio
Publico, si aprecia en el caso concreto una circunstancia atenuante especifi-
cay, por tanto, concede la reduccion de la pena hasta en dos terceras partes.

En definitiva, la autoridad que esta llamada (constitucionalmente) a
conceder el beneficio, no es la que recibia y utilizaba la informaciéon que
aportaba el colaborador. La concesion del beneficio exigia, por tanto, que el
agente del Ministerio Publico comunicara al juez de sentencia tal circuns-
tancia, a los efectos de que éste decidiera si debia apreciarse la circunstancia
atenuante.

Por dltimo, la fraccion I del articulo 35, LEFDO, podia encontrarse en el
camino con el supuesto del articulo 256, fraccion V, CNPP. Asi es, el articulo
256, fraccion V, CNPP, recoge un supuesto de colaboracion con la autori-
dad en clave de criterio de oportunidad:

Iniciada la investigacién y previo analisis objetivo de los datos que consten en
la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuraduria, el
Ministerio Pablico ponderara el ejercicio de la accién penal sobre la base de
criterios de oportunidad, siempre que, en su caso, se hayan reparado o ga-
rantizado los dafios causados a la victima u ofendido o ésta manifieste su falta
de interés juridico en dicha reparacion de lo cual debera dejarse constancia.

La aplicacién de los criterios de oportunidad sera procedente en cualquie-
ra de los siguientes supuestos:
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V. Cuando el imputado aporte informacion esencial para la persecucion
de un delito mas grave del que se le imputa, la informacion que proporcione
derive en la detenciéon de un imputado diverso y se comprometa a compa-
recer en juicio. En estos supuestos, los efectos del criterio de oportunidad se
suspenderan hasta en tanto el imputado beneficiado comparezca a rendir su
declaracion en la audiencia de juicio;

En este supuesto, la colaboracién eficaz con la autoridad para la per-
secucion de un delito mas grave —acompanada de la detencion de un
imputado diverso— puede traer consigo la extincién de la accién penal.
De tal suerte que si la informaciéon que aportaba el colaborador permitia
la consignacién de otros miembros de la delincuencia organizada (articulo
35, fraccion II, LEFDO, en su texto anterior) y, posteriormente, se lograba su
detencion, cabia la posibilidad de que se aplicara el articulo 256, fracciéon V,
CNPP, en lugar (o en perjuicio) del 35, fraccion II, LFDO. Esta situacion se
mantiene con la actual regulacion.

La cuestion a debatir era, nuevamente, el articulo transitorio cuarto del
decreto del 5 de marzo de 2014. En esta disposicion se dice que el CNPP
no deroga las disposiciones relativas al tratamiento penal de la delincuen-
cia organizada. ;Debia (y debe), por esa razén, aplicarse una circunstancia
atenuante especifica en lugar de una causa de extincion de la acciéon penal?

3. La fraccion 111 del articulo 35

La fraccion III del articulo 35, LFDO, preveia un supuesto de colabora-
ci6n con la autoridad durante el proceso penal.

En el nuevo sistema de justicia penal —de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 211, parrafo tercero, CNPP—,'* el proceso da inicio con la
audiencia inicial, y concluye con la emision de la sentencia firme. Por tan-
to, este supuesto de colaboraciéon podia tener lugar a partir de la audiencia
inicial.

La colaboracion que se exigia en esta fraccidon consistia en aportar
“pruebas ciertas, suficientes para sentenciar a otros miembros de la delin-
cuencia organizada con funciones de administracion, direcciéon o supervi-
sion”. El beneficio, por su parte, podia consistir —segun lo decidiera el
o6rgano jurisdiccional— en una reduccién de hasta una mitad de las penas
correspondientes a los delitos por los que se juzgara al colaborador.

1 Véase articulo 19, parrafo quinto, CPEUM, v, articulo 170, fraccién I, parrafo quinto,

de la Ley de Amparo.
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Llevada la cuestion al ambito del nuevo sistema procesal penal, la
colaboraciéon habria consistido en aportar pruebas ciertas durante la investi-
gacion complementaria, en la etapa intermedia, o bien durante la etapa de
juicio, pues todas ellas quedan dentro del proceso penal. En este sentido,
hay que subrayar la imposibilidad de que el colaborador pudiera aportar
pruebas ciertas, toda vez que éstas solo pueden calificarse asi cuando han sido
desahogadas en la audiencia de juicio.

Por lo demas, las pruebas ciertas que aportara el colaborador debian ser
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada que
tuvieran funciones de supervision, direcciéon o administracion; esto es, quie-
nes participaran en la toma de decisiones dentro de la organizacion. Si el
beneficio quedaba, entonces, supeditado a la emision de una sentencia (de
condena) en contra de otros miembros de la criminalidad organizada, quien
deberia valorar tales pruebas era el 6rgano jurisdiccional, concretamente, el
juez de la etapa de juicio.

Por tanto, si es valido aportar las designadas prucbas ciertas durante la
etapa de juicio —por estar dentro del proceso penal—, se trataria de ele-
mentos de conviccidon que no fueron ofrecidos por ninguna de las partes con
la oportunidad debida para trabar medios de prueba. Su desahogo en la
audiencia de juicio seria, por tanto, ilegal. Si se observa la cuestion desde
la perspectiva de un coimputado (cuando se trate de un companero de pro-
ceso), se estarian valorando elementos de conviccién que no fueron puestos
a su disposicion para preparar su defensa.

Finalmente, si las pruebas ciertas que ofreciera el colaborador durante la
etapa de juicio tienen que ver con otros miembros de la delincuencia orga-
nizada que no enfrentan el mismo proceso que el colaborador, se estarian
asignando a la autoridad judicial, funciones de investigaciéon que, desde lue-
go, no le corresponden, conforme al articulo 21, CPEUM.

4. La fraccion 1V del articulo 35

En la dGltima fraccion del articulo 35, LFDO, se preveia la posibilidad de
que un sentenciado colaborara con la autoridad.

La clave de colaboracion que se exigia en esta fraccion consistia en apor-
tar “pruebas ciertas, suficientemente valoradas por el juez, para sentenciar a
otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de administra-
cion, direccion o supervision”. El beneficio que se ofertaba en este supuesto
consistia en la remision parcial de la pena hasta en dos terceras partes de la
privativa de la libertad que se le hubiera impuesto al colaborador.
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Las pruebas ciertas que se exigian como presupuesto para la concesion
del beneficio habrian de ser valoradas por el juez para dictar una senten-
cia en contra de otros miembros de la delincuencia organizada. Por tanto,
este juez no podia ser otro sino el de la etapa de juicio. De tal suerte que el
sentenciado aportaria pruebas ciertas —en cualquier proceso penal— para
que, previa valoracion que realizara el juez correspondiente, se emitiera una
sentencia en contra de otros miembros de la delincuencia organizada con
funciones de administracién, direccion o supervision.

El receptor de los elementos probatorios seria, directamente, el juez
de la etapa de juicio; sin necesidad de que tales elementos fueran ofrecidos
(formalmente) al proceso por alguna de las partes. Asi, se asignarian a la
judicatura, nuevamente, funciones de investigacion. La concesion del bene-
ficio, por su parte, tendria que haber sido evaluada por el juez de ejecucion
penal. De forma que, nuevamente, la autoridad que utilizara la informacion
no seria la que finalmente decidiera si debe (o no) otorgarse el beneficio.

En estas condiciones, las violaciones al debido proceso legal y, muy par-
ticularmente, al régimen de incorporacién de los elementos que puedan
ser desahogados como prueba durante la audiencia de juicio, no se hacian
esperar.

5. El particular supuesto del articulo 36, LIFDO

Dentro del grupo de supuestos de colaboracion con la autoridad que
recogia la LFDO en su texto anterior a la reforma de junio del 2016, se en-
contraba el articulo 36. En este numeral se preveia una peculiar hipotesis de
colaboracién en la que se involucraban (y mezclaban) los distintos actores
del proceso penal:

En caso de que existan pruebas distintas a la autoinculpacién en contra de
quien colabore con el Ministerio Pablico de la Federacion, a solicitud de éste
se le podran reducir las penas que le corresponderian hasta en tres quintas
partes, siempre y cuando, a criterio del juez, la informacién que suministre
se encuentre corroborada por otros indicios de prueba y sea relevante para la
detencion y procesamiento de otros miembros de la delincuencia organizada
de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.

En este supuesto se requeria, en primer lugar, que existieran pruebas

distintas a la autoinculpacion en contra de quien colaborara con el Minis-
terio Publico.
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Se trataba, también, de una circunstancia atenuante especifica que ope-
raba bajo ciertos esquemas de colaboracion, y que podia traer consigo la
reduccién de hasta tres quintas partes de la pena que le corresponderia al
colaborador por el delito cometido. En este supuesto se requeria que el co-
laborador aportara informacién que, previa corroboracién, condujera a la
detencion y procesamiento de otros miembros de la delincuencia organiza-
da de mayor peligrosidad o jerarquia que aquél.

Es evidente que, en este supuesto, se volvian a asignar funciones de
investigacién al 6rgano jurisdiccional. Y es que tendria que haber sido la
autoridad judicial (juez de sentencia) la que, finalmente, habria de corrobo-
rar los elementos de convicciéon proporcionados por el colaborador ante el
Ministerio Pablico, y determinar su relevancia para la detencion y procesa-
miento de otros miembros de la delincuencia organizada.

Como resulta evidente, la consecuencia de la colaboracion debia ser la
detencion (y procesamiento) de otros miembros de la delincuencia organi-
zada. Asi, la viabilidad de la detencién habria de definirla el juez sobre la
base de la informaciéon que aportara el colaborador. Pero la detenciéon de
una persona no es una funciéon que se tenga asignada a la autoridad judicial,
lo que traia consigo un injustificado rompimiento del marco constitucional
que la rige, con el solo pretexto del combate a la criminalidad organizada.

Por lo demas, el beneficio (atenuacion de la pena) debia ser solicitado
por el Ministerio Pablico de la Federacion, y operaria, siempre y cuando,
a criterio del 6rgano jurisdiccional, la informacién aportada se encontrara
debidamente corroborada por otros elementos probatorios y fuera relevante
para la detencién y procesamiento de otros integrantes de la organizacion
criminal de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.

Asi, el Ministerio Publico era la autoridad que recibia la informacion.
Posteriormente, comunicaria dicha circunstancia al juez —que no podia ser
otro que el de la etapa de juicio en tanto el beneficio habria de reflejarse en
la sentencia—, para que éste a su vez verificara si la informacion se encon-
traba corroborada por otros ndicios de prueba y si, por tanto, era relevante
para la detenciéon y procesamiento de otros miembros de la delincuencia
organizada. De esta forma, se planteaba una suerte de negociacién de la
responsabilidad criminal que tenia lugar entre el colaborador, el Ministerio
Publico y el 6rgano jurisdiccional, lo que producia un evidente rompimien-
to del principio de terciedad en la posicion del juez.

Ahora bien, las condiciones que se planteaban para la aplicacién de esta
figura suponian la concesion de un importante beneficio para los colabora-
dores de mayor jerarquia dentro de una organizacioén criminal.
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Efectivamente, para que el cooperador pudiera prestar ayuda eficaz a
los érganos de administracién de justicia (a través del Ministerio Pablico),
aportando elementos de particular importancia para la detencién y proce-
samiento de otros miembros de la delincuencia organizada de mayor peligro-
sidad o jerarquia que el colaborador; debia tratarse de alguno de los principales
dirigentes o jefes de alguna organizaciéon criminal, pues serian ellos los que
poseyeran, en régimen de privilegio, datos potencialmente relevantes en
contra de otros sujetos de mayor peligrosidad o jerarquia.

Como puede verse, la utilizacion de la figura no podia aceptarse sin
reparos en el nuevo sistema de justicia penal. Y es que, en este caso, las fun-
ciones del Ministerio Pablico (de la Federacion) se fundian y confundian con
las del 6rgano jurisdiccional, lo que producia una franca violacién, por lo
menos, del articulo 21 parrafos primero y tercero, CPEUM.

V. CONCLUSIONES

Alo largo del presente trabajo se ha intentado resolver el sentido del articulo
cuarto transitorio del decreto del 5 de marzo de 2014; especialmente, se ha
querido definir si era desde el CNPP desde donde se habilitaria el tratamien-
to legal de los instrumentos legales de excepcion previstos para los casos de
delincuencia organizada.

El cuestionamiento era absolutamente valido en tanto la propia dis-
posicion transitoria cuarta sefiala que se derogan todas las normas que se
opongan al decreto, “con excepcion de las leyes relativas a la jurisdiccion
militar asi como de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada”. Al
dia de hoy puede verse que la respuesta a tal pregunta era negativa, pues
han debido ajustarse, recientemente, un buen nimero de preceptos de la
LFDO para dar salida a estas formas especiales de investigacion del delito,
sin acudir al diseno de un apartado especial dentro del CNPP.

Por tanto, si el CNPP es aplicable también para los casos de delincuen-
cia organizada, las disposiciones (de excepcion) contenidas en la LFDO de-
ben tener, de alguna manera, capacidad de realizacién en el marco del nue-
vo sistema de justicia penal.

Pues bien, para resolver si es posible conjugar ambos ordenamientos
(o sistemas), fueron seleccionadas dos instituciones propias del régimen pu-
nitivo especial para la delincuencia organizada, que al dia de hoy cuentan
con reconocimiento constitucional: i) el arraigo, y ii) la colaboracién con la
justicia.

En cuanto a la medida cautelar de arraigo, el CNPP no se refiere a ella
en el catalogo de medidas de su articulo 155. Sin embargo, si se trata de una
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medida cautelar, su procedencia habria de debatirse durante la audiencia
inicial, y, de ser concedida, desarrollarse durante la investigaciéon comple-
mentaria. Sin embargo, en ese supuesto se pulveriza la necesidad y utilidad
de la figura, por razén de que, en casos de delincuencia organizada, el ar-
ticulo 19, parrafo segundo, CPEUM, mandata la prision preventiva oficiosa
que, materialmente, tendria los mismos efectos que el arraigo.

Sin ambargo, el arraigo no fue concebido en ese sentido, sino que ori-
ginalmente se visualiz6 como un mecanismo de transito entre la averigua-
cién previa y el proceso penal, que permitiera al Ministerio Pablico, conti-
nuar con la investigacién antes de acudir ante el 6rgano jurisdiccional para
dar inicio al proceso. Sobre todo, se trata de un mecanismo que permite
asegurar al inculpado —con las consecuencias que ello comporta desde el
principio de presuncion de inocencia— para, posteriormente, ponerlo a
disposicion de la autoridad judicial mediante una orden de aprehension.
La cuestion, por tanto, no parece encontrar cabida en el nuevo sistema de
justicia penal.

La segunda institucién que ha sido objeto de andlisis es la colaboracion
con la justicia. Esta figura fue incorporada al texto constitucional mediante
decreto del 18 de junio de 2008. El mismo decreto que estableci6 en nues-
tra norma suprema los principios y las reglas del proceso penal acusatorio
y oral.

En el mismo contexto, se ha querido verificar si los distintos supuestos
de colaboracién con la autoridad que aglomeran, concretamente, los ar-
ticulos 35 y 36, LFDO, pueden desarrollarse dentro de los margenes que
dispone el nuevo sistema de justicia penal. La propuesta legislativa que se
coloca en la fraccion I del articulo 35, LEDO, parece no tener problemas en
la practica, pues se trata de una patente de impunidad.

Sin embargo, en lo que respecta al resto de las fracciones del mismo
articulo 35, LFDOQO, la asignacion de beneficios en clave de reduccion de las
penas a modo de circunstancias atenuantes especificas, o bien de remision
parcial de la pena, compromete el debido proceso en el ambito de la prueba
y asigna funciones de investigacion a la judicatura.

En efecto, cuando ha de ser el juez la autoridad que defina si la derrama
de informacién que se exige al imputado en clave colaboracionista es o no
suficiente para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada,
o bien si la informacién se encuentra corroborada con otros indicios de
prueba para efectos de detener y procesar a otros sujetos de mayor peligro-
sidad o jerarquia que el colaborador (articulo 36, LFDO), se difumina la
imparcialidad judicial y se alteran las funciones que vocacional y constitu-
cionalmente le corresponden a la judicatura.
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El nuevo sistema de justicia penal no reconoce (ni pretende habilitar),
aun en los casos de excepcion, jueces inquisidores.

Las dificultades que se presentan al momento de trazar una linea de
correspondencia entre los principios y reglas del sistema procesal penal
de corte acusatorio y oral, con los instrumentos legales especiales dispuestos
para la investigacion, persecucion, procesamiento y sanciéon de los delitos
que se comenten en el seno de la criminalidad organizada, son obvias. Y son
obvias en tanto tales instrumentos de excepcion se conciben dentro de una
estrategia politico-criminal de lucha o de guerra, y por ello forman parte
de la mas pura estrategia legislativa de emergencia, mientras que el nuevo
sistema de enjuiciamiento criminal pretende privilegiar los derechos dima-
nantes de la dignidad humana.

En definitiva, la incorporacion del CNPP al régimen de supletoriedad
a que alude el articulo 7o0. LEFDO —en sustitucién del Codigo Federal de
Procedimientos Penales—, pude acarrear serias violaciones a los principios
sobre los que descansa el nuevo sistema procesal penal. Habra que esperar,
en el corto y mediano plazo, las respuestas del Poder judicial de la Federa-
cién para resolver si las nuevas disposiciones de la LFDO solventan las in-
consistencias interpretativas (y aplicativas) que se advirtieron, durante mas
de dos anos, entre ésta 'y el GNPP.
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