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DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACION
‘ESCOLAR DE LA U.N.AM.
PRESENTE.

El alumno ROSALES ARGONZA VICTOR HUGO, ha elaborado en este
Seminario a mi cargo y bajo 1a direccién def LIC. CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA,
la tesis profesional intitulada “TESTIGOS PROTEGIDOS", que presentard como trabajo
recepeional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El profesor LIC. CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA, en su calidad de asesor,
nos comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que reiine los  requisitos
reglamentarios y académicos, y que Jo aprueba para su presentacion en examen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que fa tesis "TESTIGOS PROTEGIDOS" puede
imprimirse, para ser sometida a la consideracion del H. Jurado que ha de examinar al alumno
ROSALES ARGONZA VICTOR HUGO.

En la sesion del dia 3 de febrero de 1998, el Conscjo de Dircctores de Seminario
acordd incluir en ¢l oficio de aprobacidn [a siguiente leyenda:

“El interesado deberd iniciar el trdmite para su titulacion dentro de los seis meses siguicntes (contados de dia a dia)
a aquél en que le sea gado ¢l f oficio, en ¢l dido de que ido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducard la autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional, misma
autorizacién que no podrd otorgarse nucvamenlce sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su
actualidad y siempre que Ia oportuna iniciacién del tramite para la celebracion del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificard la Secretarfa General de la Facultad”
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DR. LUIS FERNANDEZ DOBLADO

" DIRECTOR DEL SEMINARIO DE DERECHO
PENAL DE LA FACULTAD DE DERECHO
DE LA UNAM.
PRESENTE.

Estimado Maestro.

Por medio de Ia presente me dirijo a usted para informarle que el C.
Pasante de Derecho VICTOR HUGO ROSALES ARGONZA, ha realizado
bajo mi direccién Ia tesis titulada "TESTIGOS PROTEGIDOS" y en virtud
de que la misma cumple con los requisitos de fondo que una obra de (al
naturaleza exige y los requisitos normales establecidos por el Seminario
que usted dignamente representa, he tenido a bien aprobar y, por
consiguiente, la someto a su consideracién para los mismos efectos.

Sin otro particular por el momento, aprovecho la ocasién para
enviarle un cordial y afectuoso saludo.

N
N \ ATENTAMENT,
X
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§\ Lic. OS BAR| SALVATIERRA

. PROFESOR CARRERA DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
W% MEXICO.
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INTRODUCCION

Es de todos conocida, la imperativa necesidad de luchar eficazmente
contra las manifestaciones mas graves de la criminalidad, como es el caso
especifico de la delincuencia organizada; por lo que en los ultimos afios ha
aparecido en el contexto juridico mexicano una institucion por demads
novedosa y controvertida: los testigos protegidos, a quienes nuestra

legislacion les da un tratamiento fuera de lo ordinario.

En ¢l entendido, de que no es nueva figura en algunos paises
europeos y otros americanos, si existe diferencia sustancial en los conceptos
y caminos procesales que han tomado, sin menospreciar la amplia
expericncia que pueden aportar cada uno de ellos. En nuestro pais es de
comprenderse la dificil tarea del acusador publico-investigador cuando
conoce de hechos delictuosos altamente maquinados, o complejos de
investigar, modernamente los delitos mas dificiles de investigar son los de
la delincuencia organizada, que cada vez adquieren mayor relevancia y que
solo con la alta preparacion de los servidores publicos pueden cumplir con
el debido funcionamiento de su delicada mision. Mas sin embargo, ahora se
les proporciona una salida falsa al legitimar a testigos que aprovechan la
oportunidad para, a su vez, obtener un beneficio personal, aunque ello
represente falsear o manipular la verdad de un proceso penal, o bien darle

un cierto ¢ interesado sentido.



La desesperada lucha contra el crimen organizado en nuestro pais, ha
permitido se infiltren cicrtas medidas “facilitadoras™ que pucden llegar a
culminar una dificil y exhaustiva investigacion con una sencilla negociacion
respecto de un testimonio incriminador, poniendo en riesgo el alto prestigio
y larga tradicion juridica que en materia constitucional y penal cuenta
nuestro pais. Lo que motiva la presente investigacion sobre el delicado y
controvertido tema de los testigos protegidos.



CAPITULOI LA PRUEBA EN GENERAL

L.1. Concepto de Prueba
L.2. Antecedentes histéricos de la Prueba
1.3. Elementos de la Prucha

1.3.1. Objeto de Prueba

1.3.2. Sujeto de Prueba

1.3.3. Medios de Prueba



1.1 CONCEPTO DE PRUEBA

Actualmente, la palabra prucba admite diversas acepciones, las cuales son

aplicables a diferentes ciencias y materias del conocimiento | ), es con

recorder que “etimologicamente, viene de probandum, cuya traduccion es patentizar,
hacer fe; criterio adoptado en el antiguo Derecho Espaiiol™. ' Bl Diccionario Latin-
Espafiol SOPENA, seiiala “Proba. (de! latin probo) significa prueba, ensayo, examen,

. Gl voow ?
verificacion, inspeccion”.

En sentido ordinario, prueba es sinonimo de experi ton, de revision; ¢s una

operacion que se realiza a fin de comprobar la eficacia, funci iento, 0 exi ia de

algo.

Asi se rchace una operacion aritmética, un experimento o bien una hipotesis
cientifica, para averiguar su exactitud o en su caso inexactitud.

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola, da como significado, “Prueba.
Accion y efecto de probar. Razon, argumento, instrumento u otro medio con que se
pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo. Indicio, sefial o muestra
que se da de una cosa. En Derecho es la justificacion de la verdad de los hechos
controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce la ley“f‘

En el dmbito juridico, “...resulta tan trascendente la actividad probatoria que la

culpabilidad o inocencia de un individuo, la justi-ia o injusticia de un fallo o el logro de

! Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimicnios Penates, decimoséptima cdicién,
Porriia, México, 1998, p. 407.

iccionario Latin-Espafio} SOPENA, Tomo il, primera cdicién, Editorial Ramén Sopena, Espana,
1997, p. 1233.

! Diccionario de la_Lengua Espaiola-Real Academia, Tomo 11, vigésima primera edicion, cditorial
Espasa Calpe, Espaita, 1999, p. 1685.



la verdad b da en el enjuiciamiento, en maltiples ocasiones estan condicionados a la
atingencia que se haya observado en cuanto al ofrecimiento y desahogo de las prucbas
conducentes”.*

Al respecto del concepto de prueba Eugenio Florian establece que *‘probar
significa suministrar en el proceso el conocimiento de cualquier hecho, de manera que se
adquicra para si o se engendre en otros la conviccion de la existencia o verdad de ese
hecho. Trasladados estos criterios al proceso penal, ellos ticnen valor en orden al
conocimiento del delito y del delincuente y de todos los elementos que a ellos se refieren
o que con cllos estan vinculados; en este caso y en lo concerniente a la nocion de prueba,

no hay para qué di

inguir si ésta fue suministrada por el juez o por las partes”

El concepto anterior, entre otros aspectos, seiala que la personalidad del presunto
delincuente, también es susceptible de ser examinada por medio de la prueba.

Mittermaier afirma “cuando un individuo aparece como autor de un hecho a que
la ley sefiala consecuencias aflictivas, la condena que ha de recaer descansa en la certeza
de los hechos, en la conviccion producida en la conciencia del juez, dandose el nombre
de prueba a la suma de los motivos que producen la certeza; en el momento que examina
estos motivos, se efectan en el animo del juez una operacion semejante a la que tiene
lugar en todo hombre en los asuntos privados procura convencerse de la verdad de
ciertos hechos™*

Asi, por su parte Dellepiane sefiala “con la voz prucba se designa también el
fenomeno psicoldgico, el estado de espiritu producido en el juez por los elementos de
juicio, es decir, la conviccion, la certeza acerca de la existencia de ciertos hechos sobre

_— 7
los cuales ha de recaer su pronunciamiento”.

! Herndndez Pliego, Julio A. Programa de Derecho Procesal Penal, scgunda cdicion, Pormia, México,
1997.p. 178.

* Floridn, Eugenio. De las Prucbas Penales, Tomo 1, reimpresion de la (creem edicion, Editorial Temis,
Colombia, 1990, p. 44.

¢ Miticrmaier, C.J.A. Tratado de la Prucha en Materig Criminal, teroera edicion, Editorial Impeenta de la
Revista de Legistacion, Espaila, 1877, p. 65.

" Dellepiane, Antonio. Nueva Teorla de la Prucha, tercera reimpresitn de la novena edicion, Editorial
Temis, Colombia, 1997, p. 8.



En nuestro contexto juridico, la prueba penal nace en el momento mismo en que
suceden los hechos, operando desde la averiguacion previa; la sola presentacién de la
denuncia o de la querella constituyen actos de prueba, por lo que es posible afirmar que
“todo el procedimiento penal gravita alrededor de las prucbas; asi, el Ministerio Publico
al preparar el ¢jercicio de la accion penal lo hace con medios de prueba y el resultado
serd el ejercitar o no la accion penal en contra de un probable responsable; y una vez
que sc da la relacion juridico procesal, el érgano jurisdiccional, al resolver ¢l auto de
término constitucional, incidentes de libertad como el de desvanecimiento de datos y
especialmente al dictar sentencia definitiva, debe basarse en los medios de prueba que
sc offecieron y se desahogaron”, '

Desde luego que ¢! Ministerio Pablico en la averiguacion previa y el juez pueden
ampliar aquetlas prucbas producidas por las partes si le parecen insuficientes, esto se
debe a la constante preocupacion por la bisqueda de la verdad y reconocimiento del
juzgador, quicn para emitir su resolucion debera tener plena certeza.

El maestro Guillermo Colin Sanchez, con relacion a la prueba penal establece el
concepto “prueba en materia penal, es todo medio factible de ser utilizado para el
conocimiento de la verdad histérica y la personalidad del presunto delincuente, y bajo
esa base definir la pretension punitiva estatal”.”

En México es posible ofrecer pruebas aunque no sean de las establecidas
expresamente; esto es, siempre que ésta pueda ser conducente, y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal.

En términos del Doctor Sergio Garcia Ramirez, “toda la actividad procesal
tiende a un solo objetivo: alcanzar la verdad y resolver en consecuencia. Tal es el fin
que persigue el Ministerio Piiblico durante la averiguacion previa. Tal es, sobre todo, el

propésito del juzgador. La prueba es ¢l medio para la adquisicion de la verdad y la

' Barragdn Salvaticrra, Caros, Derecho Procesal Penal, primeta edicion, McGRAW-HILL Editores,
México, 1999, p. 355.

* Colin Sénchez, Guillermo, Op. cit. . 407.



conviccion del Ministerio Pablico y ¢l juzgador. Es el sustento racional y moral de la
sentencia™.'’

El maestro Carlos Barragan Salvatierra explica que respecto'a un hecho sc puede
estar cn cuatro estados distintos: de ignorancia, de duda, de posibilidad o de certeza.
Todo lo que sirva para hacemos progresar desde el primero- hasta el Gltimo de estos
estados se Ilama prueba. Cuando la prucba ileva a la certeza se llama plena, cuando lleva
a la probabilidad se llama semiplena.

Y mas adelante el mismo autor, citando a Hemandez Acero, define, “prueba es
todo medio pertinente y suficiente para encontrar la verdad que se busca y lograr
convencimiento en el 6rganojurisdiccional".”

De lo expuesto, puede decirse que la prucba no es otra cosa que querer la
demostracion de la verdad y el reconocimiento del juzgador, quién para emitir su
resolucion deberd tener plena certeza; de donde se advierte que la sentencia que se dicte
en el juicio, siempre debera estar apoyada en las constancias procesales que obren en el
mismo.

En resumen, prueba es la actividad procesal de oficio, o por ofrecimiento de
alguna de las partes, que tiende a provocar la conviccion del juez, en mayor o menor
medida acerca de la existencia o inexistencia de un hecho pasado y de la personalidad
del presunto delincuente.

Finalmente, podemos afirmar que la prueba puede provocar actitudes pasivas o
activas en los sujetos que intervienen cn el procedimiento penal “..lo estimula y lo

. . . n e, 12
impulsa incesantemente desde sus comicnzos hasta la decision ultima”.

° Garcia Ramirez, Sergio. El Sis Penal Mexicano, primera edicién, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1993, p. 141,

" Barragin Salvaticrra, Carlos. Op. cit, pp. 356 y 357.
® Floridn, Eugenio, Op. cit. p. 41.




1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DE
LA PRUEBA

Durante siglos, ¢l ser humano ha vivido con la fascinacion de lo que podria

considerarse “¢l mito de la verdad”, llegando a iderar que medi el uso apropiado

de instrumentos magicos, morales, rcligiosos, materiales o juridicos, podrian
proporcionar representaciones exactas de la verdad.

Por ello ¢s incuestionable que los primeros pueblos, tanto los desarroliados o
subdesarrollados, tienen ciertas nociones sobre la prueba, de acuerdo con su época,
civilizacion y su fe.

Inicialmente, la prueba, estaba relacionada con clementos misticos, que eran
considerados medios que podian conducir a la verdad; asi podemos destacar como los
mas conocidos a los “Juicios de Dios”, también conocidos como “ordalias™, en las que
se depositaba la fe y la confianza de que la voz de Dios concluye por descubrir la
verdad y ayudar a la buena causa.”

Como ejemplo de algunas ordalias, se puede citar ¢l duelo, “donde los acusados
pretendian demostrar su inocencia saliendo indemnes de un combate y ¢l contacto con el
fuego o del agua hirviente en que se introducian alguna parte del «:ucrpo".N

Las mencionadas pruebas, constituyen claro ejemplo de medios de prueba
formal, ya que precisaban al juez a dictar el fallo conforme el sentido del resultado.

Un importante avance en la evolucion historica de la prueba, ocurrio en Roma
cuando el procedimiento penal logro independizarse del proceso civil.ls

Asi, para tiempos de [a Repiblica no existia un si de reglas iales para

v

la prucba, por lo que en ésta época el pueblo era quién fallaba reunido en comicios por

* Cfr. Miticrmaier. Op. cit. pp. 38-y 39.

‘ Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, vigésima cdicidn,
Editorial Heliasta, Argentina, 1986, p. 690.

" Cf. Colin Séanchez, Guillerma. Op. cit. p. 407.



centurias o por tribus, y desde entonces no era posible una apreciacion juridica de las
pruebas, ya que el pueblo dictaba sentencia, influenciado por el cargo o actividad del
sujeto, o por los servicios politicos prestados.

Los “Judices de las Quaestiones perpetuae tampoco eran otros que los jueces
populares que seguian su sola conviccion, y no tenicndo cuentas que dar, podian, en
definitiva prestar oido a la voz de la compasion o influencias de naturaleza politica. Por
tanto, pudieron ciertas formulas hacerse practicas en lo que concierne al interrogatorio
de los testigos y a la fuerza probatoria de los documentos, y ya se deja ver en el
tormento mas de un germen de prueba formal, puesto que los Judices estaban obligados
a aceptar como probantes los resultados”. e

Se observa, en fin, que las leyes establecieron algunas prescripciones y reglas, en
materia probatoria cuando determinaba qué persomas estaban excluidas y qué se
admitian a dar testimonio acerca de tal o cual delito.

En lo conducente Mittermaier sefala, “bajo el Imperio caen en desuso los
antiguos tribunales populares; sin embargo no se ve ain funcionar un sistema de
pruchas legales tal como hoy se entenderia.. los Emperadores trazan en sus
Constituciones algunas reglas de prueba; muchas veces rechazan el testimonio de ciertas
personas, y otras declaran que tal o cual género de prueba, por ejemplo, los dichos de un
solo testigo, no podria ser suficiente para producir conviccion™."

Al respecto, el maestro Guillermo F. Margadant Spanjaerdt, establece “el

Derecho Romano clasico no nos pr ba un si de pruebas tasadas ni un si

libre, sino una mezcla de ambos principios".m

Y conforme a sus investigaciones, el citado autor afirma que las pruebas que
conocia el Derecho Romano eran:

I. Documentos publicos y privados, cuya importancia crece en perjuicio de la

prucba testimonial, a medida que progresa la orientalizacion postclasica,

" Miyenmaier. Op. cit. p. 28.

"
Idem.

v Margadam Spanjacrdt, Guillermo Flons. El Derecho Privado Romano, vigésima edicién, Editorial
Esfinge, México, 1994, p. 169,



2. Testigos, la prueba preferida en tiempos clasicos. La regla de restis unus,
testis nullus es de Constantino. Adriano recomendaba “fijarse mas en ¢l testigo

que en el testimonio”.

3. E! juramento. Quién prestaba un juramento falso incurria en graves sanciones,

a4

de las cc ias pr |

4. La declaracion de una parte, hasta donde coincida con las afirmaciones de su
adversario (confessio), considerada a menudo como la “reina de las pruebas”.

S. Peritaje. Existia no solamente en cuestiones de hecho (agrimensores,
grafologos, médicos), sino también de derecho, jurisconsultos investidos del ius
publice respondend.

6. La fama piiblica, mencionada en una obra de Quintiliano sobre la oratoria,
como una de las pruebas del proceso romano. Cuando era de fama piblica, ya no
habia necesidad de ofrecer prueba testimonial.

7. Inspeccion judicial

. 19
8. Presunciones humanas o legales.

En resumen, se puede decir, que a pesar de que en la legislacion romana no hubo
un “sistema de reglas absolutas y detalladas al respecto; ya que los jurisconsultos de
Roma se cuidaron muy poco de fundar una teoria especial de la prueba, contentandose
con algunas indicaciones o advertencias™."

No obstante, Mittermaier considera en sus investigaciones respecto del Derecho
Romano, que todos sus escritos manifiestan una tendencia positiva hacia la investigacion
de Ia verdad material.”

Por lo anterior expuesto, no podemos negar la enorme aportacion de Roma para
el mundo en materia probatoria,

" Cir. 1dem.
» Mittermaicr. Op. cit. p, 28.
¥ Cf. Tbidem, p. 29,



Cuando aparece la Ordenanza de Justicia Penal de Carlos V en ¢l aiio 1532
(llamada asi, por haberla decretado el Rey Carlos 1 de Espafia y V de Alemania), el cual
quiso fijar ciertos principios que deberan guiar al juez en la apreciacion de los casos
dificiles.”

Incluyd también advertencias sobre ¢l uso que ha de hacerse de los medios o
fuentes de prucba.

Se considera que implantd un sistema caracterizado por una predominante
tendencia a la obtencion de la verdad material; regulo los medios probatorios, en cuanto
a su valor, y los principios por los cuales debian gobemarsc,v

No obstante, esta legislacion no logro despojarse del haber fundado su sistema de
prucba bajo el engafioso influjo de la creencia y admisibilidad del tormento.”*

Por su parte, ef “antiguo Derecho Espaiiol, en cuerpos juridicos como: el Fuero
Juzgo, el Fuero Vicjo de Castilla, ¢l Fuero Real, ¢l Ordenamiento de Alcala, las
Ordenanzas Reales de Castilla, 1a Nueva y Novisima Recopilacion, y otras mas, se dio
considerable atencion a las pruebas, no se establecio un sislremal“‘zs

Ahora bien, el investigador Alcala-Zamora y Castillo considera que en Espaiia,
respecto de las indias donde el organo supremo de la jurisdiccion civil, penal y
comercial fue el Conscjo de Indias, creado en 1524. Intervenia en las causas criminales
graves, en las apelaciones de los juicios de contrabando fallados en primera instancia por
la Casa de Contratacion de Sevilla. Este era el segundo drgano jurisdiccional indiano en
Espaia.

Ya en América, el mas importante tribunal fue la Audiencia, en la de México
habia alcaldes de! crimen, que formaban sala aparte y conocian exclusivamente de las
causas penales. En general, funcionaba como juzgador de apelacion (civil y penal)

L . 2%
contra sentencias dictadas por gobernadores, alcaldes e intendentes.

Cfr. thidem, p. 30.
* Cfr. Colin Sanchez, Guillermo. Op. cit. p. 408,
* Cir. Mittermaicr. Op. cit. p. 33.
* Calin Sanchez, Guillermo, Op. cit. p, 408,

* Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Derecho_Procesal Mexicano, Tomo 11, segunda edicién,
Pormia, México, 1985, p. 507.



Tampoco debemos olvidar, que surgieron diversas jurisdicciones especiales, la
mas conocida fue la del Santo Oficio.

En materia penal el proceso fue principalmente inquisitivo, como en toda la
Europa continental de la época, con aplicacién del tormento, cuya abolicion en Espaiia,
primero en 1812 y luego en 1817 trascendio a México.

Posteriormente ¢! 4 de Scptiembre de 1824 se promulga la primera ley mexicana

para mejorar la administracion de justicia y los procedimientos jurisdiccionales, pero sin
alterar los lineamientos fundamentales, que siguen siendo los espaﬂoles.27

“En el Derecho Mexicano, en el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, de 1894, se previd un sistema limitativo de los medios de prueba
(articulo 206), se fijaron reglas para la valoracion de la mayor parte de éstas; y,
excepcionalmente, se concedia libertad al juzgador para apreciar los dictamenes de
peritos y la presuncion. El mismo criterio adoptd el Codigo de 1929, ordenamiento
juridico sustituido por el de 1931".%" El cual entré en vigor el 17 de Septiembre del
mismo aflo.

“En la esfera federal rigio primero el de 18 de Diciembre de 1908, inspirado en el

del Distrito de 1894, mas luego entrd en vigor el de 1934”7 A partir del 1° de Octubre
del mismo aiio.

1.3. ELEMENTOS DE LA PRUEBA

Una vez determinado, el concepto de lo que debemos entender por prueba, tanto
en su acepcion mas genérica, como en particular, la que corresponde al campo del
procedimiento penal y la transformacion que ha sufrido la prueba en la evolucién

historica del conocimiento penal. Ahora, es necesario para nuestra investigacion

? e, Ihidem, p. 508,
* Colin Sinchez, Guillermo. Op. cit. p. 408.
® Alcald-Zamora y Castillo, Niceto. Op. cit. p. 509.
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entrar en el estudio de los clementos que la doctrina distingue como integrantes de la
prueba.

Sobre ¢l particular, el maestro Barragan Salvatierra citando a Hemandez Acero,
define que “sus elementos son: a) el medio de prueba (cs la prueba misma), b) el drgano
de prueba (toda persona fisica y psicologicamente portadora de-un medio de prueba) y c)
¢l objeto de prueba (tomado finalisticamente, consiste en el convencimiento al

juzgador)".]0
1.3.1 OBJETO DE PRUEBA

En la acepcion de Eugenio Florian, “..es lo que en el proceso hay que
determinar, es el tema a probar (thema probandum), y consiste en la cosa, la

circunstancia o acontecimi cuyo conocimiento cs io y debe obtenerse en el

proceso".Jl

Tenemos, asi, al objeto de la prueba como el “thema probandum”, esto es el tema
a probar; es decir, este pucde recaer en cosas, personas, circunstancias y modafidades,
entre otros aspectos que examinaremos mas adelante.

Para Guillermo Colin Sanchez, es la cuestion que dio origen a la relacion
juridica-material de Derecho pc:nal.]2

En el concepto de Julio A. Hernandez Pliego, “Objeto de la prueba (thema
probandum) es la cuestion a demostrar. Esta cucstion puede ser cualquier hecho que
trate de evidenciarse, pues solo los hechos estan sujetos a prueba, dado que el derecho,
con referencia al nacional, la ley supone que es del conocimiento del juez. De esta

forma, objeto de prueba podrd ser la exi ia de los el s del tipo penal,

* Barmgdn Salvaticrra, Carlos. Op. cit, p. 356.
! Floridn, Eugenio. Elementos de Derccho Procesal Penal, scgunda cdicién espafiola, Bosch-Casa

Editorial, Espafia, 1993, p. 305.
* Cfr. Calin Sénchez, Guillermo. Op. cit. p. 410,
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Ia inocencia del inculpado, la existencia de alguna modificativa del delito, la conducta
" precedente del reo etcétera™.”

Cancretamente, conforme al thema probandum del que se trate, nuestro objeto de
pruecba podra ser cntre otros aspectos, “conducta o hecho, aspecto intemo y
manifestacion, las personas, probable autor del delito, ofendido, testigos; las cosas, en
tanto que en dstas recae el daiio o sirvieron de instrumento o medio para llevar a cabo el
delito; y por tltimo, los lugares, por que de su inspeccion tal vez se colija algin aspecto
o modalidad del delito. El objeto de la prueba, es fundamentalmente para la
demostracion del delito, con sus circunstancias y modalidades, (conducta o hecho,
tipicidad, imputabilidad, culpabilidad; la personalidad del delincuente; el grado de
responsabilidad y el dafio produt:ido)"."N

Pucde recacr, también, sobre otras cuestiones comprendidas en la parte general
del Derecho Penal, teoria de la ley penal, asi como en el orden negativo, sobre ausencia
de conducta, atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad, y

.3
excusas absolutorias,

1.3.2 SUJETO DE LA PRUEBA

También es conocido en la doctrina como el 6rgano de prueba; que no es otra
cosa que la persona que incorpora el objeto de prueba al procedimiento penal.

Es decir, es la persona fisica que aporta las pruebas de que se vale el juzgador
para formar su conviccion.

Colin Sanchez, concibe al sujeto de prueba, como la persona, que proporciona el
canocimiento, por cualquier medio factible.

* Hemandez. Pliego, Julio A, Op. cit. p. 179,

* Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit. p. 411.
¥ Cfr, Idem.
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Eugenio Florian establece, que el sujeto de prueba ...es la persona fisica que
suministra en ¢l proceso ¢l conocimiento del objeto de prucba".M

Es necesario distinguir, que no cualquicra puede ser sujeto de prueba, por
amplios que pudieran parecer los conceptos citados; inicamente son, a saber:

El probable autor del delito;

El defensor;

El ofendido o su repra ante [egitimo;

Los testigos.

El sujeto u érgano de prueba, no sdlo esta vinculado a la instruccion, sino
evidentemente desde la averiguacion previa, mas, no sera posible que puedan figurar con
el caracter de sujeto de prueba, ni el Ministerio Publico en la averiguacion previa, ni ¢l
propio juez; aun en los casos en que por si se proporcionen el conocimiento del objeto
de la prueba; esto, por ser siempre receptores de ella. s

Se podra observar, que la prucba es de suma importancia y trascendencia para
todos los sujetos que intervienen en el procedimicnto, sin embargo, en principio la
prucba se dirige siempre a la autoridad que ha de decidir valiéndose de ésta, sea el
Ministerio Piblico, juez o tribunal.

1.3.3 MEDIOS DE PRUEBA

El medio de prueba, es el instrumento o mecanismo a través def cual la prueba se
incorpora al procedimiento penal.

En criterio de Eugenio Florian, el medio de prucba representa ¢l momento en que
el aporte de la prucba se manifiesta en su mayor cficiencia, através de €l se efectia el
contacto entre el objeto de prueba y el juez, ya que por su intermedio el objeto de prueba

- . - kL
se pone al alcance del conocimiento del juez y de los demas sujetos procesales.

* Floridn, Eugenio. Elementos de Derecho Procesal Penal, Op. cit. p. 306.
¥ Cfr. Heméndez Plicgo, Julio A. Op. ci. p. 180,
* cir. Floridn, Eugenio. De las Prucbas Penales, Tomo 11, Op. cit. p. 3.
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En cuanto, a quién se dirige la prueba, el maestro Jorge Alberto Sitva Silva,

. o
a, la

A

p pende dice Floridn del sistema empleado. Si es el inquisitivo,

la prueba se dirige al tribunal, pero si es acusatorio, no solo al tribunal sino a todos los

demas suj procesales. No ot , ha de advertirse que en principio la prueba se
dirige siempre al tribunal, que ha de decidir.”

Ciertamente el objeto de prueba no cambia al cambiar el medio de prueba que lo
revela al juez, como que permanece tal cual, pero el modo como el juez llega al
conocimiento de ¢l ofrece en verdad un criterio capital respecto a la eficacia y a la
apreciacion del aporte de la prueba que surge de ese medio.”

Es decir, el medio de prueba, es todo aquello que es atil al juez para formar su
conviceion, es el instrumento que le permite alcanzar el conocimiento acerca del objeto
dela prueba.*!

Generalmente en la doctrina se dice que el medio de prueba, es la prueba en si.
Que es propiamente el vehiculo para alcanzar un fin. En otros términos es el acto o
modo usado por la persona fisica o sujeto de prueba para proporcionar el citado
conocimiento, ¢ nte, conocer es individualizar un objeto de nuestra

conciencia, y el modo de conocer es el medio de prucba. “

En nuestro pais, el procedimiento penal, permite aportar como pruebas, cualquier
dato o elementos que puedan servir como tal. En lo conducente el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece:

Articulo 135, La ley reconoce como medios de prueba:

I La confesion:

IL.  Los documentos piblicos y privados;

HI.  Los dictdmenes de peritos;

IV.  Lainspeccion ministerial y la judicial,

» Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal, scgunda edicién, Editorial Harla, México, 1995,
p. 547.

“ Cfr. Floridn, Eugenio. De las Prucbas Penalcs, Tomo II, Op. cit. p. 3.
‘' Cfr. Heméndez Pliego, Julio A. Op. cit. p. 179.
“ Ci. Colin Sinchez, Guillermo. Op. Git. p. 416,



V. Las declaraciones de testigos, y
VL Las presunciones.

Se admitira como prueba en los términos del articulo 20, fraccion V, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquelio que se
ofrezca como tal, incluso aquellos elementos aportados por los descubrimientos
de la ciencia.

También se admitiran como prueba las declaraciones de los servidores
plblicos que en ejercicio de sus funciones y con autorizacion fundada y motivada
del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, hayan simulado
conductas delictivas con ¢l fin de aportar elementos de pruecba en una
averiguacion previa.

Por su parte el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, establece:

Articulo 206. Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccién
V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que
se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial la estime
necesario, podra por algiin otro medio de prueba, establecer su autenticidad.

De los articulos transcritos se desprende que, el Codigo Federal de
Procedimientos Penales contiene una norma general sobre admisién de pruebas.
Mientras tanto, el Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, presenta
una lista de medios de prueba admisibles, también autoriza otros medios de
investigacion de la verdad. En consecuencia, ambos ordcnamiemlos abren la puerta para
una amplia actividad probatoria.



CAPITULOII LA PRUEBA TESTIMONIAL

2.1. Concepto de Testigo
2.2. Antecedentes historicos de los Testigos
2.3. Clasificacién de los Testigos

2.4. Naturaleza Juridica

15
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2.1 CONCEPTO DE TESTIGO

La declaracion de testigos, en la actualidad, es uno de los medios probatorios
cuya confiabilidad mas se cuestiona, y no obstante, quizas el mas empleado en el
procedimiento penal. Casi podria afirmarse que no hay enjuiciamiento tanto civil, penal,
familiar, laboral, etcétera, en el que no se examinen lcstigos.ﬂ

Desde la perspectiva de Florian, “la prucba testimonial es la que mas utiliza y
mas aprovecha el proceso penal, pues ¢l testimonio es ¢l modo mas adecuado para
recordar y reconstruir los acontecimientos humanos, es la prucba en la cual la
investigacion judicial se desenvuelve con mayor cncrgia".“

Su importancia no puede menospreciarse; la declaracion de testigos, ha sido
utilizada desde tiempo inmemorial, para llegar al conocimiento de la verdad.

El testigo resulta ser esencial ain en la vida diaria, para conocer lo que se
pretende es necesario acudir a quienes se supone saben lo que se ignora, razon por la
cual, no se prescinde de este tipo de informadores.

La problematica surge, cuando el testigo tiene algin motivo para ocultar o alterar
la verdad, bajo la influencia de diversos factores, tales como el miedo a represalias,

soborno, interés en el resultado del fallo, odio, amor, amistad, etcétera, o bien,

simplemente por error, 0 alguna disminucion en su capacidad de percepcion.

A pesar de lo anterior, la fe en el testimonio humano desempeiia un enorme papel
en la ciencia y en toda la vida humana. Para comprenderlo, basta recordar que la mayor
parte de las nociones y verdades que guian nuestra conducta tienen como origen la

R A a3
creencia en el testimonio de los hombres.

' Cfr. Hemdndez Plicgo, Julio A. Op. cit. p. 196,

“ Floridn, Eugenio. De 1as Pracbas Penales, Tomo 11, Op. cit. p. 71.
* Cfr. Deltepiane, Antonio. Op, ciL. p. 132,
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Con relacion a la credibilidad del testimonio, el maestro Barragan Salvaticrra cita
a Nicola Framarino de Malatesta, cuando “este autor sefiala que la atestacion de la
persona en general y del testimonio en particular, es Ta presuncion que consiste en decir
que los hombres perciben y relatan la verdad, presuncion que a su vez se funda en la

experiencia general de la h idad, que d ra que en realidad, en su mayoria, el
P q

hombre es veridico. Y lo es por varias razones, tanto por una tendencia natural de la
mente, que ¢s la verdad, més facilmente que en la mentira, encuentra satisfaccion de una
necesidad ingénita, como por una tendencia natural de la voluntad a la cual la verdad le
parece un bien, en tanto que toma la mentira como un mal, y en fin, por que esas
tendencias naturales de la inteligencia y de la voluntad estan robustecidas en el hombre
social, no solo por el desprecio que siente la sociedad hacia el embustero, sino también
por las penas religiosas y civiles que se cierncn amenazantes sobre la cabeza".%

En suma, ¢l testigo ha inspirado diversas medidas normativas; reflexiones, y
conceptos en la doctrina, en virtud de su valiosa intervencion.

El maestro Silva Silva, citando a otros autores cxpone que “el término
testimonio, al igual que testigo, proviene de festor, estari, testatus, que significa
proveer, disponer. Segun Caravantes, deriva de festando, que significa declarar o
explicar; segun Colin Sanchez, de testibus, que significa dar fe a favor de otro, y segin
Devis Echandia, tanto de testibus (dar fe), como de estando (narrar o refcrir)".‘7

En el sentido del Diccionario de la Real Academia Espaiiola:

Testigo. {De testiguar.) Persona que da testimonio de una cosa, o lo atestigua.

Persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de una cosa.

Cualquier cosa, aunque sea inanimada, por la cual se arguye o infiere la verdad

deun hecho. ™

“ Barragin Salvaticrra, Carlos. Op. cit. pp. 394 ¥ 395.
* Silva Silva, Jorge Alberto. Op. cit. p. 585.

“ o Diccionatio de la Lengua Espaiola-Real Academia, Tomo 11, Op. cit. p. 1971,
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Del anterior concepto, amplio y general, sera necesario aclarar que para cfecto de
nuestro estudio, el testigo sélo puede ser una persona fisica, capaz de una apreciacion
sensitiva; es decir, que cuente por lo menos con algin sentido, tales como la vista, oido,
olfato, tacto, y gusto.

En un concepto juridico de testigo, debemos excluir a los objetos inanimados, a
las personas morales y expresiones poéticas capaces de poner a Dios como testigo.

No debe dejar de observarse la diferencia que existe entre testigo y testimonio;
en lo conducente Florian distingue; “el organo de prucba es el testigo y el medio de
prueba ct testimonio™.” Para un cabal estudio de elios, es necesario caracterizar e
individualizar a uno y a otro; asi, en éste orden de ideas, iniciaremos por el concepto de
testigo.

Mittermaicr, asegura en sus investigaciones, que por la palabra testigo se designa
al individuo llamado a declarar, segiin su experiencia personal, acerca de la existencia y
naturaleza de un hecho.”

Especificamente, para el procedimiento penal, debera tratarse de un hecho
considerado como delito; en este orden de ideas, el maestro Manuel Rivera Silva,
expone que el testigo de un delito, es la persona fisica que en cualquier forma tiene
conocimiento de algo relacionado con el delito. Y mas adelante hace la aclaracion; el
testigo en el proceso, es el que comparece a éste para hacer del conocimiento del 6rgano
jurisdiccional datos vinculados con los que se investiga.”

Sc es testigo desde el momento en que acontecen los hechos delictivos y son
percibidos por éste; no obstante adquiere mayor relevancia para efectos de la prueba,
cuando acude ante la autoridad competente para hablar o referir sobre lo que ha

percibido; es decir, el momento en que emite su testimonio.

® Floridn, Eugenio. De tas Prucbas Penales. Tomo 11, Op. cit. p. 83.
Y C. Mitternuier, Op. cit. p. 265.

o Cfr. Rivera Silva, Manucl. El Procedimiento Penal, vigesimoquinta edicién, Pormia, México, 1997,
p.247.
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El testigo, es un érgano de prueba, en cuanto comparece ante el agente del
Ministerio Pablico (averiguacion previa) o ante el juez (proceso), a emitir su
declaracion.

El atestado emitido también se denomina testimonio. Lo declarado, espontaneo o
provocado, en una u otra forma es ¢l medio de pmeba.”

En opinioén de Rivera Silva, el testimonio sélo contiene relacion de hechos y
nunca pucde referirse a apreciaciones, las cuales son de la exclusiva competencia del
juez o del perito, a pesar de su valiosa intervencion; es posible afirmar, que ¢l testigo no

. . 53
esta llamado a opinar en el proceso.

2.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DE
LOS TESTIGOS

La declaracion de testigos, ha sido utilizada desde tiempos muy remotos por las
antiguas civilizaciones, para arribar al conocimiento de la verdad. Sin embargo, el
testigo podria ya desde entonces, actuar de buena fe, aunque afirmando como ciertos,
hechos que son erroneos; otras veces actuar de mala fe, por que conociendo la verdad,
faltar a la misma conscientemente.

Este peligro de fraude procesal movio a las legislaciones mas antiguas a adoptar
los mayores recaudos para rodear a la prueba de testigos de sus maximas garantias
posibles.

Uno de sus mas lejanos antecedentes es la Biblia. El Codigo Mosaico tiene, al
respecto, previsiones que llaman la atencion por lo sabias y por lo avanzadas en su

) 84
época.

* Cfr. Colin Sinche, Guillermo. Op. cit. p. 462.
* Cfr, Rivera Silva, Manuel. Op. cit. p. 249,

* Cfr. Adip, Amado. Prueba de Testigos v Falso Testimonio, reimpresidn de la primera cdicin,
Ediciones-Depalma, Argentina, 1995, p. 25.
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Proveia, por ejemplo, que el testigo que incurriese en falsedad respecto det delito
del que acusaba al sospechoso, scria sometido a la misma pena que le hubiera
correspondido al acusado, de resultar culpable.

Asi, si se acusaba a un ciudadano de idolatra o de blasfemo (delitos que tenian la
pena de muerte), y el acusado resultaba inocente, el falso testigo era condenado a la pena

.88
capital.
En materia penal, la Biblia estipulaba que un solo testigo cra nulo. Asi lo

determina expresamente el Antiguo Testamento, en Deuteronomio (19, 15), al decir:

“Los testigos. No se hara caso a un solo testigo contra ninguna persona, de

ningan delito o crimen, respecto a ninguna transgresion que se cometa. Una

" o R L .56
acusacion no se probara sino por ¢l testimonio de dos o tres testigos™.

El maestro Silva Silva, con relacion a este antiguo principio afirma, “este adagio
de festis unus, testis nullus, cs tan antiguo o mas que el viejo Derecho Hebreo".” y cita
¢l mismo libro Biblico.

Del Derecho Romano, Florian asegura que la prueba por testigos no surgio al
mismo tiempo que ¢l proceso penal. Fue menester cierto desarrollo del proceso; se hizo
indispensable que este se diferenciara un tanto del proceso civil, y se hizo necesario
cierto sentimiento de confianza hacia el projimo.

Pero una vez superadas las primeras fases del proceso penal, la prueba por
testigos se infiltra en €l s¢ introduce poco a poco en su desarrollo, lo acompafia en todas
sus vicisitudes, se convierte en clemento integrante del proceso y refleja, en su

. .. 58
estructura, su cambiante expresion.

* Cr. tdem.

“ Sagrada Biblia, taduccidn del Pbro. Magafia Méndez Agustin, 83* cdicién, Ediciones Paulinas,
Meéxico, 2000, p. 199,

*" Sitva Silva, Jorge Alberto. Op. cit. p. 592.
. Floridn, Eugenio. De las Prucbas Penales, Tomo [, Op. cit. pp. 71 y 72.
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En Roma el principio de la acusacién y la publicidad de los procedimiento:

habian obligado al legistador a numerosas instrucciones, a proposito de los testigos que
tendria derecho de presentar el acusado.

Sobre la credibilidad del testimonio; el debate pablico hizo también mas
frecuente la ocasion de apreciar racionalmente las cualidades individuales de los testigos
presentados en las causas.

En la perspectiva de Mittermaier, los emperadores se ocuparon a veces en sus
Constituciones en dar ciertos detalles sobre la prucba de testigos; la declaracion
cspecialmente prueba plena y completa, y del todo suficiente para servir de base a la
condena; y aiin decidieron formalmente que el juez no podia pronunciarla sobre la
declaracion de un solo testigo.*

Entre los pueblos germanicos, el testimonio tuvo que superar graves obstaculos,
pues ¢l espiritu de arrogancia, de autonomia, de dignidad personal, que con exceso
florecia en aquellos pueblos, hacia preferir el juramento.

Sin embargo, en “las practicas y el espiritu del proceso penal germanico... se
incubaban los gérmenes que mas tarde habian de dar desarrollo a la prueba por testigos.
En efecto, los que, en calidad de parientes 0 amigos del acusado, asistian al juramento de
éste y daban fe acerca de la verdad de lo que en €] se decia, saliendo garantes de lo dicho
(sacramentales, conjuratores, compurgatores, Fideshelfer [co-jurantes], etcétera), poco
a poco se transforman y se convierten en testigos propiamente dichos (de (.‘rululilal(.-)“.('o

En Francia, en el siglo XII, la prueba por testigos elimina y substituye el duelo
judicial, especialmente en los casos mas graves, como lo comprueba la Ordenanza
Francesa de 1260 que declara que debe sustituirse la prueba por testigos al duelo, en

" . R . . 6
relacion con todos los crimenes en que haya peligro de perder la vida o un miembro.

* Cfr. Miticrmaicr. Op. cit. p. 273,

@ Floridn, Eugenio. Dg las Prucbas Penales, Totmo 11, Op. cit. p. 72.
“ Cfr. Idem.
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De esta suerte, las fases posteriores de expansion de la prucba testimonial sefialan
poco a poco el desmoronamiento, la decadencia de las pruebas primitivas y barbaras, a
un mismo tiempo la formacion de pruebas racionales y mas adecuadas al fin del proceso.
El florecimiento de las pruebas testimoniales desempeiia, pues, una funcion de verdad y
humanidad, y, por lo mismo, de progreso dentro de la evolucion del sistema probatorio,

pues que lleva el proceso hasta las verdaderas fuentes de la vida individual y social.”
2.3. CLASIFICACION DE LOS TESTIGOS

En la doctrina, se han realizado diversas clasificaciones, sin embargo, la que
realiza el maestro Eduardo Pallares, merece especial atencion cuando afirma que los
testigos pueden dividirse en dos grandes grupos, los llamados instrumentales y los que
declaran en el juicio para dar origen a un medio de prueba. Son los testigos judiciales.

A) Testigos instrumentales.- Son los que la ley exige para la validez e incluso

la mera existencia de un acto juridico, que se lleve a efecto ante la presencia
de determinado numero de testigos, a fin de dar al acto autenlicidad.63
Dominguez del Rio, respecto de los testigos instrumentales, “alude en
Derecho Notarial a quienes por disposicion de la ley asisten a la redaccion de
un testamento piblico abierto. Para acreditar la identidad o idoneidad de las
personas en la consumacion de las actas del estado civil exige la ley civil la
intervencion de dos testigos por lo menos y en la efectuacion del matrimonio
dos por cada mmrayenlc“.“

En los citados casos, la presencia de esos testigos y su firma son elementos
constitutivos del acto juridico que se celebra. Por tal razén, se Haman

instrumentales. De ese requisito se ocupa la ley substantiva y no la procesal.

& Cfr. Ibidem, p. 73,
 Cfr. Pallares, Eduardo, Derocho Progesal Civil. décima edicién, Porriia, México, 1983, p. 409.

“ Domingucz de) Rio, Alfredo. Compendio Tedrico Prictico de Derechio Procesal Civil, primera
edicién, Pornia, México, 1977, p, 231,
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B) Testigos judiciales.- Estos han sido, a su vez clasificados de la siguiente manera:

L.~ Testigos directos.- Los que presenciaron personalmente el hecho o los
acontecimientos sobre los que deberan declarar, o bien los que tuvieron
participacion directa. Es decir, que por si mismos conocen el dato que
suministran.

2.- Testigos indirectos o de referencia.- Son los que el dato que suministran les
consta por induccion o por referencia (festigos de oidas). En el testigo indirecto,
lo nico que le consta directamente es la referencia pero no el dato contenido
en ¢sta. @ Es decir, s testigo directo de la referencia e indirecto del contenido
de ésta.

Sobre el particular, Hemandez Pliego sostienc que debe tenerse presente en
nuestro medio, aunque no esta vedada legalmente, si csta desvalorada la
declaracion del llamado “testigo de oidas".

3.- Testigos tinicos.- Aquéllos como su nombre lo indica, cuyas declaraciones no
estan confirmadas por el dicho de otra persona. Sus declaraciones, son unicas
cuando en torno al hecho solo hay una declaracion.

4.- Testigos singulares.- Son singulares, cuando a pesar de existir varias
declaraciones, no son contestes; es decir. No declaran lo mismo.(’6

A su vez, existen distintas clases de singularidad; que, en cuanto a sus

declaraciones se subclasifican en contradictorias, diversificativas y acumulativas.

a) Contradictorias o adversativas.- También conocidas como obstativas; y
consisten en que las declaraciones son contrarias respecto de un mismo hecho o

en la substancia de lo declarado.

“ Cfr, De la Cruz Agiicro, Leopoldo. Procedimiento Penal Mexicano, segunda edicidn, Pomia, México,
1996. p. 363.

 Cir. Silva Silva, Jorge Alberto, Op. cit. p. 586.
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b) Diversificativas.- Existe cuando los testigos declaran sobre hechos diversos
que ni se excluyen los unos a los otros ni sc complementan.
¢) Acumulativa o adminiculativa.- Cuando los testigos declaran sobre hechos

. . . 7
diversos, pero que lejos de excluirse se complementan.

5.- Testigos acordes o ¢ - Son aquéllos que coinciden cn la substancia y
en los accidentes del hecho sobre el que deponen.

6.- Testigos de cargo y de descargo.- Son de cargo aquéllas que apoyan el
hecho u hechos en que se funda la pretension del acusador; y de descargo, las que
apoyan los hechos en que se funda la defensa, o que contrarian a los de la

., 08
acusaclon.

7.~ Testigos hibiles.- Entre habilidad en el testigo para declarar y capacidad del
mismo, puede haber una diferencia. La habilidad en nuestra época, esta fuera de
toda discusion. Pero respecto de su capacidad pueden surgir cuestiones fundadas
en su estado fisico o mental: miopia, sordez, imbecilidad, incultura, estados de
interdiccion, esquizofrenia, nifiez, decrepitud, etcétera; ante estas situaciones,
entendemos que la declaracion debe ser recibida, puesto que no sera posible
prejuzgar sobre las luces que puedan arrojar en la averiguacion y més cuando en
el acto de la sentencia habra de ser valorada,

8.- Testigos inhdbiles.- En materia penal especificamente en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y en el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, no existe disposicién que defina, que sefiale o precise
cudles testigos son inhabiles, ya que la regla general que se establece es la de que
tal persona es habil para comparecer en juicio como testigo, siempre que su dicho

pueda arrojar alguna luz sobre los hechos que se investigan.

" Ctr. Pallarcs, Eduardo. Op. cit. pp. 409 y 410,
® Cf. Silva Silva, Jorge Alberto, Op. cit, p. 587,
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9.~ Testigos judiciales.- Los que han declarado dentro de un proceso sobre
determinados hechos. Es decir, que emitan su testimonio ante ¢l organo
jurisdiccional.

10.- Testigos extrajudiciales.- Los que tengan conocimiento de determinados
hechos relacionados con un juicio o causa penal. Es decir, que ha pesar de ese
conocimiento, aiin no han emitido su testimonio ante el 6rganojurisdiccional.“
11.- Testigo de apremio.- El que no acude espontaneamente a la citacion, sino
que es llevado ante el tribunal por la fuerza pablica.

12.- Testigo ocular.- Es aquel que declara en el proceso sobre hechos que
conocio por su sentido de la vista, es decir que presencio tales hechos,

13.- Testigo de buena conducta.- Es la persona que comparece a manifestar

ante el juez que le consta la buena conducta precedente del inculpad >

P 4

del hecho que se le imputa.

Es decir, i contenido de su testimonio versara sobre “la conducta gencralmente

observada por el probable autor del delito, antes de su ¢jecucion; igualmente la

del sujeto pasivo, cuando se trata de acreditar ¢l buen o mal comportamiento de

alguien"..’o

En otras ocasiones el testimonio versara sobre algin objeto, y para esos fines, en
¢l Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (articulo 209), y en el
Codigo Federal de Procedimientos penales (articulo 251) se ordena: “...después de
interrogar al testigo acerca de las seiiales que caracterizan dicho objeto, se le mostrara
para que lo reconozca y firme sobre ¢él, si fuere posible”. Y si ¢l contenido del testimonio
da cuenta sobre el lugar o lugares, siendo asi, el testigo podra ser conducido a é! para
que haga las explicaciones convenientes.

Por ultimo, podran los testigos aportar otras referencias, tales como la
identificacion de los delincuentes o la de su escondite y cuando no pueda identificarse de
otra manera un cadaver encontrado y que muestre signos de muerte violenta, se recurre

4

om
a testigos.

* Cfr. De la Cruz Agilero, Leopoldo. Op. cit. pp. 363 y 364.
™ Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit. pp. 469 y 470,
" Cfr, Cabancllas, Guillermo. Op. cit. Tomo VIII, p. 80,
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2.4 NATURALEZA JURIDICA

Diaz de Leon, sobre el particular afirma que “la naturaleza juridica de este medio
se determina por su propia esencia es decir, que pertencce a aquella clasificacion de
pruebas denominadas como personales y que son, precisamente, la testimonial, la
pericial, y la confesional; por provenir de la voluntad del hombre y producir efectos
procesales en la instancia, se trata de un acto procesal; por lo tanto, y para diferenciarla
de la documental, constituye un acto y no un negocio juridico, dado que se trata de una
mera comunicacion de hechos que se exponen tal como el testigo los pt:rcibi()“.72

Por regla gencral, todo aquel que haya atestiguado algo, en relacion con los
hechos delictivos investigados, tienc la obligacion de declararlo ante la autoridad, tal
como lo ordena ¢l Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su
numeral 191:

Articulo 191.- Toda persona, cualquiera que sea su edad, sexo, condicion social

o antecedentes, debera ser examinada como festigo, siempre que pueda aportar

algin dato para la averiguacion del delito y el Ministerio Pablico o el juez

io su En estos casos, ¢l funcionario ante quien se realice

la dili ia podra desechar las preg; que a su juicio o por objecion fundada

de parte sean inconducentes, y ademas podra interrogar al testigo sobre los

puntos que estime convenientes.

Del articulo transcrito, el maestro Barragan Salvatierra hace el siguiente analisis:
“Al omitirse la palabra “obligacion™ respecto al testigo, sustituida por “debera ser
examinado”, queda incierto si es una obligacion o una facultad el rendir testimonio, por
lo menos en lo referente a la ley adjetiva del Distrito Federal, caso contrario con lo
establecido por el Cédigo Federal de Procedimicntos Penales en su numeral 242, al
sefialar la obligacion de declarar toda persona que tenga conocimiento de un hecho que

., PR
esté en investigacion”.

? Diaz de Ledn, Marco Antonio, Diccionario de Derccho Procesal Penal, Tomeo I, tercera edicion,
Pormia, México, 1997, p. 2553.

™ Barmagan Salvaticrra, Carlos. Op. cit. pp. 396 y 397.
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En el mismo sentido se pronuncia el maestro Colin Sanchez, cuando cita a
Manzini al referir “que dicho deber es personalisimo, no admite sustitucion o
representacion, por que si asi fuera, no operaria en ninguna forma el aspecto psicologico,
elemento fundamental para valorar debidamente este medio de prueba".u

Tal obligatoriedad de testificar obedece al interés general de perseguir y castigar
a los autores del delito; es decir es un deber juridico; cuando no se cumple con lo
dispuesto expresamente en la ley, el omiso se hace acreedor a las sanciones previstas.

Al respecto, el Cdadigo Penal para el Distrito Federal, establece:

Articulo 182.- El que debiendo ser examinado en juicio, sin que le aprovechen

las excepciones establecidas por este Codigo o por el de Procedimicntos Penales,

y agotados sus medios de apremio, se nicgue a otorgar la protesta de ley o a

declarar, pagaré de 10 a 30 dias multa. En caso de reincidencia, se impondra

prision de uno a seis meses o de 30 a 90 dias multa.

En el Cédigo Penal Federal, la redaccion y el numeral resultan ser idénticos.

Con relacion al tipo penal transcrito, et Doctor Radl Carranca y Trujillo opina
que “es aplicable a quienes, no siendo acusados, son en general llamados a prestar
declaracion ante los tribunales judiciales, y en especial es aplicable a los u:stigczs‘i75

La obligacion de los testigos, no se agota con la presencia de estos ante la
autoridad, sino hasta en tanto rinden su declaracion misma que atendiendo a las
pretensiones legales, debe ajustarse a la verdad so pena de cometer delito; como se
observa en el Codigo Penal para el Distrito Federal, establece en el Articulo 247,
fraccion 1, pirrafo tercero: Comete el delito de falsedad en declaraciones:

A quien con ¢! propasito de inculpar o Ipar a alguien indebid enun

{ 4 &

procedimiento penal, ante el Ministerio Publico o ante la autoridad judicial,
simule pruebas o declare falsamente en calidad de testigo o como denunciante,
ademas de Ja multa que se refiere el primer parrafo, sera sancionado con pena de
4 a 8 afos de prision si el delito materia de la averiguacion previa o del proceso
no ¢s grave, y con 5 a 10 aftos de prision si cl delito es grave.

™ Colin Stnchez, Guillerm. Op. cit. p. 462.

™ Camanc y Trujillo, Ratl. Cédigo Penal Anotado, vigesimosogunda edicisn, Porriia, Mixico, 1999
p. 460A.
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Por su parte, el Codigo Penal Federal conserva vigente hasta el momento la
antigua redaccion del articulo 247, que establece el tipo penal del delito de falsedad de
declaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad pablica distinta de la
judicial.

Respecto de tal delito, el Doctor Rail Carranca y Trujillo considera que la
declaracion puede ser oral o escrita. Pero requicre ser rendida bajo la protesta de decir
verdad. Y a su criterio, es un delito en el que no es configurable la tentativa, Se consuma
en el momento de cerrarse el acto con la lectura y ratificacion del acta respectiva; hasta
ese momento cabe ratificar lo asentado en el acta, sin que la posterior retractacion
destruya la accion consumativa del delilo."'

Es oportuno destacar que la declaracion de testigos no solamente contiene una
serie de obligaciones para estos; sino también para las autoridades. De forma tal como lo
establece nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo
20, fraccion V; que en criterio del Doctor Jorge Alberto Mancilla Ovaldo, “establece el
deber procesal del Ministerio Piiblico o del juez, de examinar a los testigos presentes, en

. 3 . .y . : ¥ n
su jurisdiccion temitorial, que las partes ofrezcan como prueba™,

Respecto a los testigos podran inarse si al ofrecerse la prueba
testimonial, se oftecen los elementos necesarios para su desahogo, como son el seflalar
el domicilio donde se le puede notificar al testigo, del lugar donde residiere, pidiendo
que se gire requisitoria o exhorto segin sea el caso, al tribuna! del lugar donde se
encuentre, para que auxilie a recibir el testimonio.

Aunque actualmente casi todas las personas pueden ser testigos, Silva Silva

explica que en la antigiiedad la ley establecia causas de i idad e incompatibilidad,

por ejemplo el perjuro, el falsificador, los ladrones, homicidas, herejes, los muy pobres,

el moro o el judio contra cristiano, las meretrices, los luchad y los

enores,

. 7%
etcétera.

" Cfr. Ibidem. p. 653,

” Mancilla Ovaldo, Jorge Alberto. Breve Estudi re las cn ¢l Juicio Penal Federal, primera
edicién, Pornia, México, 1996, p. 37.

™ Cfr. Silva Silva, Jorge Alberto. Op. cit. p. 588.
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Con relacion a la capacidad para ser testigo; en el Derecho Mexicano, de otros

tiempos se blecieron expr

, tanto causas de incapacidad como de
incompatibilidad y cl antecedente historico mas cercano lo encontramos en ¢l “Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales” expedido del 6 de
julio de 1894 por el entonces Presidente de la Repiblica General Porfirio Diaz, que en
su numeral 154 establecio:
“Articulo 154.- No seran admitidas como testigos las personas de uno y otro sexo
que no hayan cumplido los catorce afios, ni las que hayan sido condenadas en
juicio criminal, por delito que no sea politico, a cualquiera de las penas
siguientes: muerte, prision extraordinaria, suspension de algin derecho civil o de
familia, suspension, destitucion o inhabilitacion para algin cargo, empleo u
honor, o en general, para toda clase de empleos, cargos u honores, y sujecion a la
vigilancia de la autoridad politica. Sin embargo, cuando las circunstancias de la
causa lo exigieren por haber sido cometido el delito en una carcel o sin mas
testigos que los mismos condenados a alguna de las penas referidas, podran ser
admitidos como tales testigos, .
En los demas casos, los comprendidos en el parrafo primero de este articulo,
- seran examinados:
L Si ninguna de las partes se opusiere;
1. Si aun cuando haya oposicion, el Juez cree necesaria su declaracion para
el esclarecimiento de los hechos; pero en tal caso se hara constar esta

cir ia, y especial cuando el examen del testigo se verifique

ante un Jurado.
No podran tampoco ser examinados contra su voluntad como testigos, los que
hayan intervenido o estén interviniendo en la causa como defensores, agentes de!

Ministerio Publico, secretarios, jueces, asesores, jurados o magistrados”

9

Cédigo dg Procedimicntos Penales para ¢l Distrito v Territories Federales, expedido el 6 de julio de
1894, Editorial Herrero Hermanos S oon ios del Licenciado Eduardo Pallares, México,

1924,pp 45 y 46.
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Promulgada la Constitucion de 1917, alteré las bases del enjuiciamiento penal
mexicano; sin embargo, no fue sino hasta el 7 de octubre de 1929, siendo Presidente de
la Repliblica el Licenciado Portes Gil cuando fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el “Codigo de Organizacion, Comp ia y Pracedimicnto en Materia Penal
para ¢l Distrito”, que en su numeral 358 y 360 ordeno:

Articulo 358 - Toda persona, cualquiera que sea su edad, sexo, condicion social o

antecedentes debera ser examinada como testigo siempre que pueda dar alguna

luz para la averiguacion del delito y el juez estime necesario su examen. El valor
probatorio de sus testimonios se aquilatara en la sentencia.

Articulo 360.- En materia penal no puede oponerse tacha a los testigos, pero, de

oficio o a peticion de parte, ¢l juez hara constar cn el proceso todas las

circunstancias que influyan en el valor probatorio de los testimonios.

Como puede apreciarse en los articulos transcritos son substancialmente
retomados y reemplazados por el vigente de procedimientos penales en los articulos 191
y 193

Por ultimo, también puede observarse que como vestigio de la norma procesal
citada de 1894, ¢l actual y vigente articulo 255, fraccion 1 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal ain establece: ...“Que el testigo no sea inhabil por
cualquiera de las causas sefialadas en este codigo™, que aun en nuestros dias es motivo
de polémica entre los autores tales como Oronoz Santana, quien sefiala “choca con el
principio generalizado en la misma ley que indica que no existe causa para tener a

alguien como inhabil, y sdlo por causas de sana logica es cuando se impide declarar a los

locos, idiotas 0 menores que apenas comi a darse a der, que hayan visto los
%0
hechos™.

Sin embargo, actualmente se reconocen algunas excepciones a la obligacion de
declarar como testigos, que se fincan, no en la falta de capacidad, sino en la moral

. . , 1
necesaria que debe imperar en todos los 6rdenes.

° Oronoz Santana, Carlos M. Manual de Derccho Procesal Penal, quinta reimpresion, Editorial
LIMUSA, México, 1997, p. 145.

" Cr. Colln Sdkchez, Guillermo. Op. cit. p, 465,
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En el criterio del maestro Hernandez Plicgo, las excepciones son:

“a) Respecto del inculpado, no se obligara a declarar a sus parientes por
consanguinidad o afinidad en linea recta ascendente o descendente sin limitacion
de grados y en la colateral hasta el cuarto inclusive; ni a su tutor, curador, pupilo
0 conyuge, como tampoco a los que tengan con ¢l lazos de amor, respeto, cariiio
o estrecha amistad.
b) Los obligados a guardar el secreto profesional. En este supuesto, no sélo los
alcanzara la excepcion, sino que para ¢l caso de revelar el secreto, se haran reos
del delito respectivo.
¢) Los diplomaticos extranjeros y demas personas que disfrutan de la inmunidad
diplomatica o consular, de acuerdo con la Sexta Conferencia Internacional
Americana, suscrita en La Habana, Cuba, el 20 de Febrero de 1928 y por la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de Abril de 1961.
d) Naturalmente los infantes que no tengan aun la capacidad de exprc.«mr.vu:",“z y
e) Los sordos, mudos, y asi como los que se manifiesten en lenguaje distinto del
castellano a quienes, para salvar la excepcion, habra de nombrarseles un
intérprete. )

Las incompatibilidades suelen darse en razon del cargo que desempeiia el sujeto;
o bien por su calidad personal.

De los integrantes de la relacion procesal, el agente del Ministerio Publico y el
juez, aun dotados de capacidad, no deben de asumir cl doble papel de funcionarios y
testigos, por la incompatibilidad manifiesta entre sus atribuciones legales y la funcion de
estos ultimos. El perito tampoco es testigo, ya que éste tinicamente narva la experiencia

adquirida fuera del proccso.lu

* Herndndez Pliego, Julio A. Op. cit. p. 198,
" Ctr. Colin Sanchez, Guillermo. Op. cit. p. 465.
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La imperativa necesidad de luchar eficazmente contra las manifestaciones mas
graves de la criminalidad, como es el caso especifico de la delincuencia organizada ha
conducido a diversos paises ha implementar nuevos instrumentos juridicos.

Y para hacerlo de una manera eficiente; en un marco legal, “porque toda
delincuencia tienc que ser combatida con ¢l arma de la ley -no se puede actuar contra el
delito cometiendo delitos -, la autoridad tiene que cefiirse a ese marco normativo, el cual
debe ser adecuado y conveniente para el fenomeno que va a combatir”."*

A lo largo de los afios, paises con mayor desarrollo industrial sufrieron embates
de delincuencia organizada; “unos por razon del terrorismo, fos casos de la ETA de
Espafia, las Brigadas Rojas cn Italia; otros de delincuencia mafiosa en Estados Unidos
de América y también en Italia, en fin, distintos fendmenos como los que se produjeron

también con el terrorismo c¢n Gran Bretaia, con motivo del conflicto de Irlanda, e

incluso en Al ia con aquella organizacion Boarder Meinhof, que sembro el terror en

el temitorio alemém",“5 y los ultimos dos terroristas acc idos en Nueva York,
solo por nombrar algunos casos.

Por esto se generaron respuestas juridicas que pronto enfrentaron un hecho;
muchas veces, la ley establecida como garantia para proteger al ser humano que
delinque y esta sujeto a un proceso, se convertia en un instrumento que usaban los
delincuentes para favorecerse.

Asi fue necesario poner un limite, establecer una modalidad a la garantia general
para que ésta no se convirtiera en un arma usada por la delincuencia organizada en
contra de la sociedad.

En cada pais se tuvo que actuar de distinto modo en razon de sus propias
experiencias. Sin embargo, por motivos de brevedad evidente de ésta investigacion no se

abordara en forma directa todos y cada uno de los nuevos instrumentos juridicos o

medidas implementadas en la lucha contra la deli ia organizada; sino, sol a

una de ellas conocida como proteccion a testigos.

" Andrade Sanches, Eduardo. Reforma Constituciona] v Penal de 199, primera odicién, UNAM-

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, México, 1996, p. 9.
* Tvidem, p. 10,
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3.1 ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Entre otras medidas especificas en contra de la criminalidad organizada en
Estados Unidos de América; existen, ciertas “formulas de negociacion para obtener

. . . %6 .
mejores pruebas contra el crimen organizado”,  que ha saber han tomado dos caminos

procesales bien definidos:

A.- La declaracion de culpabilidad en el Derecho Estadounidense.

B.- La concesion de inmunidad a testigos.

A. Declaracién de culpabilidad. Esta constituye una forma de concluir los
juicios sin necesidad de llegar a una sentencia y ella le puede producir -a quien la
acepte- el beneficio de obtener una disminucion de la condena o la sustitucion de la pena
de prision por otra en la que no se afecte su libertad.

La esencia de ésta declaracion denominada en idioma inglés Plea bargaining
que en ocasiones, se traduce como “alegacion preacordada™, consistente en una
negociacion entre el acusado, a través de su abogado, y el Fiscal."”

El Fiscal, puede ofrecer distintas concesiones, segin la naturaleza del delito por
el que se acusa a quien se declare culpable o la importancia de la informacién que pueda
obtener de ¢l para actuar contra otros delincuentes.

Algunas de las opciones que puede ofrecer el Fiscal son:

1.- Archivar alguno o algunos de los expedientes abiertos contra el acusado;

2.- No formular o desistirse de alguno o varios cargos;

* Andrade Sdnchez, Eduardo. Instrumentos Juridicos Contra ¢l Crimen Organizado, primera cdicion,
UNAM-SENADO DE LA REPUBLICA, México, 1996, p. 81.

""" Cfr, Gamer, Bryan A. BLACK'S Law Dictionary, seventh odifion, WEST GROUP, US.A., 1999,
p. 1173,
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3.- Formular una recomendacion al juez sobre la sentencia a imponer; o bien
4.- Allanarse a la sugerencia hecha por la defensa respecto de la sentencia que

. [
debe imponerse.

Cabe aclarar que, formal la recomendacion hecha por el Fiscal en relacion
con [a sentencia no obliga al juzgador y ello se le hace saber solemnemente al acusado;

no ob casi si

pre ¢l acuerdo ido por el Fiscal ¢s respetado por el jucz.

B.- Concesién de inmunidad a testigos, Otro tipo de negociacion puede ser con
los testigos; donde centraremos nuestra atencion. Asi, la denominada inmunidad a
testigos,  se otorga con el proposito de obtener testimonios en contra de la criminalidad
organizada, los Fiscales Federales de los Estados Unidos de América tienen la capacidad
para ofrecer inmunidad a personas que aun habiendo estado involucradas en la comisién
de delitos, acepten testificar contra los miembros de la organizacion y particularmente
contra los cabecillas.

El investigador espaiiol Palacio Sanchez-Izquierdo realiza un interesante estudio
de las instituciones creadas para la proteccion a testigos en el derecho comparado, en el
que comenta, que “e} Fiscal General también puede proporcionar una nueva residencia y
otros tipos de proteccion a la familia directa, o a una persona directamente relacionada
con dicho testigo o con dicho testigo potencial, si la familia o la persona pudiera estar en
peligro por la participacion del testigo en el proceso judicial".w

Tal proteccion a testigos deberd contemplar diversos aspectos; asi, el Fiscal
General emprendera las acciones que considere necesarias para proteger a la persona
involucrada ante posibles lesiones fisicas, y para asegurar la salud, seguridad y bienestar
de dicha persona, incluyendo el bienestar psicologico y ¢l ajuste social de dicha persona,

en tanto en cuanto exista ¢l peligro para dicha persona, de acuerdo con los criterios del
Fiscal General.

® e Andrade Sinchez, Eduardo. Instrymentos Juridicos Contra ¢t Crimen Orpanizado, Op. cil. p. 81.
i Cfr. United States Code Annotated. (scccionies 6001 a 6005 det titulo 18), WEST GROUP, US.A.,
2000, pp. 399-483.
Palacio Sanchez-Izquicrdo, José Ricardo. Ley de Profeccion a testigos v peritos, Revista Estudios de
Deusto, da época vol 43/1 Enc-Junio, 1995, Bilbao, Espatla, p. 168.




36

El mismo autor espaiiol realiza un estudio de las principales medidas protectoras

que concretamenite pucde otorgar el Fiscal General:

a) Proporcionar los documentos adecuados para dar a la persona una nueva
identidad o para proteger a la persona de alguna otra manera.

b) Proporcionar alojamicnto a la persona.

<) Proporcionar el transporte del mobiliario doméstico y otras propiedades
personales a la nueva residencia de la persona.

d) Proporcionar a la persona un sueldo para cubrir los gastos basicos.

e) Ayudar a la persona a encontrar empleo.

f) Proporcionar otros servicios necesarios para ayudar a la persona a ser
autosuficiente.

g) Negarse a revelar la identidad o localizacion de la persona reubicada o
protegida, con la excepcion de que el Fiscal General, a peticion de los
Agentes locales o estatales o mediante una orden del Tribunal, debera
revelar a dichos Agentes la identidad, ubicacion, archivos criminales y
huellas dactilares de la persona reubicada o protegida.

h) Dispensara la obtencién de servicios, materiales y suministros y la
renovacion y construccion de lugares seguros de los edificios existentes
seglin otras disposiciones legales tal y como se precise para mantener la
seguridad de los testigos protegidos y la integridad del programa de

seguridad de lestigos.”

El Fiscal General establecera un sistema de archivos preciso, eficaz y efectivo,
relacionado con el historial criminal de las personas a las que se ha proporcionado
proteccion,

Antes de proporcionar proteccion a cualquier persona, el Fiscal General obtendra
informacion relacionada con la conveniencia de la persona para la inclusion en el

programa, incluyendo el historial criminal, si lo hay, y un examen psicologico de

* Cir. Idem, p. 169.
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la persona que haya proporcionado o proporcionara informacion o testimonio y del

posible riesgo de peligro para otras personas y propiedades de la comunidad donde se

supone que se va a reubicar a la persona, y determinara si la necesidad del testimonio de
. . . L. 92

dicha persona supera ¢l riesgo de peligro para el pablico.

De entre los criterios de evaluacion es fund tal considerar de manera

anticipada los costos que generarian el ingreso de alguna o algunas personas al programa
de proteccion a testigos. Es exigible también para ingresar al programa exista un indicio
claro de que la vida del testigo esta o estara en peligro como resultado de su testimonio,
por lo que no hay otra alternativa mas que sca incluido en ¢l programa; por ejemplo, que
el testigo sea capaz de proporcionar un testimonio importante y {inico. »

Uno de los principios aplicados es el de la consideracion comparativa del mal
causado por alguien cuya conducta delictiva es menos grave, respecto de otro de mayor
gravedad o de mayor impacto social o peligrosidad. Podriamos decir que se aplica el
principio del “mal menor”, ya que resulta preferible no procesar a quicn ha delinquido
en menor escala si a cambio se logra la captura y condena de criminales de mayor rango.

Hecha esta valoracion, el Fiscal General puede conceder inmunidad respecto de
delitos concretos a aquel que va a cooperar como testigo para poder procesar a otro u
otros criminales cuya condena se considera de mayor importancia para la sociedad.

Existe una version limitada de la inmunidad que se conoce como wuse inmunity.
En este procedimiento se pretende eliminar el obstaculo que significa la prohibicion de
autoincriminacién segin 12 cual una persona puede negarse a declarar si de tal
declaracion resulta una acusacion contra si mismo. El Fiscal General, entonces puede
solicitar al juez que obligue al testigo a declarar y a éste se le garantiza que cualquier
informacion que él proporcione o que se derive de su testimonio no podra ser empleada

7]
para formular cargos contra él.

= Cfr, Idem.

“ Cfr, Finn, Peter. enting Gan, Drug-Related Witness Intimidation, National Institute of
Justice, U.S.A., 1996, pp. 33-68.

* Cir. Andrade Sinchcz, Eduardo. nstnymentos Juridicos Conra cl Crimen Organizado, Op. cil. p. 82.
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Este tipo de i idad esta regulada legislati por el Congreso y su

. . . . 95
finalidad es la de obtener prucbas en materia de delincucencia organizada.

Antes de proporcionar proteccion a cualquier persona, el Fiscal General tomara

parte en un “memordndum de acuerdo

con dicha persona. Cada “memordndum de

acuerdo” establecera las responsabilidades de esa persona. ‘Este documento incluye
P p

principalmente:

a)

b)

¢}

d)

€)

g)

h)

El acuerdo de esa persona, siendo un testigo o un testigo potencial, para
testificar y proporcionar informacion.

El acuerdo de no cometer ningin delito.

El acuerdo de la persona a tomar todas las medidas necesarias para evitar
averiguaciones debidas a otros factores relacionados con la proteccion
proporcionada.

El acuerdo de la persona para cumplir con las obligaciones legales y
sentencias civiles contra la misma.

El acuerdo a cooperar en todas las peticiones razonables de los oficiales y
empleados del Gobierno que le estén proporcionando proteccion.

El acuerdo a efectuar una declaracion jurada de todas las obligaciones
legales principales incluyendo las obligaciones relacionadas con la custodia
y visita de los nifios.

Si la persona esta en libertad condicional o libertad vigilada de conformidad
con la ley estatal, debera consentir la vigilancia federal.

El acuerdo de informar regularmente al oficial del programa de las

.o . n " 9%
actividades y de la direccion actual de dicha persona.

Por ultimo, el Fiscal General puede finalizar la proteccion proporcionada a

cualquier persona que quebrante el “memordndum de acuerdo ™ realizado entre el Fiscal

General y la persona.

* Cfr. ldem.

* Cfr. Palacio Sdnchez-lzquicrdo, Jos¢ Ricardo. Op. cit. pp. 170 y 171.
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3.2 EUROPA

La imperante necesidad de ofrecer proteccion a los testigos especialmente
amenazados es un sentimiento generalizado en Europa. En tales casos, el problema
basico a resolver es como brindar las necesarias garantias al testigo sin que ello suponga
un decaimiento del derecho de defensa. Cuestion, pues, de limites no siempre facilmente
definibles.

Con el objeto de ahondar en el tema de la proteccion a testigos, es importante
apoyarse en algunas legislacioncs que sirvan como referencia al tema, con ese motivo se

consuité el marco normativo de Espaia, Italia, y la Union Europea.
ESPANA

La legislacion espaiiola no habia previsto la adopcion de medidas tendentes a
prevenir o contrarrestar los efectos de la intimidacion de testigos. No obstante se dio a la
tarea legislativa de ‘“‘salvaguardar la integridad de quienes cumplen con el deber
constitucional de colaborar con la justicia (articulo 118 de la Constitucion Espaiiola) y,
por lo tanto, tienen derecho, igualmente que cualquier otro justiciable, a una efectiva
tutcla judit:'ml".97

El investigador espaiiol Palacio Sanchez-lzquierdo, considera que es una tarea

por demés “dificil, ya que una Ley de esta naturaleza ha de cc ir un punto de

B

equilibrio, altamente inestable, entre los derechos fundamentales de testigos y peritos
(vida, integridad, libertad, seguridad, etcétera), y el derecho del reo a un juicio con todas
las garantias (articulo 24 de la Constitucion Espaﬁola)".yB

Por razones de obligada brevedad centraremos nuestro estudio en el examen de la
“Ley Orgiinica de Proteccion a Testigos y Peritos en Causas Criminales”, aprobada

el dia 23 de diciembre de 1994 y publicada en el Boletin Oficial del Estado de fecha 24

" Andrade Sanchez, Eduardo, Instrumentos Juridicos Contra ¢l Crimen Organizado, Op. cit. p. 131,
™ Palacio Sinchez ~lzquierdo, José Ricardo. Op. cit. p. 168,
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de diciembre de 1994.

La citada Ley, en su fixposicion de Motivos expresa:

“El contenido de la Ley es breve. Junto a su ambito de aplicacion regulado en ¢l
articulo |, y las medidas protectoras y garantias del justiciable recogidos en los articulos
2 y 3, contienc el articulo 4 y dltimo una seric de medidas complementarias de
proteccion que habran de aplicar cada uno en su esfera, los miembros de las Fuerzas y

Cuerpos de Seguridad del Estado, el Ministerio Fiscal y la autoridad judicial".”

Articulo 1.

1. Las medidas de p ion previstas cn csta Ley son aplicables a quiencs cn calidad
de testigos o peritos intervengan cn procesos penales.

2. Para que scan de aplicacion las disposici delay Ley scra neccsario que la
autoridad judicial aprecic racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o
bienes de quicn pretenda ampararse en clfa, su conyuge o persona a quicn s halle ligado
por analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendicntes o hermanos.

Del texto transcrito, Palacio Sanchez-1zquierdo seiala; “se desprende del articulo
1.1 de la Ley que sus disposiciones seran aplicables en cualquier tipo de proceso penal,
siempre y cuando se cumplan las condiciones exigidas en el parrafo segundo de dicho
precepto. No existe, pues, limitacion “ratione materiae”. Ello implica que se hallan
comprendidos tanto los procesos por delito o falta, corresponda su enjuiciamiento a la
Jurisdiccion Criminal ordinaria, a la Militar, o a los Jueces de menores”. "

Respecto de las personas protegidas, el articulo 1.1 de la Ley circunscribe su
radio de accion protector exclusivamente a quienes intervinieren un una causa penal en
calidad de testigos o peritos; ello implica, que no podra acogerse a las medidas
protectoras el coinculpado “arrepentido”.

ica de ion a Testigos y Peritos en Ca timinales, Boletin Oficial de! Estado
(NUM. 307), 24 de diciembre de 1994, Espafia, pp. 9689 y 9690,

"™ Palacio Sinchez-Laquicrdo, José Ricardo. Op. cit. p. 207.
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En cc ia, la procedencia o no de otorgar las medidas protectoras queda
garantizada por la intervencion del Poder Judicial, para evitar abusos y corruptelas. Bien

entendido que contra tal decision judicial, concediendo o dencgando la proteccion

solicitada, cabran los recursos pertinentes,

La Ley prevé dos grupos de medidas protectoras sustancialmente distintas:

1.- Las que podrian denominarse procesales o judiciales, contempladas en los
apartados a), b) y c), del articulo 2, y

11.- Las que cabria calificar de extraprocesales o gubemnativas, que vendrian

, 01
recogidas en el articulo 3.

Articulo 2,

Ap da la ci ia prevista en cl atticulo anterior, ¢] Jucz instructor acordard

motivadamente, de oficio o a instancia dc parte, cuando lo cstime neeesario ¢n atencion al
grado de ricsgo o peligro, las medidas necesarias para preservar la identidad de los testigos y
peritos, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin petjuicio de la accién de contradiccion
que asiste a la defensa del p d dicndo adoptar las sigui d

a) Que no consten cn las diligencias que s¢ practiquen su nombre, apellidos, domicilio,

lugar de trabajo y profesion, ni cualquicr otro dato que pudicra scrvir pam la

PRy

dc los mi pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquicr otra
clave.

b) Que comparczcan para la prictica dc cualquicr diligencia utilizando cualquicr
procedimicnto quc imposibilite su identificacion visual normal.

¢) Que sc fijc como domicilio, a cfectos de citaciones y notificacionces, a sede del 6rgano
Judicial interviniente, ¢l cual las hard llegar rescrvad: asud

10,

Podra observarse que el modo en que se acuerden esas medidas protectoras de

caracter judicial lo sera a medio de auto (articulo 141 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal), en el cual el juzgador habra de p jarse motivad sobre los

" Ctr. thidem, p. 207.
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siguientes extremos:
1.- La existencia o no de un peligro grave, cn los términos contemplados en el

articulo | de la Ley, ponderando las circunstancias concurrentes y los derechos
en conflicto.

2.- Las medidas concretas de proteccion que hayan de adoptarse, o, en su caso, la
improcedencia de las mismas y,
3.- La persona o personas que pueden ampararse en ellas, designadas por un

} Lo 102
nimero o clave cuando se acuerde preservar su identidad.

Por otra parte, las medidas pr ras extrajudicial liciales o gubernativas

P

se recogen ¢n el articulo 3, a cuyo tenor:
Articulo 3.
1.- Los micmbros de las Fuerzas y Cucrpos de Scguridad, cl Ministerio Fiscal y la
autoridad judicial cuidardn de cvitar que a los testigos o peritos se les haga fotografias o

se tome su i por cualquicr otro procedimi dcbiéndose proceder a retirar cl
material fotogrifico, ci ografico, vidcogrifico o de cualquicr otro tipo a quicn
[, inicre csta prohibicion. Dicho ial scrd devuclto a su titular una vez

comprobado que no existen vestigios de tomas cn las que aparczcan los testigos o peritos
dc forma tal que pudicran ser identificados.

2.- A instancia del Ministcrio Fiscal y para todo cl proceso, o si, una vez finalizado éste,
sc mantuvicra la circunstancia de peligro grave prevista cn cl articulo 1.2 de csta Ley, se
brindara a los testigos y peritos, cn su caso, proteccién policial. En casos excepeionales
podran facilitirscles documentos de una nucva identidad y medios omicos para

cambiar su residencia o lugar de trabajo. Los testigos y peritos podran solicitar ser
i

[ a las dependencias judiciales, al lugar donde hubicre de practicarse alguna

diligencia o a su domicilio cn vehiculos oficiales y durante cl ticmpo que permanczcan

en dichas dependencias se les facilitara un local reservado para su exclusivo uso,

T
con

Es preciso advertir, que ¢l otorgamiento de las medidas protectoras sefialadas en

cl articulo 2 no conlleva necesariamente que a la persona protegida haya de facilitarsele

también todas las medidas gubernativas sefialadas en el articulo 3.

" Cfr. Ibidem, p. 210.
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En sentido opuesto cabe también la “posibilidad de que no se acuerde el
anonimato sumarial pero como contrapartida se brinde proteccion policial al testigo o
perito, o se le otorgue otro tipo de proteccion prevista en el articulo 3" o3

También parece obvio que las medidas protectoras podran modificarse a lo largo
del proceso, en consecuencia con lo que las circunstancias demanden, tal como ordena la
Leyenel articulo 4.1.

Articulo 4.
1.- Recibidas las actuaciones, cl drgano judicial comp para cl cnjuiciami de los
hechos se pre iard motivad sobre la procedencia de modificar o

suprimir todas o algunas de las medidas de proteccion de los testigos y peritos adoptadas

r el Juez de | i6n, asi como si dc la adopcién dc otras nucvas, previa
p

P

ponderacion de los bicnes juridicos itucionalmente protegidos, de los dercch
fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los testigos y peritos
cn relacion con cl proceso penal de que sc trate.

2.- Las medidas adoptadas poedrin ser objcto de recurso de reforma o siiplica,

3.- Sin perjuicio de lo anterior, si cualquicra de las partes solicitascn motivadamente cn
su escrito de calificacion provisional, acusacion o dcfensa, ¢l conocimicnto de la
identidad de los testigos o peritos propucstos, cuya declaracion o informe sca estimado
pertinente, ¢l Juez o Tribunal que haya de entender la causa, en ¢l mismo auto en ¢l que
declare 1a pertinencia de la prueba propuesta, debera facilitar ¢l nombre y los apellidos
de los testigos y peritos, respetando las garanti idas a los mi cn
esta Ley.

En tal caso, ¢l plazo para la recusacion de peritos a que se reficre ¢l articulo 662 de la

Ley de Enjuiciamicnto Criminal s computara a partir del momento cn que se notifique a
las partes la identidad de los mismos.

En los cinco dias siguicntes a Ja notificacion a fas partes de la identidad de los testigos,
cualquicra dc cllas podra proponcr nucva prucba tendente a acreditar  alguna

circunstancia que pucda influir en ¢l valor probatorio de su testimonio.

19 Jbidem, p. 213.
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Con fundamento ¢n el articulo 4.3, la reserva de nombre y apellidos del testigo o
perito puede tomar dos caminos procesales bien definidos:

a).- Se continlie durante todo el juicio con la reserva de nombre y apellidos del
testigo o perito; o

b).- A peticion de parte y en ¢l ! indicado ¢n esta Ley, ¢! Juez

p

facilite inicamentc nombre y apellidos del testigo o perito (pero ningin dato mas, como
profesion, domicilio, edad, etcétera) y continuar con las otres medidas concedidas por
esta Ley (utilizando cualquier artificio que impida su identificacion visual).
En relacion a estas dos situaciones, Palacio Sanchez-lzquierdo hace un analisis
constitucional, y en el primer caso pone de relieve:
1.- Que para acordar esc régimen excepcional es precisa una resolucion judicial
motivada,
2.- Que ¢l anonimato del testigo o perito lo es frente al acusado, pero no para el
Juez Instructor, que habra de conocer su verdadera identidad.
3.- Que el testigo o perito andnimo deberan declarar ante el Juez Instructor, con
lo que éste podra temer una impresion personal y directa acerca de su
credibilidad, y
4.- Que el hecho que durante la instruccion de la causa el testigo o perito sea
anonimo y no pueda ser reconocido visualmente, no impide que la defensa pueda
interrogarlo (articulo 1: “sin perjuicio del derecho de contradiccién que asiste a la

defensa™).'™

Afirma este autor que no se vulnera el articulo 24 de la Constitucion Espafiola
(derecho a un proceso con todas las garantias) y se da cabal cumplimiento al articulo 118
de la misma (deber de colaborar con la justicia).

Articulo 118 de Ia Constitucién Espafiola.

Es obligad plir las ias y demds resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos cn ¢l curso del proceso
y en la cjecucion de lo resuclto.

1™ CIr. Ibidem, p. 211,
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Articulo 24 de Ia Constitucién Espafiola,

l.- Todas las personas ticnen derecho a obtencr la tutcla cfectiva de fos Jucces ¥

Tribunales en ¢l cjercicio de sus derechos ¢ i cs lcgitimos, sin que, cn ningn caso,
pueda producirse indcfension.

2.- Asimismo, todos ticnen derecho al Jucz ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia del letrado, a ser informados de 1a acusacion formulada contra
clios, a un proceso publico sin dilaciones indcbidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prucba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

P Thab),

I yalap ion de i

La ley regulari los casos en que, por mzén de parentesco o de secreto profesional, no sc

- Lo s
estara obligado a declarar sobre hechos p delictivos.

Por ultimo, ¢l criterio del mismo autor en relacion a estas normas

constitucionales con el segundo supuesto en el que el juzgador devela el nombre y
apellidos del testigo o perito (atticulo 4.3), concluye: “Solo el total anonimato y la
imposibilidad de contradiccion viciarian de anticonstitucionalidad la prueba asi
obtenida. La Ley cs, pues, respetuosa con los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion y contradiccion que rigen el juicio oral. La anica limitacion de facilitar
solo el nombre y apellidos del testigo o perito y permitir a éste que no se identifique
visualmente, son restricciones razonables, amparadas por el principio de ponderacion de
bicnes en conflicto, en unas causas en que el testigo o perito puede corver un grave
riesgo. Por similares razones, tampoco seria anticonstitucional que el Juez o Tribunal no
facilitasc la identidad de los testigos y peritos propuestos y admitidos cuando ello fuese
debido a no haber mediado solicitud en tal sentido de las partes en sus escritos de
calificacion provisional. Lo que la Ley debe ofrecer -y oftece- a las partes es la
posibilidad de conocer la identidad de los comparecientes; si aquellas, por las razones

o , L, 106
que fuesen, no hacen uso de tal derecho, no podran invocar luego indefension".

o Constitucion Espadola, Ministerio de Asuntos Exteriores-Oficina de Informacién Diplomdtica,

Espafia, 199, pp. 30 y 80,
"™ Palacio Stnchez-lzquerdo, Josc Ricardo. Op. cit. p, 217,
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ITALIA

La principal forma de criminalidad organizada en ltalia es la mafia y las
agrupaciones similares que se han desarrollado en el sur del pais. Esto nos motiva a que
antes de entrar dircctamente al estudio de la legislacion italiana en materia de proteccion
a testigos y para mejor comprension de estas medidas, es necesario conocer por un lado
el fenomeno mafioso y por otro las medidas adoptadas por el legislador, como es el caso
del tipo penal denominado “delito de asociacion de tipo mafioso” (Associazione di tipo
mafioso) establecido en el articulo 416 bis del Codigo Penal Hatiano."”

Para tales fines resultan de gran relevancia las investigaciones realizadas por el
Doctor Eduardo Andrade Sanchez; quien asegura que, la mafia tiene sus origenes en la
Sicilia medieval como sociedad secreta nacida en el siglo XIIl para resistir pasivamente
las sucesivas ocupaciones extranjeras. El fenomeno moderno de la mafia aparece en
Italia desde el siglo XIX. Surge de los grupos de personas encargadas de cuidar extensas

propiedades rurales en la region meridional. Estas personas dotadas de armas por los

terrateni , fucron gradual

dedicandose a actividades de extorsion y obteniendo
beneficios de las amenazas en contra de los pobladores, al tiempo que ampliaban sus
campos de actividad ilicita.

Estas organizaciones se expandieron hacia el extranjero y sus rasgos principales
son: una fiterte jerarquizacion a partir del mando de un jefe o capo que asigna funciones
y distribuye beneficios entre los micmbros del grupo, asi como el caracter secreto de la
pertenencia a la organizacion, caracteristica que en italiano se denomina “omerta . La
violacion del deber de guardar secretos es castigada mediante las formas mas crueles de
tormento, ¢l cual cutmina con la muerte. o

En la década de los ochenta se incrementd la accion de las fuerzas policiales

italianas contra la delincuencia organizada.
m

Codice Penale, Annotazi ¢ Coordinamenti a Cura di Mario Abate, dodicesima cdizione, Casa
Editricc LA TRIBUNA, ltalia, 2000, p. 812.
" Cfr. Andrade Sdnchez, Eduardo. Instrumentos Juridicos Contra ¢l Crimen Organizado, Op. cit.
p.101,
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En esos aflos fue célebre la actividad del juez Giovanni Falcone, quien dirigié
una verdadera cruzada contra las actividades mafiosas que amenazaban a las
instituciones italianas y habian vuelto comunes los homicidios de testigos, magistrados ¢
investigadores dedicados a combatir la criminalidad organizada. Finalmente ¢l propio
Falcone cay6 muerto victima de un atentado con explosivos, en Palermo, organizado por
la mafia.

La sistematizacion de las investigaciones en esta materia hizo posible detectar la
existencia de una organizacion criminal especifica denominada: Cosa Nostra.

La Cosa Nostra se caracteriza por ser una asociacion formal y secreta con reglas

rigurosas de conducta, organi rectores per tes y una reparticion clara de las
tareas entre sus integrantes. Esta organizacion se desarrollé en la isla de Sicilia y sobre
su modelo tomaron forma otras agrupaci criminales, como la ‘wdrangheta (tipica de

Calabria), la Camorra de la region de Campania y en tiempos mas recientes la Sacra
Corona Unita (con base en la region Apulia).m

La complejidad y la extension de_los grupos o familias que configuraban la
mafia; la clandestinidad en la que actia, .el temor que infunde mediante la intimidacion a
sus propios miembros y a aquellos a quienes hace victimas de sus acciones delictivas
dificultan enormemcnte la persecucion de este tipo de delincucncia. Asimismo la
existencia de un orden jerrquico y el secreto que deben mantener sus miembros hace,
en ocasiones, practicamente imposible llegar a los verdaderos cabecillas, de ahi que no

basten los instrumentos legistativos disefiados en contra de la delincuencia comiin para
[ ir el d |

2

) efectivo de estas organizaciones.
A los rasgos intrinsecos ya mencionados, hay que afiadir el relativo a la

dimension economica del grupo, consistente en el dominio de actividades lucrativas,

algunas incluso legales, lo cual les da una gran capacidad para penetrar mediante la

corupcion a los organismos represivos del Estado e incluso a los ambitos de

funcionarios administrativos y de politicos a diversos niveles.

' Cfr. bidem, p 102.
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La mafia tiene asi dos poderosos instrumentos de control: la fuerza que infunde

temor y el dinero que compra voluntades.

La evolucion juridica del combate a la mafia cn ltalia se inicia con el

reconocimi de la exi ia real de cstas organizaciones, el estudio y conocimiento
de sus caracteristicas propias. Asi fue claborado el conccpl'o de asociacion de tipo
mafioso que tipificaron en su Codigo Penal a partir del afio 1992, ante la situacion de
impotencia en que quedaba colocada la autoridad ante la imposibilidad de penetrar las

organizaciones criminales que hemos venido describiendo.

Con el fin de definir la figura de la asociacidn de tipo mafioso sera (til citar la
traduccion del Doctor Eduardo Andrade:

Articulo 416 bis. (Cddigo Penal ltaliano).- Esta iacio icre de un minimo de

4

tres micmbros y cualquicra que forme parte de clla scrd castigado por esc solo hecho,
con pena de tres a scis aflos de prision.

Los promotores, dirigeatcs u organizadores recibirdn una pena de cuatro a nucve afios.
Esta asociacion se define en funcion de que quicnes forman parte de clla s¢ valgan de la

fucrza de intimidacion del vinculo asociativo o de la condicién de sujecion o i

1)

que deriva dc la comision de dclitos para adquirir, de modo directo o indirecto, la
gestion o ¢l control de actividades 6micas, de i de autorizaci para

prestar servicios pablicos o para obtencr provechos o ventajas injustas para si o para otro
o con cl fin de impedir u obstaculizar ¢l libre ejercicio del voto o de procurar votos para
si o para otro con motive de un proceso clectoral.

Si la asociacion cs armada sc aplican de cuatro a dicz afios a los micmbros y de cinco a

quince aflos a los organizadores o dirigentes. La iacion se idcra armada d

los participantes dispongan de armas u explosivos para la consccucidn de la finalidad de
la asociacién, aunque dichas ammas o cxplosivos estén ocultos o sc tengan cn un
depésito.
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Sc prevé también la confiscacién de las cosas que sirven o scan destinadas a la comision

del delito y los prod o provechos obtenidos, asi como la anulacion de las licencias,
permisos o concesioncs obtenidas por esc medio.

Las dispesicioncs del presente articulo se exticnden también a la Camorra y a todas las

otras iaci con disti d inaci locales que, valiéndose de la fucrza
intimidatoria del vinculo asociativo, persigan propésitos cor di a llos de

] L q

las asociaciones de tipo mafioso.

Del articulo transcrito el Doctor Eduardo Andrade hace los siguientes
comentarios: “debe reconocerse que dicha tipificacion resulta extensa y en ocasiones
vaga, pero ha respondido a una necesidad historica de la sociedad italiana para enfrentar
un problema que la ha venido corroyendo a lo largo de los ajios”. !

En otra de sus obras, el mismo autor expresa: “Es quiza uno de los delitos mas
extrafios en la tipificacion internacional ya que se considera, ademas la condicion de
sujecion o secrecia, que deriva del propio vinculo ...algo mas dificil de probar que cl
secreto, pues pareceria impos.ible"Am Sin embargo, explica él mismo que los italianos lo
prucban con las suposiciones derivadas de la fama publica, de las acciones anteriores
cometidas por miembros de la organizacion,

Por lo anterior expuesto, podremos comprender la urgente necesidad de los
legisladores italianos de brindar proteccion a los testigos y a los arrepentidos (pentiti) o
colaboradores de Ia justicia.

Los segundos han constituido un factor muy importante en la lucha contra la

criminalidad organizada. “Este si pezo a aplicarse a fines de los afios setenta

mediante una legislacion que disminuia considerablemente las penas a qulcnes

colaborasen con las autoridades para desmantelar las organizaci criminal
Originalmente se aplico en el combate contra el terrorismo y en virtud del éxito que
arrojé esta politica se decidid extenderla hacia otras formas de delincuencia

. nz
organizada”.

® Ibidem, p. 105,
Andrade Sinchez, Eduardo. Reforma Counstitucional y Penal de 1996, Op. cit. p. 22.
Andrade Sinchez, Eduardo, [nstrumentos Juridicos Contra ¢l Crimen Organizado, Op. cit. p. 112.
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La proteccion a testigos en ltalia, como en otros paises, es uno de los
instrumentos juridicos en la lucha contra la delincuencia organizada. ltalia ha
establecido un programa de proteccion a testigos que aportan datos para la captura y
enjuiciamiento de los participantes en organizaciones criminales y, sobre todo, de
aquellos que pertenecen a las jerarquias superiores, Mediante cste programa se
resguardan al testigo y a sus familiares, se les transfiere a localidades lejanas y, en
muchos casos inclusive, se les proporciona una nueva identidad.

Durante un tiempo se les sostiene econdmicamente y se les otorga servicio
médico. Se les da apoyo para la educacion de sus hijos y se les busca un nuevo
trabajo.m

En ltalia, por Decreto Ley de 15 de enero de 1991 se adoptaron una serie de
medidas dirigidas a la proteccion de testigos que colaboran con la Administracion de
Justicia y de la cual Palacio Sa’lnchez-lzquierdoIH nos ofrece una traduccion de los
articulos de mas importancia:

Articulo 9:

Primero.- Con respecto a las personas expucstas a peligro grave v real por cfecto de su
P pc 8

colaboracién o de las declaraciones realizadas en el curso de las investigaciones

su

preliminarcs o del juicio, sc pucden adoptar medidas de p ion aplas a

b dad : 9

cuando sca nccesario, la asistencia prevista cn las
disposiciones del presente capitulo.

Segundo.- Dichas medidas sc pucden adoptar tambicn con ccto a los allegados mas

Ly 5

proximos, los convivientes y las personas que estén expucstas a peligro grave v real a
causa de las relaciones que manticnen con las personas indicadas en cl anterior apartado
primero,

" Cfr. Tbidem, p. 113.
"™, Palacio Sanchez- Izquierdo, José Ricardo. Op. cit. p. 171.
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Es posible partir de la base de que este Decreto Ley en su articulo 9, apartado
primero, contiene una doble exigencia:

a) Exista un peligro grave, y

b) Sea real.

Y asi, puedan ser aplicadas las medidas protectoras establecidas a las personas
expresadas, durante lo que ellos llaman investigaciones preliminares, y en nuestro

régimen consideramos como averiguacion previa y en lo restante del juicio.

Articulo 10:

Primero.- Scgin lo previsto por las normas ya cn vigor, cn los casos cn que las medidas
de proteccion que puedan scr adoptadas directamente por ¢l Comisario pams la

Coordinacién de la Lucha Contra la Deli ia de Tipo Mafioso, por la idad dec
Scguridad Pablica o, si sc trata de una p detenida, por el Ministerio de Justicia, no
se consid d das para la incolumidad de los sujetos implicados en cl
articulo 9 y ¢l peligro sc derive de los o quc los mi sujetos ap o

pucdan aportar a las investigaciones o al juicio, sc pucde definir un Programa Especial

de Pr ion que comprenda, si fuera i bié didas de

Segundo.- Con Decreto del Ministerio del Interior, de acucrdo con ¢l Ministerio de

A . "

Justicia, despucs de oir la opinion de los

s¢ constituye una
Comisién Central para la definicion y aplicacion dcl Prog Especial de P i6

(i P

compuesta por un Subsccretario de Estado que la preside, por dos Magistrados con
particular expericncia en procesos, por hechos de criminalidad organizada y por cinco
funcionarios y oficiales cxpertos en cl sector. Para las tarcas de scerctaria, la Comision
Central utiliza la Oficina para la Coordinacion y la Planificacién de las Fuerzas de
Policia.

Tercero.- Las medidas de p ion v asi ia a favor dc las personas admitidas al
programa cspecial previsto en ¢l apartado 1, asi como los critcrios de formulacion del
programa mismo y las modalidades de ion, sc cstabl por decreto del Ministro

del Interior, de do con ¢l Ministro de Justicia, después de oir las opini del

Comité Nacional de Orden y Scguridad Pablica y de la Comision Central prevista en el
apartado 2.
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Cuando éste articulo 10, en su apartado segundo nos habla de dos Magistrados
integrantes de la Comision Central que aplica el Programa Especial de Proteccion; cabe
la aclaracidn, que el concepto de magistratura en ltalia no es igual al concepto conocido
en México. Para ilustrar lo anterior, es itil el comentario del Doctor Eduardo Andrade,
cuando, durante su estancia en Italia analizé entre otras ingtituctones a la Direccion
Nacional Antimafia y la considera “constituida por un conjunto igualmente
especializado de Magistrados que podriamos considerar equivalentes a nuestros Agentes
del Ministerio Pablico. El concepto de magistratura en Italia abarca tanto a los
funcionarios que en nuestro régimen consideramos Agentes del Ministerio Publico,

ns
como a los Jueces”.

Articulo 11:

Primero.- La admision al P Especial de P ion, los idos y la duracié

P 3

del mismo, valorados en relacién con ¢l ricsgo para la incolumidad del sujcto a causa de

las declaraciones que ha p do o que pucde prestar, los delibera la Comision prevista
cn ¢l articulo 10, bajo propucsta motivada del Fiscal del Estado o bicn previe parccer
favorable de cste mimo, por ¢l alto Comisario para la Coordinacion de la Lucha Contra
la Deli ia de Tipo Mafioso o por ¢l Gobemador Civil. En casos de urgencia
especial, las medidas necesarias son adoptadas por ol Jefe de Policia ~Dircctor Gencral
de la Scguridad Pablica-, quicn informa al Ministro.

Segundo.- La propucsta debe contener las noticias y los clementos referentes a la
gravedad y actualidad del peligro al que las personas estin o pueden cstar expucstas por
cfecto de su cleccion de colaborar con la Justicia. Asimismo, cn la propuesta sc deben

indicar las ! didas de p ion ya adoptadas y los motivos por los cuales
las mi no s¢ id d das a las i

Tercero.- La opinién del Fiscal del Estado debe hacer referencia cspecifica a la
importancia de la contribucion ofrecida por ¢l i do o por su allcgado para cl

desarrollo de las investigaciones o para ¢l juicio penal,

" Andrade Sanchez, Eduardo. 1 Juridicos Contra ¢l Cri izado, Op. cit. p. 112.
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En el apartado primero de éste articulo 11, se establece cuales son las autoridades
competentes que pucden proponer a la Comision Central la admision de alguna o
algunas personas al Programa Especial de Proteccion.

En el mismo apartado, se contemplan las disposiciones ante el caso de urgencia

especial;, que es plado de forma similar a lo observado en legislaciones de otras

naciones en materia de proteccion a testigos.

Articulo 12;

Primero.- Las personas con respecto a las cuales sc ha presentado la propucsta de

q

al Prog Especial de Proteccion deben expedir a la autoridad que la
propone una declaracio pleta y d da reft a su cstado civil, de familia

y patrimonial, las obligacioncs que se deriven de la Ley, de pronunciamicnto de la

autoridad o de ncgocios juridicos, los procedimicatos penales, civiles y administrativos

pendicntes, los titulos de estudio y profesionales, las autorizaci las licencias, las

concesiones y cualquicr otro titulo del que scan titulares. Dichas personas deben asi

mismo desi un rep general o rep peciales pana las actas a
realizar.
Segundo.- E| Programa Especial de Proteccion csta ito por los i dos, gt
s¢ comprometen personalmente a:
A) Obscrvar las normas de scguridad prescritas y colab i cenlac
del programa.

B) Cumplir las obligaciones previstas por la Ley y las obligaciones contraidas.

Es posible observar en el articulo 12, apartado segundo, las nuevas obligacione

que adquicren voluntariamente las personas admitidas al Programa Especial de
Proteccion.

En el apartado primero se fundamenta la obligacion ineludible de informar y
documentar a la autoridad que lo propone de sus obligaciones derivadas de la ley,
civiles, familiares, penales, etcétera, a fin de integrar un expediente personal y no evadir

obligaciones pendientes que pudieran afectar a terceros a causa de éste programa.
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Articulo 13;

Primero.- El Prog Especial de P ion puede prender el lado de las
personas indicadas cn cl articulo 9 a Ayuntamientos distintos del de residencia o a
lugares protegidos asi como las medidas necesarias para garantizar la discrecion.

Segundo.-  Unicamente para los fincs previstos en ¢l apartado primero pucde scr
autorizada Ia utilizacion temporal de un documento dc cobertura. La utilizacion de dicho

docunicnto cn casos no autorizados scra igado scgun las disposici penales

vigentcs.
Tercero.- Cuando cxistan particularcs motivos dc scguridad, ¢l Fiscal del Estado o cl

Jucz pucden autorizar al sujcto inado o i gado a clegir domiciliarse cn casa de

una persona de su confianza o cn una Comisaria dc Policia, también para las

o notificaci que scan
Cuarto.- Por motivos dec scguridad graves y urgentes, ¢l Fiscal del Estado pucde
autorizar a la Policia Judicial a diar a las p das o detenidas en Jugares

distintos a la carcel durante ¢l ticmpo estrictamente necesario para definir ¢l Programa
Especial dc Proteccion. Por las mismas razoncs, la autorizacion pucde scr dictada por el

Jucz cuando cstime necesario aplicar la custodia cautelar.

Este articulo 13 menciona ciertas medidas de proteccion que van desde el
traslado de la persona o personas admitidas en el Programa Especial de Proteccion a una
nueva residencia, o bien recibir notificaciones en un lugar distinto y seguro como podria
ser una Comisaria de Policia. Finalmente faculta al juzgador a ordenar la custodia

cautelar de alguna persona privada de su libertad cuando lo estime asi ante situaciones

graves y urgentes.
Articulo 15:
Primero.- En ¢l ambito dcl Programa Especial de P ion, cuando cualquicr otra
medida resulte inadccuada, por decreto del Ministro del Interior, de acucrdo con cl
Ministro dc Justicia, sc pucde izar, a peticion de los i dos, ¢l cambio de los
datos p les g izando su di i bién cn los actos de Ia Administracion
Piblica.

Por Gltimo, seré posible afirmar que la medida maxima de proteccion ofrecida
por éste Decreto de Ley consiste en otorgar una nueva identidad.
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UNION EUROPEA

El Tratado de la Union Europea (TUE), es ¢l resultado de los trabajos
desarrollados “desde diciembre de 1990 por sendas Conferencias Intergubernamentales
sobre la Union Politica y la Union Econémica y Monetaria, sintetizados en un unico
texto merced a las discusiones desarrolladas en ¢l Consejo Europeo de Maastricht de 9
de diciembre de 1991, adoptado y autenticado solemnemente en la ciudad holandesa de
Masstricht el 7 de febrero de 1992".""

E! Tratado de la Union Europea, “fue firmado por los Ministros de Asuntos
Exteriores de los doce paises miembros, tras el acuerdo alcanzado por los Jefes de
Estado y de Gobierno en la Cumbre celebrada™"” A saber son: Alemania, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido, y con la adhesion de Austria, Finlandia y Suecia, llegan a sumar
un total de quince paises miembros.

Entre diversos intereses comunes y otros objetivos de gran importancia es posible

destacar uno fundamental para los fines de este estudio, establecido en el preambulo del

Tratado de la Union Europea, y en el articulo 29 del Titulo VI denominado
“Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal ™',

Articulo 29 [antiguo articulo K.1].

Sin perjuicio de las comp ias de la C idad Europea, ¢l objetivo de la Union scra
ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro dc un espacio de libertad,

scguridad y justicia elaborando una accién cn comun entre los Estades micmbros en los
Ambitos de la cooperacion policial v judicial cn materia penal y mediante la prevencion y
la lucha contra ¢l racismo y la xcnofobia,

Estc objctivo habra de lograrse mediante la prevencion y la lucha contra la delincuencia,

organizada o no, en particular ¢l terrorismo, la trata de seres humanos, v los delitos

" S4enz de Santa Maria, Paz, Andeés. [niroduccién ab Derecho de la Unign Europea, segunda edicion.
EUROLEX Editorial, Espafia, 1999, p. 39.

" Molina del Pozo, Carlos Francisco. Manual de Derecho de la Comunidad Europea, tercera edicién,
Editorial Trivium, Espafia, 1997, p. 180.
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contra los niflos, ¢l trafico ilicito de drogas y de anmas, la corrupeion y ¢l fraude, a través

de:

- una mayor cooperacion entre las fucrzas policiales, las autoridades aduancras y otras
autoridades competentes de los Estados micmbros, ya sca di o a través de la
Oficina Europea de Policia (Europol), de conformidad con lo dispucsto en los articulos
30y32; ’

- una mayor coopcracién cntre las autoridades judiciales y otras idad p

de los Estad iembros, de conformidad con lo disy en las Ictras @) a d) det

articulo 31 y cn ¢l articulo 32;
- la aproximacion, cuando proceda, de las normas de los Estados micmbros en materia

penal, de conformidad con lo dispucsto cn [a letra ¢ del articulo 31 m

Del articulo reproducido, y en general de todo el contenido del Titulo VI
(reestructurado y modificado por el Tratado de Amsterdam, adoptado el 2 de octubre de
1997) se desprende la accién en comin de la Unién Europea contra la delincuencia
organizada. Concretamente ¢! Consejo Europeo (6rgano supremo compuesto por los
Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, articulo 4) ha formado grupos
de trabajo dedicados especificamente a esta materia.

A fines de 1994 el grupo encargado de las cuestiones penales presentd un
proyecto de informe relativo a la cooperacion contra la criminalidad organizada
internacional. En ese documento se resalta que todas las medidas nacionales y las que se
tomen cventualmente a nivel europeo deberan enmarcarse plenamente dentro de la
salvaguarda de los dercchos del hombre y de las libertades fundamentales. A efecto de
mejorar la cooperacion entre los Estados miembros, el grupo de trabajo recomends las
medidas que enscguida se en listan y que el Doctor Eduardo Andradem comenta cada
una de ellas; entre éstas se encuentra la que nos interesa, que es la proteccion a testigos:

A.- Sanciones penales a las personas morales.

Algunos Estados de la Unién Europea admiten la existencia de responsabilidad

" Tetado de la Union Europes, Tratados Constitutives de las Comunidades E edicidn

preparada por Araceli Mangas Martin, séptima cdicion, Editorial TECNOS, Espafia, 1999, pp. 85-93.
" cfr. Andrade Sinchez, Eduardo. Instrumentos Juridicos Contra el Crimen Organizado, Op. cit. pp.
133-140.
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penal por parte de las personas morales o personas colectivas; cn cambio, otros Estados
miembros no reconocen tal responsabilidad. Para facilitar la imposicion de sanciones de
cardcter pecuniario y la fiscalizacion de bienes de personas morales involucradas en la
criminalidad organizada, el grupo de trabajo, al que hemos venido aludiendo, ha
recomendado que se extienda a todos los Estados miembros de la Union Europea el

principio de aceptacién de responsabilidad penal de las personas morales.
R.- Ampliacidn de los plazos de prescripcion.

La tendencia en el seno de los grupos de trabajo del Conscjo Europeo es alargar
el tiempo de la prescripcion en delitos vinculados a la criminalidad organizada y
alcanzar cierta uniformidad entre los Estados miembros que ahora aplican plazos muy

disimbolos, incluso para infracciones similares.
C.- Ampliar la aplicacion de la confiscacion de productos del crimen.

La Convencion del Consejo Europeo, adoptada en Estrasburgo en 1990, tiende a

permitir la confiscacion de todos los productos obtenidos por la criminalidad organizad

&

internacional. Sin embargo, algunos Estados han limitado la aplicacion de esta
convencion a los productos provenientes del trafico de drogas exclusivamente.

Igualmente se busca agilizar los procedimientos de ejecucion de las

confiscaciones de productos provenientes de la comision de delitos que son

pronunciadas por un Estado, pero deben ser ejecutadas en otro.
D.- Extension de la obligacidn de informar sobre operaciones dudosas.

El Consejo Europeo considera deseable ampliar la obligacion de informar acerca
de operaciones dudosas, contenida ¢n 1a directiva de la Comunidad Econémica Europea
del 10 de junio de 1991, sobre la prevencion de la utilizacion del sistema financiero con
el fin de lavar activos procedentes de actividades de la criminalidad organizada
internacional. Esta directiva impone a las instituciones financieras la obligacion de

informar a las autoridades acerca de operaciones dudosas que se realicen en ellas.
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El Conscjo Europeo analiza la posibilidad de extender esta obligacion a otras
profesiones y categorias de empresas. Los especialistas hablan de la posibilidad de que
los notarios, las empresas inmobiliarias y diversas empresas comerciales queden sujetas
también a esta obligacion.

E.- Proteccidn de testigos y de otras personas que concurren en la accién de la

Justicia.

En este punto sobre proteccion de testigos, el Consejo Europeo se propone
examinar las medidas tendientes a estimular a los testigos a presentar su testimonio, de
manera que se les garantice su scguridad, igualmente proteger a otras personas que
concurren a la accion de la justicia frente a la intimidacion, las amenazas o la violencia,
asi como asegurar que tales actos scan castigados dc manera adecuada. Uno de los
puntos en los que se ha puesto mayor atencion es cl referente al anonimato del testigo
que efectua la declaracion.

Dicho aspecto es un tema muy polémico cn el que se requiere encontrar formulas
que garanticen la defensa apropiada frente a testimonios cuyo autor se desconoce. Se
analiza también la aplicacion de técnicas para recibir testimonios desde lugares
distantes.

F.- Vigilancia de las tel, icaciones.

“Los 15 paises de la Union Europea tienen sistemas de intercepcion telefonica.
Ya la Union Europea esta en otra etapa; la de solicitudes internacionales de intercepcion.
Ya ahi no esté a discusion la institucion de la intercepcion, sino como le van hacer para
hacer efectivas solicitudes de intercepcion, por cjemplo que quiera la Gran Bretafia hacer

cfectivas en ltalia, en Espafia o en Grecia, o asi sucesivamente. Ademas, estan obligando

a los fabricantes de equipos electronicos, de computacion o de « icaciones, a que
tengan un medio de acceso para la intercepcion. Es decir, una computadora no puede
cstar a prucba de intercepcion, ticne que tener manera de que se intercepte por la

. . - 120
autoridad. Esto es lo mas novedoso en la legislacion europea”.

1 Andrade Sdnchez, Eduardo. Reforma Constitucional y Penal de 199%, Op. cit. p. 23.
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G.- El pto de criminalidad organizada en la Union Europea.

El grupo denominado Drogas y Criminalidad Organizada recogio y analizo datos
por medio de la aplicacién de cuestionarios, por virtud de los cuales sc llegd a un
consenso en cuanto a que si bien parecia practicamente imposible redactar un texto en el
que se definicra ¢l concepto de criminalidad organizada, si resultaba factible enlistar una
seric de caracteristicas que de una u otra manera se atribuyen a dicho fenomeno en
diferentes paises.

Se llegd asi a un listado de once indicadores o caracteristicas que suelen aparecer
en los grupos delictivos, cuya actividad configura formas de delincuencia organizada.
Dichos indicadores son:

1.- Colaboracion de mas de dos personas.

2.- Tarcas repartidas.

3.- Actuacion por un periodo de tiempo prolongado o indefinido.

4. Utilizacion de alguna forma de disciplina o control.

5.- Sospecha de comision de delitos que por si solos o de forma global sean de

importancia considerable.

6.- Operatividad a nivel intemacional.

7.- Empleo de la violencia o de otros medios idoneos para intimidar.

8.- Uso de estructuras comerciales o de negocios.

9.- Actividades de lavado de dinero.

10.- Ejercicio de la influencia en politica, medios de comunicacion,
administracion piblica, autoridades judiciales y econdmicas
11.- Bisqueda de beneficios o de poder.

No necesariamente tendrian que reunirse de manera total en cada agrupacion
delictiva, se escogieron primero los que se consideraron indispensables y sin los cuales
no podria concebirse la existencia de criminalidad organizada. Estos son los

, | 121
mencionados en los nameros 1, Sy 11,

[k}

Cfr. Andrade Sdnchee, Eduardo. Seminario de izacién Sobre_1a Reforma Constitucional y
Legal en Materia de Delincucncia Orpanizada, primera edicion, Instituto de la Judicatura Federal, México,
1998, p. 52.
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Después se determing que ademas de csos tres que constituian condiciones sin
las cuales no podria hablarse de criminalidad organizada, deberian agregarse otros tres
cualesquicra de los ocho restantes para estimar que cfectivamente sc estaba ante el
fendmeno del crimen organizado. De esa manera cada pais de la Union Europea puede
claborar su catalogo de indicadores de delincuencia organizada segin las propias
caracteristicas del fenomeno en su territorio.

Es decir, la incriminacion comin tiende a un cierto grado de uniformidad en las
legislaciones penales de los Estados miembros, de manera que todos ellos tipifiquen de
manera similar las conductas delictivas que caracterizan a la criminalidad organizada
internacional. )

Por ultimo; en la legislacion comunitaria vigente, en el Plan de Accién para

Luchar Contra la Delincuencia Organizada (adoptado por el Consejo Europeo ef 28 de

abril de 1997), contiene diversas recomendaciones del “Grupo de alto nivel sobre la
delincuencia organizada” dirigidas a plasmar la prioridad que la Unién Europea debera
dar a la lucha contra la delincuencia organizada. Destaca la necesidad de una
cooperacion mas estrecha con los terceros paises; organizaciones intemnacionales y
organismos pertinentes. En particular, se refierc a la necesidad de llevar la cooperacion
judicial practica a un nivel comparable al de la cooperacién policial. "

El grupo centrd parie de su debate a la aproximacion o armonizacidn de las
legislaciones de los Estados miembros, ésta podria contribuir a una mayor organizacion
en Ia lucha contra la delincuencia organizada en todas sus formas.

El analisis de estos aspectos, donde la proteccion a testigos se ha considerado
indispensable en un mundo donde la criminalidad también se ha globalizado y la
preocupacion que manifiestan los Estados Europeos en su proceso de unificacion es
asimismo valida para todos los demis paises en virtud de la necesidad general de

organizacion para hacer frente comin en la lucha contra la delincuencia organizada.

" Cfr. Plan de Accién pam Luchar Contra la Delincuencia Organizada, Boletln de la Unién Europea,
agosto de 1997, Luxemburgo, pp. 1-3.
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33 AMERICA LATINA

Los Estados de América Latina se han propuesto la dificil tarca de ascgurar una

procuracion y administracton de justicia efici i el sefialami de pautas y
normas de politica criminal que permitan investigar, juzgar y sancionar a los
delincuentes, sin sacrificar a los jueces, testigos y victimas de los delitos; son objetivos
propios de la actividad del Estado, que deben ser compatibles con el més elemental
deber de las autoridades piblicas, que consisten en salvaguardar la vida y la integridad

personal de ellos.

Finalmente, la proteccion a testigos en América Latina persigue convertirse en

una herramienta para enfrentar y combatir efic a la deli ia, especialmente

en sus modalidades organizadas. Con ese motivo se consultd el marco normativo de
Colombia y Argentina.

COLOMBIA

Uno de los principales problemas que afrontaba la justicia colombiana era el

“temor a testificar”. Los testigos de actos delictivos cometidos por la criminalidad

organizada, en especial narcotrafi resultaban verdad te aterrorizados y era
casi imposible obtener testimonios dtiles para condenar a los delincuentes. Sin embargo
existe expresamente la obligacién constitucional de ‘“colaborar para el buen
'

funci iento de la administracion de justicia” consagrada en el articulo 95° de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Por otra parte, la Fiscalia General de a Nacion, (que forma parte de la Rama

Judicial y tiene autonomia administrativa y presupuestal) por mandato constitucional le

corresponde “de oficio o medi d ia o querella investigar los delitos y acusar a

los presuntos infractores ante los juzgados y trib comp Para tal efecto la

Fiscalia General de la Nacion debera velar por la proteccion de las victimas, testigos y
otres intervinientes en el proceso” conforme a los articulos 249° y 250° numeral 4, de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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Para la concretizacién de tales objetivos de proteccion, Colombia ha realizado
diversos instrumentos legistativos; siendo el mas actual y vigente el cuerpo normativo

conocido como “Ley 418 de 1977 de Proteccién a Intervinientes en el Proceso
I’cnnl”m prorrogada en su integridad por el término de tres afios mas por la Ley 548 de
1999, En ella sc establecen disposiciones tendientes a garantizar la proteccion a
testigos y a sus familiares cuando se encuentren en riesgo de sufrir agresion o que sus
vidas corran peligro por causa de la intervencion en un proceso penal en el siguiente
tenor:

Articulo 67.- Créasc con caigo al Estado y bajo la direccion y coordinacién de la
Fiscalia General de la Nacién, ¢l “Programa dc Proteccién a Testigos, Victimas,
Intervinicntes en ¢l Proceso y Funcionarios de la Fiscalia”, mediante ¢l cual sc les

gari p! ion integral y asi ia social, lo mismo quc a sus familiares hasta cl
cuarto grado de consanguinidad, segundo dc afinidad, primero civil y al conyuge,

p o p per cuando sc cncuentren cn ricsgo de sufrir agresion
0 que sus vidas corran peligro por causa o con ocasion de la intervencién en un proceso
penal. En los casos cn que la vida del testigo o denunciante se encucntre en peligro, la
Fiscalia protegera la identidad dc los

En el articulo reproducido la Ley circunscribe su radio de accion protector
exclusivamente a quienes intervinieren ¢n un proceso penal en la calidad de testigo,
victima, denunciante, funcionarios de la Fiscalia y otros intervinientes; y no admite
emplearse las medidas protectoras de esta Ley para proteger o financiar a informantes,
delatores, coinculpados arrepentidos u otro tipo de personas que proporcionen datos a las

. 123
autoridades.

" Ley 418 de 1997, Diario Oficial (NUM. 43201), 26 de diciembre de 1997, Santafé dc Bogota D.C.,
Colombia, pp. 1-7.
[N}

Ley 548 de 1999, Diario Oficial (NUM. 43827), 23 de dicicmbre de 1999, Santafé de Bogots D.C.,
Colombia, p. 1.

"™ Cfr. Programa de Proteccién y Asistencia de la Fiscalia General de la Nacion en Materia de Testigos,
Victimas ¢ _Intervinicntes en ¢l Proceso, Resolucion N°.O-2700, Fiscalia General de la Nacidn, 22 de
noviembre de 1996, Santafé de Bogot D.C., Colombia, pp. 15y 16.
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. En virtud de la citada autonomia administrativa y presupuestal de la Fiscalia
General de la Nacion consagrada cn el articulo 249° de la Constitucion Politica de
* Colombia de 1991, y en consideracion al alto costo econdbmico que representa al Estado

brindar proteccion a los testigos, la presente Ley en el articulo 68 prevé:

Articulo 68.- El Gobicrno Nacional incluira en el proyccto de presupucsto de la Fiscalia
General de la Nacion las partidas neecsarias para la dotacion y funcionamicnto del
programa a que sc refiere la presente ley.

Parigrafo 1°- El ordenador del gasto de cstas partidas seri cl Fiscal General de la Nacion
o ¢l funcionario a quicn éste delegue. Los desembolsos necesarios para atender cl
programa requerirdn estudio previo de la Oficina de Proteccion y Asistencia a Victimas,
Testigos y Funcionarios de la Fiscalia.

Paragrafo 2°- Las i que se ord, o ¢j para los fincs previstos en csta

ley tendran carécter rescrvado, v cstardn sujctos al control posterior por parte de la

Contraloria General de la Nacion, En ningin caso sc revelard la identidad del
beneficiario.

En cuanto a las medidas protectoras que puede otorgar la Fiscalia General de la

Nacion se establecen en el articulo 69 de la mencionada Ley:

Articulo 69.- Las personas amparadas por cste programa podrin tener proteccion fisica,
asistencia social, cambio de identidad y dc domicilio, y demas medidas temporales o
permanentes encaminadas a garantizar cn forma adecwada la presctvacion de su
integridad fisica y moral ¥ la de su nicleo familiar.

Cuando las ci ias asi lo justifig dicha proteccion podra comprender cl
traslado al exterior, incluidos los gastos de despl i y ion por cl ticmpo

y bajo las condicioncs que sciale el Fiscal General de Nacién.

Las personas que se acojan al programa de proteccion se sujctardn a las condicioncs que
establezca la Fiscalia General de fa Nacion.

Este tipo de programas exige una implementacion muy delicada. Antes de
otorgar la proteccion es indispensable verificar cuil es el verdadero proposito del testigo
al acogerse a dicho programa.
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Los funcionarios encargados de aplicarlo deben asegurarse de que no se tenga
una segunda intencion, ya que el solicitante puede ser un profugo o alguien que trate de
cludir problemas econdmicos o personales. Para ello se precisa una evaluacion
psicologica hecha por personal autorizado.

Una vez que se acepta al testigo dentro del programa debe tenerse presente que el
proposito de! mismo no es satisfacerle sus necesidades economicas, sino proteger su
vida y la de su familia, se le otorga una asignacion mensual segiin su estrato social y
nivel cultural. Después de un periodo de adaptacion se le busca un trabajo para que
pucda mantencrse nuevamente por su (:ucnla.126

En cuanto al cambio de identidad, que representa el nivel maximo de seguridad

que offece el programa, se podran dictar ciertas acciones establecidas en el articulo de la
citada Ley 418:

Articulo 71.- El Fiscal General podra tomar en cualqui lesquicra de las
siguicntes determinacioncs:

a) Ordenar ¢l cambio de identidad de la persona que sc someta al programa; cn ¢l caso
de testigos, ¢l cambio de identidad solo se hard una vez termine ¢l proceso, y sicmpre y
cuando no se afecte el debido proceso;

b) Con fundamento cn la nucva identidad, ordenar a las autoridades, publicas o
privadas, la cxpedicion de d que pl a los quc ya posce cl admitido al
programa, tales como actas de registro civil, cédula de ciudadania, pasaporte, libreta
militar, certificado judicial v otros, sin quc para su tramitacion deban cumplirse los
procedimicntos ordinarios;

¢) Ordenar a los organismos de seguridad dcl Estado brindar la proteccion necesaria al
admitido en el programa y a su nicleo familiar;

d) Destinar para cl admitido al programa, como domicilio pcrmancntc o transitorio

Iquicra de las instalaci que para cl efecto considere adecuadas;
e} Ondenar la expedicion de titulos académicos por parte de entidades publicas o
privadas para lazar a los original gados, y

f) Disponer la modificacion de los rasgos fisicos de la persona que pudicran permitic
su identificacion,

™ Cfr, Andrade Sénchez, Eduardo. lnstrumentos Juridicos Contra ¢l Crimen Qrpaizad, Op. cit. p. 4.



65

El articulo transcrito es muy preciso cuando establece que al tratarse de testigos
“el cambio de identidad sélo se hard una vez termine el proceso, y siempre y cuando no
se afecte el debido proceso”.

Por otra parte, los cambios de identidad y de domicilio no podran implicar
exoneracion de la responsabilidad penal por los delitos cometidos después de la
vinculacion al programa. En los acuerdos que celebre ¢l beneficiario con la Fiscalia
Gencral de la Nacion, deberan adoptarse todas las medidas necesarias para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones civiles, laborales, comerciales, fiscales y
administrativas, contraidas por el beneficiario con anterioridad a la celebracion del
acuerdo (articulo 73 de la citada Ley).

El programa siempre es voluntario y no forzoso, ya que la labor de la Fiscalia
General de la Nacion encaminada a preservar la integridad de las personas,

hl R 1

inevi ¢ imp g limitaciones a los Derechos a los Fundamentales del

individuo, de ahi que el principio del consentimiento sea en materia de proteccion
trascendental para la decision de incorporacion o renuncia al programa, es la voluntad
del interesado la que a la postre determina someterse a unas condiciones que
obligatoriamente a de imponer la Fiscalia General de la Nacion, tal como lo sefiala el
articulo 78 de la Ley 418 de 1997:

Articulo 78.- Las personas vinculadas al programa de proteccion de testigos podrin

su desvinculacié I ia de ¢}, pero suscribiran una acta cn la que de

mancra expresa manificsten su renuncia a la proteccion.

Asimismo, sera preciso que para la incorporacion al programa la voluntad del
testigo sea plasmada en acta que debe suscribir el protegido, donde las obligaciones
minimas para las partes son:

1.- Para ] PROTEGIDO

a) Colat con la Administracion de Justicia,

pre que |
hacerlo,

b) Acatar las recomendaciones que le scan formuladas cn materia de seguridad.
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¢) Utilizar cor las instalaci y los demas que para ¢l desarrollo de

su propia vida ¢l programa cologue a su disposicion.

d) At ¢ de asumir cond que irresy bl pucdan poner cn peligro su
scguridad y la del programa mismo.

¢) Colaborar para que su cstadia cn ¢l programa sc desarrolle en condiciones dignas.

N At de I ] ias cmbri o quc g psico-

dependencia.

g) Colaborar y alos i édicos y psicologicos a que hubicre lugar.
h) Mantencr comunicacion por escrito con la Dircccion del Programa a través del agente
que le haya sido asignado, salvo situaci dc extrema gravedad o

i) Observar un comportamicnto ¢tico, moral, personal y social ¢jemplar.

2.- Parael PROGRAMA

a) Disciiar ¢ implementar lo pertinente, para atender las necesidades de scguridad,

j y psicologicas del

PIOWLE

b) Gestionar la ocupacion laboral y o ¢l acceso a la educacion del protegido, cuando

fucre posible, como un medio para su reubicacion social.

¢) Dar un trato digro al protegido con estricto respeto por sus Derechos Hi

d) Velar para que los ignados, scan cor lcad

Por ultimo, el Presidente de la Repiblica celebrara ios con otros Estados y

organizaciones internacionales con el fin de facilitar a la Fiscalia obtener la informacion
y colaboracion necesaria para el desarrollo del programa. El Fiscal General de la Nacion
podra requerir el apoyo de las organizaciones internacionales que cuenten con
programas similares de proteccion de victimas y testigos cuando sea necesario su
traslado a otros paises (articulo 76 de Ley).

La posicion del gobiemo colombiano sobre este problema ha sido en el sentido
de plantear la necesidad de trabajar en la construccion de una respuesta coordinada a

nivel del continente americano, partiendo del > de que sol sera posible

L4

alcanzar resultados significativos en la fucha contra la delincuencia transnacional

organizada si los paises actuan mancc d para disminuir su idad

Ly

intimidatoria.
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ARGENTINA

Actualmente, la proteccion a testigos en la Nacion Argentina es tema de
contraversia y polémica entre los juristas contemporaneos, ya que por su parte el Codigo
Procesal Penal de la Nacion (Ley 23.984)”7 impone en el articulo 240 que “Toda
persona tendra la obligacion de concurrir al llamamiento judicial y declarar la verdad de
cuinto supiere y le fuere preguntado, salvo las excepciones establecidas por la ley”, por
otro lado existe el temor de los testigos por ¢! riesgo que algunas veces corre su vida y la
de sus familiares.

De esa misma preocupacion nos habla Fernando Omar Gélvez, y pone de relieve
que “la doctrina nacional, tocante a la necesidad de proteccion de los testigos que
tntervengan en los delitos referidos a la narcocriminalidad o narcotréfico, ha expresado
que sin csa proteccion brindada por la ley, dificilmente alguien colabore con la
investigacion de los delitos aludidos, puesto que sin ella nadic aportaria datos o
informaciones como consccuencia del temor a represalias por parte de los integrantes de
las organizaciones dedicadas a la narcocriminalidad. En efecto, por que el temor, es ¢l
méds poderoso instrumento que utilizan, tanto contra las autoridades como ante
eventuales testigos o arrepentidos, para desalentarlos en su intento de colaborar con la
justicia".lzx

A pesar de que Argentina no se puede considerar exenta de la presencia de la
delincuencia organizada en sus difcrentes manifestaciones, la proteccion a testigos
solamente podré ser propuesta, aceptada y aplicada en materia de narcotrafico, segin el
ordenamiento juridico vigente conocido como “Ley 23.737 Régimen Penal de

Estupefacientes”, misma que originalmente no contemplaba la proteccion a testigos en

1.
""" Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina (Ley 23.984), Bolctin Oficial de 9 de septicmbre de
1991, Buenos Aircs, Argentina, p. 43,

= Gélvez, Femnando Omar. Testigos de Mdentidad Reservada. Revista LA LEY, Afio LXIV Nimero
140, 24 de julio de 2000, Bucnos Aircs, Argentina, p. 2.
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ninguno de sus articulos, sino hasta su modificacion por la Ley 24.424 en el afio l995,m

“Evidentemente, las razones que se han tenido en cuenta para la incorporacion
del instituto sefalado responden a que ninguna persona que percibié un suceso punible
subsumible en la ley de estupefacientes a través de sus sentidos (testigo) se presentara
voluntariamente a deponer en tal calidad, si no se le asegura la proteccion de su vida e
integridad fisica, y ello por su natural instinto de preservacién‘\m

Resulta oportuna la aclaracién de que la citada ley nacional, no es exclusiva de
proteccidn a testigos, a los cuales dedica solo algunos articulos; a su vez incluye otros
aspectos, tales como la tenencia y trafico de estupefacientes, el arrepentido, el agente
encubierto y la entrega vigilada.

El articulo 33 bis. de esta Ley, establece de forma integral lo siguiente:

Articulo 33 bis.- Cuando las ci ias del caso hicicren p ir fundad, un

peligro cicrto para la vida o la integridad fisica de un testigo o dc un imputado que

hubicse colaborado con la investigacion ¢l Tribunal deberd disponer las medidas
peciales de p ion que resulten adecuad

Estas podran incluso consistir en la sustitucion de la identidad del testigo o imputado, y
cn la provision dc los recursos econdmicos indispensables para el cambio de domicitio y

de ocupacion, si fuesen necesarias.

La gestion que corresponda quedari a cargo del Ministerio de Justicia de la Nacion.

De la anterior transcripcion, se observa que el arrepentido podra beneficiarse de
las mismas medidas de seguridad aplicables a los testigos y ademas obtener otros
beneficios adicionales, como es el “reducirle las penas hasta la mitad del minimo y del
maximo o eximirlo de ellas, cuando durante la sustanciacion del proceso o con

anterioridad a su iniciacion”, segiin el articulo 29 ter. de la citada Ley.

1 Ley 24,424 (modificadora de la Ley 23.737), Boletin Oficial de 9 de enero de 1995, Bucnos Aires,
Argentina, p. 4.

w Gélvez, Fernando Omar. Op. cil. p. 3.
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A efecto de poder desarrollar eficazmente las funciones asignadas por el citado
articulo 33 bis. de la Ley 23.737, ¢l Presidente de la Nacion Argentina, mediante cl
Decreto 262/98 cred la “Oficina de Proteccion de Testigos ¢ impulados";uI la cual
tiene a su cargo la coordinacion de la totalidad de los aspectos cuya gestion ha sido
encomendada por ¢l citado precepto juridico.

Tal Decreto, distribuye las tareas asignadas y compromete la accion de diversas
arcas del Gobierno Nacional, dentro de sus respectivas competencias y funciones, a fin
de brindar una adecuada proteccion a los testigos e imputados, es necesario contar con la
colaboracion del Ministerio del Interior, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y
de la Sccretaria de Desarrollo Social de la Presidencia de la Nacion. “Asimismo la
actividad que al respecto lleven a cabo los deméas Ministerios y Secretaria concurrentes,
deberan cfectuarse, por ¢l momento, sin incrementar el nivel del financiamiento
vigente‘im Esto es, que no existe una partida en el presupuesto del Estado especial para
tales objetivos.

El citado Decreto establece que una vez recibido el requerimiento de proteccion
por parte de la autoridad judicial competente, la Oficina de Proteccion de Testigos e
Imputados, procedera a confeccionar un legado de tramite secreto, caracter que también
revestiran las actuaciones a labrarse en los Ministerios y Secretaria o, en su caso, en
cualquier otro organismo del Estado Nacional que sea convocado a los efectos de esta
reglamentacion. Si algin funcionario piblico llegare a faltar al secreto sefialado s¢ hara

merecedor de las sanciones establecidas en el articulo 31 sexies de la Ley 23.737, que
establece:

Articulo 31 sexies.- Ei funcionario o emplcado piblico quc indebid: |

rcal o nucva identidad de un agente cncubicrto o, en su caso, la nucva identidad o cl

la

domicilio dc un testigo o imputado protcgido, scrd reprimido con prision de dos a scis
afios, multa de dicz mil a cicn mil pesos ¢ inhabilitacién absoluta perpetua.

" Deereto 262/98 Oficina de Proteccion de Testigos ¢ Imputados, Boletin Oficial de 18 de marvo de
1998, Bucnos Aires, Argentina, pp. 1-3.

132
Idem.
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El funcionario o emplcado piblico que por imprudencia, negligencia o inobservancia de
los deberes a su cargo, permiticre o dicre ocasion a que otro conozea dicha informacion,
scrd sancionado con prision de uno a cuatro afios, multa de un mil a treinta mil pesos ¢

inhabilitacién especial de tres a dicz afios.

Al igual que la citada Ley, este Decreto establece que las medidas de proteccion

a testigos e imputados podréan incluso consistir en:

1.- La sustitucion de [a identidad,
2.- Nueva ocupacion y

3.- Cambio de domicilio.

La solicitud judicial de proteccion seri acompafiada de las constancias

siguientes:

a) La obligacion asumida por la persona a proteger, ante la autoridad judicial, de
adoptar todos los recaudos necesarios para cvitar que sea detectada por terceros
la proteccion otorgada;

b) La obligacion manifestada, ante dicha autoridad, de no cometer ningtn delito.

El incumplimiento de las condiciones antes referidas por parte del protegido, sera
causa de la finalizacion de la pertinente proteccion.

Por su parte la Oficina de Proteccion de Testigos e Imputados se obligara a
coordinar las medidas que considere necesarias para proteger a la persona involucrada o
familiares directos de dafios corporales, y para asegurar su salud, seguridad y bienestar,
incluyendo su estado psicologico y adaptacion social mientras persista el peligro.

Los Ministerios y la Secretaria cumpliran, principal lo

v v s

=)

a) MINISTERIO DEL INTERIOR:
a.l. Proveer las medidas de seguridad necesarias para la proteccion de Ia
integridad fisica de los protegidos y en su caso, de su grupo familiar conviviente;

a.2. Proveer la documentacion necesaria para el establecimiento de una nueva
identidad.
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b) MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL:

b.1. Asistir a la persona en la obtencion de un trabajo;

b.2. Proveer otros servicios necesarios para asistir a la persona con el fin de que

se vuelva autosuficiente.

¢) SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL de la PRESIDENCIA DE LA
NACION:

c.1. Proveer de casa habitacion a la persona protegida y, en su caso, a su grupo

familiar conviviente;,

c.2. Proveer transporte para el mobiliario y biencs personales en el caso de

LB
traslado a una nueva residencia.

™ I, Ibidem, p. 3:
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CAPITULO IV LOS TESTIGOS PROTEGIDOS EN LA LEY

FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

. La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
. Concepto de Testigos Protegidos

. Clasificacién

. Testigo Protegido

. Medios de Proteccion

. Testigo-Delincuente Protegido o Colaborador

. Medios de Proteccién

. Negociacién del Delito

Durante la Averiguacién Previa

. Ante el Organo Judicial
. Principio de Oportunidad
. Delaciones

Recompensas
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4.1 LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA

En el sistema juridico penal mexicano, se introdujo ¢n ¢l texto del articulo 16
Constitucional el término “delincuencia organizada” con motivo de la reforma publicada
en ¢l Diario Oficial de la Federacién ¢l 3 de septiembre de 1993, hasta esa fecha el
mencionado precepto no hacia alusion a semejante descripcion, motivo por el cual,
algunos autores, como el Doctor Raul Plascencia Villanueva sefialaron que “la mencion
de la delincuencia organizada en el texto constitucional fue sorprendente. Pero la
sorpresa fue ain mayor, en atencion a que el sistema juridico penal mexicano no
contemplaba en esas fechas aspecto alguno en tomo a dicha figura penal".m A partir de
esc momento se principia a expedir normas referentes a la misma, culminando todo esto
en la aprobacion y publicacion de la “Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada®, que ocupa nuestra atencion.

La ley en comento, es resultado de una iniciativa presentada ante la Camara de
Senadores  por ¢l Presidente de la Repiblica y numerosos senadores y diputados
federales, de las diversas fracciones parlamentarias, el 19 de marzo de 1996, y en cuya
exposicion de motivos se advirtié que esta forma de criminalidad “cs uno de los
problemas mas graves por los que atraviesa la comunidad mundial, del que México no
escapa. Se trata de una delincuencia de caracter transnacional, que ha sido identificada
en diversos foros como todo un sistema economico clandestino, con ingresos que
sobrepasan el Producto Nacional Bruto de algunas naciones. Uno de sus componentes
principales, el narcotrafico, arroja por si mismo ganancias exorbitantes, que implican,

incluso, la evasion fiscal y las practicas comerciales restrictivas para eliminar la

comp ia. Otras cc ias de estas conductas ilegales son el comercio ilicito de
armas el uso de Ia fuerza fisica, la corrupcion, la pérdida de la seguridad urbana y rural y

aln la participacion en conflictos politicos y étnicos; por lo que plantea una amenaza

b Plascencia Villanueva, Rail. Crimen Organizado y Sccuestro, Volumen I, primera cdicion,

Editorial UNISON (Universidad de Senora, Divisién de Ciencias Sociales), México, 1995, p. 25.
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directa para la estabilidad de las naciones y constituye un ataque frontal contra las
autoridades politicas de los Estados”.”

Asimismo, la exposicion de motivos asevero, que una de las manifestaciones mas
importantes de la delincuencia organizada es el narcotrafico, ya que éste es la mayor
amenaza a la seguridad nacional, ¢! mas grave riesgo para-la salud social y la mas
cruenta fuente de violencia y debe ser combatido por todos los medios, en todo lugar, en
todo tiempo y sin titubeos.

Para ese momento, la propuesta de contar con una nueva ley acerca del crimen
organizado se asocia con un diagnéstico ciertamente preocupante; la exposicion de
motivos advierte: “por lo que hace a los medios de reaccién contra {a delincuencia
organizada, debe aceptarse que hasta ahora no existe en México una politica criminal
integral para enfrentarfa; una politica que comprenda desde la prevencion general hasta
la readaptacion social especial, pasando por la procuracion y la imparticion de justicia, y
que se base en criterios uniformes. Siempre se han adoptado politicas aisladas,
desvinculadas unas de otras, sin conexion de rumbos y de criterios; por ello, aunque
aisladamente han parecido adecuadas, han resultado finalmente infuncionales".l36 De tal
manera que opta por dar origen a una ley especial y declina a la idea de incluir nuevas
adecuaciones y adiciones al Codigo Penal Federal y al Cddigo Federal de

Procedimientos Penales, do que “cada una de las altemativas tiene ventajas y

des jas, pero, del

de ellos se concluyd que lo mas conveniente, para una
lucha mas eficaz contra ¢! crimen organizado, es la creacion de un todo normativo
especifico para esta materia, que establezca estrategias politico-criminales especificas,
como ya lo han hecho varios paises del mundo, sobre todo los que de manera directa s¢

137
enfrentan a este problema”.

Algunas de las experiencias fueron dir constatadas por la delegacion

parlamentaria, compuesta por Senadores de la Repiiblica y Diputados Federales de los

icién de Motivos de | Federal Contra la Deli i izada, Iniciativa del Ejecutivo
Federal, México, 19 de marzo de 1996, p. 1.

" Ibidem, p. 4.
131 .
Tbidem, p. 9.
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diferentes partidos politicos, asi como por funcionarios de la Procuraduria General de la
Repiblica y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, quiencs en 1995
realizaron una visita de trabajo a las mas importantes dependencias del sistema de
justicia penal encargadas de la lucha contra la delincuencia organizada en Colombia,
Estados Unidos de América, Francia, Italia y Espaiia, experiencias que sin duda
influyeron en tomo a las medidas adoptadas por la presente ley. (mismas que fueron
recopiladas y publicadas en diversos trabajos del Doctor Eduardo Andrade Sanchez,
quien en calidad de senador formé parte de ese grupo de trabajo y fueron de gran
utilidad para la claboracion del presente trabajo).

En el Senado, ¢l dictamen se produjo el 15 de octubre del mismo afio. Ei largo
tiempo transcurrido entre la presentacion de la iniciativa y la formulacion del dictamen
es muy elocuente sobre las graves preocupaciones y objeciones que aquélla suscitd.
Cumplido ¢l proceso parlamentario la ley fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de noviembre de 1996, y entro en vigor al dia siguiente de su
publicacién.

Las opiniones de diversos investigadores respecto de esta ley, no han sido del
todo favorables; en particular, el maestro Colin Sénchez asegura “se trata de un conjunto
de normas sustantivas y adjetivas, complementadas con otras de orden reglamentario,
todo lo cual acusa carencia de técnica juridica, pérdida de tiempo y sobre todo un nuevo
derecho penal que funcionara en forma paralela al ya existente. Las necesidades sociales
en constante evolucion requieren ser reguladas de manera congruente con las mismas,
sin olvidar que deben responder, no solamente a la necesidad misma, sino también al

temperamento de las personas, respetando en forma prudente las tradiciones juridicas, y

s . . L, 138
los principios les que normal deben privar en toda ley”.

En palabras del Doctor Sergio Garcia Ramirez, “lo que ahara ocurre no es apenas
la inclusion de figuras delictivas en ordenamientos diferentes del Cédigo Penal, sino la

construccion de un sistema penal especial enuna ley que excluye la aplicacion de los

"™ Colin Sanchez, Guiltermo. Op. cit. p. 836,
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restantes ordenamientos punitivos y contiene reglas propias, en muchos puntos distintas
de las consignadas ¢n éstos”. "™

El maestro Carlos Barragan Salvatierra concluye: “El hecho es que los
legisladores, al formar csta ley, retomaron aspectos de otras legislaciones extranjeras,
como la colombiana, italiana y estadounidense, se adopto lo que consideraron apropiado
sin tomar en cuenta las condiciones particulares de México; un ejemplo claro es el
programa de proteccion a testigos e informadores, el cual hasta este momento ha fallado
por ervores policiacos, falta de recursos, abusos de funcionarios, etcélcra".m

Asi las cosas, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada abarca todo el

horizonte de un orden penal, mismo que el Doctor Sergio Garcia Ramirez describe de la

siguiente forma:

a) Orgénico.- Comprendido por las disposiciones de procedimiento, y
especificamente por el articulo 8° de la citada ley, que crea una unidad de la
Procuraduria General de Ia Republica, especializada en la investigacion y
persecucion de los delitos cometidos por miembros de la delincuencia organizada;
b) Sustantivo.- En tanto se fija el tipo penal de delincuencia organizada y las
consecuencias juridicas que apareja la comision de este crimen y de los delitos
cometidos por los delincuentes organizados: sanciones y reglas de aplicacion;

¢} Adjetivo.- Por que provee normas procesales especificas, que en diversos
extremos se apartan del sistema ordinario; y

d) Ejecutivo.- En cuanto fija reglas especificas para la ejecucion de sanciones,
que solo se aplican a los sujetos de la propia Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada.MI

' Garcia Ramirez, Sergio. Delincuencia Organizada, scgunda edicion, Pomia-UNAM, México, 2000,
p.94.

e Bamagsn Salvaticrra, Carlos. Op. cit. p. 8.
" et Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit. pp. 96y 97.
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Claro esta que es una ley principal; o sea, debe ser considerada en primer término
y con caricter excluyente de otras disposiciones del mismo rango para regular los casos
que la misma previene. Las disposiciones ordinarias del sistema juridico penal mexicano
tienen caricter supletorio, por asi disponerlo el articulo 7° de la Ley Federal Contra la

Delincuencia Organizada, del Titulo Primero de Disposiciones Generales.

Articulo 7°.- Son aplicables suplctoriamente a csta ley, las disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal cn Materia de Fuero Comiin, y para toda la Repiblica ¢n
Materia de Fucro Federal, las del Cédigo Federal de Procedimicntos Penales y las de la
Icgislacion que cstablezca las normas sobre cjccucion de penas y medidas de seguridad,

asi como las didas enleyes ial

a P

Esta ley especial, establece el tipo penal autonomo de Delincuencia Organizada,
descripcién tipica contenida en ¢l articulo 2° de la misma. Dice aquel precepto que
“cuando tres © 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” que en tal precepto se enumeran,

serén sancionadas por ese solo hecho como miembros de la deli ia organizada.

Esta altima frase del articulo 2°, acredita que la delincuencia organizada es un tipo penal
auténomo, no una agravante de los delitos cometidos o que se propone cometer la
organizacion criminal, y en cfecto, se sanciona por si misma ~“por ese solo hecho”- y
advierte que tales personas por un simple acuerdo de organizarse, es suficiente para que

se hagan merecedoras de las graves consecuencias que en si mismo tal tipo penal trae
aparejado.

Articulo 2°.- Cuando tres o mas personas acuerden ofganizarse 0 s¢ organicen para
realizar, en forma per o reiterad d

que por si o unidas a otras, ticnen
como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguicntcs, serian
sancionadas por csc solo hecho, como miembros de la deli ia organizada:

L. Terrorismo, previsto en ¢l articulo139, parrafo primero; contra la salud, previsto en los

articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteracion de moncda, previstos cn
los articulos 234, 236 y 237, operaci con de procedencia ilicita, previsto cn
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¢l articulo 400 bis, todos del Codigo Penal para cl Distrito Federal cn Materia de Fuero
'Comin, v para toda la Repiiblica cn Materia de Fucro Federal,

11, Acopio y trifico de armas, previstos ca los articulos 83 bis v 84 de la Ley Federal de
Armas dc Fuego y Explosivos;

I, Trifico de indocumentados, previsto en cl articulo 138 de la Ley Gencral de

Poblacion;
IV, Trifico dc 6rg previsto ¢n los articulos 461, 462 y 462 bis dc la Ley General
de Salud; y
V. Asalto, previsto cn los articulos 286 y 287, , previsto cen ¢l articulo 366;

trifico de menores, previsto cn ¢l articulo 366 ter, y robo de vehiculos, previsto en ¢l
articulo 381 bis dcl Cadigo Penal para el Distrito Fedcral en Matetia de Fuero Comiin, y
para toda la Repiblica en Materia de Fucro Federal, o en las disposicioncs

”

corresy de las legislaci penales

A proposito de la consumacion de este delito, no se requicre que el

comportamiento de los ag constituya, por si mismo, alguno de los delitos graves
asociados a la delincuencia organizada; este delito se consuma aunque la conducta de los
sujetos no arroje la comision de alguno de aquéllos.

Por ultimo, ¢l mismo ordenamiento, determina su ambito espacial al establecer
que sus disposiciones son de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.
Asimismo, los delitos referidos en el articulo transcrito, en las fracciones I, Il, Hl y IV
cometidos por algin miembro de la delincuencia organizada, seran investigados,
perseguidos, procesados y sancionados por el Ministerio Publico de la Federacion y las
autoridades judiciales federales respectivamente. Y por lo que toca a la fraccion V, de
dicho articulo, seran competentes estas autoridades cuando el Ministerio Pablico de la
Federacion cjerce la facultad de atraccion (articulo 3° de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada).

En consideracion a los interesantes comentarios que puede merecer la citada ley,
y en virtud de la brevedad natural del presente trabajo, no haremos un estudio exhaustivo

de ella, solamente de los aspectos mas relevantes con relacion a nuestro tema.
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4.2 CONCEPTO DE TESTIGOS PROTEGIDOS

Por cuanto hace a los aspectos procesales con matices novedosos que
introduce a nuestro pais la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, y ya
como medidas legales para el combate a la delincuencia organizada destacan

algunos, como son:

Aseguramiento de Bienes de Decomiso;
Intervencion de Comunicaciones Privadas,
Colaboracion de otras Dependencias;

La Orden Judicial de Cateo;

Prolongacion del Arraigo;

Investigacion Encubierta,

Sistema de Recompensas; y

Proteccion de Personas.

De estos instrumentos, solamente habremos de ocuparnos del ultimo, ya que
en ¢l se localiza el objeto de nuestro tema y encuentra fundamento juridico en el

articulo 34 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, que es ¢l inico que

constituye ¢l Capitulo Sexto Dela proteccion de las personas.

Articulo 34. La Procuraduria General de la Repiiblica prestard apoyo y proteccion

suficicntes a jucces, peritos, testigos, victimas y demas personas, cuando por su
intervencion cn un procedimiento penal sobre delitos a que sc refiere csta ley, asi se
requicra.

Ya que la “tutcla ordinaria pudiera resultar insuficiente en el caso de personas

envueltas en un procedimiento penal, sobre todo si éste involucra a delincuentes

altamente peligrosos y por ello es razonable suponer que el inculpado pudicra

reaccionar contra los participantes e incluso contra terceros, ajenos al proceso para

alcanzar la exoneracion o la moderacion de Ja condena y querria alejar los datos que

. 2
lo inculpan”.

" Garcla Ramirez, Sergio. Op. cit. p. 182,

L5TA TESIS NO SALY
DE LA BIBLIGTFC A
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Ante esta situacion ¢l Estado esta obligado a adoptar cuantas medidas sean
necesarias para preservar la vida y la integridad de las personas cuyos derechos
pudieran estar amenazados por ¢l motivo de su intervencion en el procedimiento
penal. Esta disposicion, contenida en el articulo 34 de la citada ley, simplemente
subraya un deber natural del Estado frente a los ciudadanos en general y a ciertos
ciudadanos en particular, los vulnerables por su participacion en el pracedimicnto.
Sobre el particular, el Doctor Sergio Garcia Ramirez sefiala: “Si se juzgaba necesario
decirlo explicitamente, habria sido conveniente incorporarlo en el ordenamiento
procesal ordinario, y no apenas en el reservado a los asuntos de la delincuencia
organizada. Sobra decir que en otros casos se corre también el mas alto riesgo, pero
no se hallan cc plados por un sefialamiento explicito como el contenido en la

LFDo"."*

Gracias a esta medida, dicha proteccion deja de estar sujeta a la
discrecionalidad de funcionarios de la Procuraduria General de 1a Republica, pasando
a ser una obligacion de la misma. Dado que la importancia de la proteccion de todas
estas personas asi lo requicre. Esta es una consideracion acertada, deducida del deber
publico de amparar la seguridad de los individuos, deber que destaca mas todavia
cuando aquéllos ven en mayorhpeligro sus bicnes, precisamente en virtud de la
asistencia que prestan para el debido desempefio de una funcién del propio Estado,
en la especie de procuracion y administracion de justicia.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada crea una unidad de la Procuraduria General de la

Republica, especializada en la investigacion y persecucion de los delitos cometidos

1

por os de la deli ia organizada, integrada por agentes del Ministerio
Piblico de la Federacion, auxiliados por agentes de la Policia Judicial Federal y
peritos. A propdsito de la citada unidad; ¢s la que, hasta este momento se conoce
como “Unidad Ispecializada Contra la Delincuencia Organizada™ (UEDO), misma
a la que acudimos a entrevista con motivo de recabar mayor informacién y ponerla
de relieve cn este trabajo, ya que entre otras funciones también esta a cargo de cierto
programa disefiado para proteger a testigos.

" Ibidem, p. 183.
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De esa entrevista, se esperaba obtener una definicion de la figura juridica,
experiencias, normas, datos estadisticos y en general respuesta a nuestras preguntas.
Sin embargo, se nos advirtié que esto era imposible, en virtud de que toda
informacion que nos proporcionaran pone en riesgo al propio programa, asi que se
mantiene en calidad de “reservado”. Incluso, que solamente tres personas de esa
oficina conocen ¢l contenido del programa.m

Asi las cosas, en esta forma pretende el Capitulo Sexto de la mencionada ley
proteger la seguridad personal a todos esos sujetos procesales que enumera el
articulo 34. Resulta claro que testificar contra una persona puede traducirse en un
riesgo ¥ la Procuraduria General de la Republica tiene obligacion de proteger a los
amenazados. Para dar cumplimiento a tal objetivo la citada ley establcce algunas
medidas protectoras especificamente para los testigos;, por ejemplo, que ¢l Ministerio
Piblico de la Federacion pueda resolver sobre la reserva de identidad del testigo
hasta el ejercicio de la accion penal. Esta regla se refiere cstrechamente a las
“personas que rindan testimonio”, es decir, a los testigos. Amén de otras medidas que
siguen la misma linca de excepcion, de las que mas adelante nos ocuparemos en su
conjunto.

Nuestro intento por definir la institucion de los testigos protegidos no tiene el
proposito de agotar el tema ni teorizar sobre ¢l. Solamente trata de dejar constancia
de nuestras reflexiones, ya que por la naturaleza de este pequefio trabajo, se busca
despertar quiza el interés de verdaderos investigadores.

A pesar de que ninguna Legislacion Extranjera de las expuestas en el
Capitulo 11 del presente trabajo, cuenta con un conceplo de testigos protegidos que
pudiera ilustrar mejor nuestro tema; si aportan en cambio, mayores elementos

descriptivos de ésta. Tritase de una persona fisica, que participo directa o

indirec que tuvo conocimi o percibio de manera directa a través de los
sentidos una conducta o hecho estimado como delito por la ley penal, y tiene la

obligacion ineludible de comparecer ante las autoridades judiciales o administrativas

1

E: ista p | con la Licenciada Maria Concepeion Cruz Gémez, Coordinadora General
Juridica de la Unidad Especializada Contra la Deli ia Organizada (UEDO), F dur
General de la Repiiblica, México (12 de septicmbre de 2001).
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a narrar, informar o explicar esa experiencia o conocimiento; sin embargo, ante el
riesgo que se cieme contra su vida, integridad y de sus derechos en general con
motivo de su intervencion en un procedimiento penal; en nuestro pais, relativo a la

Anl : s ord

or por d

de la ley, el Estado se obliga a proporcionarle
cietas medidas de proteccion excepcionales, mientras, tanto no cesen las
circunstancias que las motivaron, o bien, si estas subsisten en ¢l tiempo se buscara el
logré de un entorno de vida normal.

Enseguida nos ocuparemos mis ampliamente de esta figura, a propdsito de su

cstat > en el procedimiento penal mexicano por obra de la Ley Federal

Contra la Delincuencia Organizada.

4.3 CLASIFICACION

Para los efectos de proteccion a testigos de que trata la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, no se establece cabal y satisfactoriamente un limite preciso
a que personas podra proteger con su radio de accion, ya que la propia ley reconoce
la intervencién de personas que rinden testimonio o proporcionan datos a la
autoridad bajo ciertas medidas protectoras de caracter excepcional. Varias son las
especies que pueden encontrarse en torno al particular.

Derivado de Ia presente investigacion, proponemos la siguiente clasificacion:

Testigo Protegido (no miembro de la deli ia organizada);

Testigo-Deli te Protegido o Colaborader (miembro de la deli

organizada);

Informante Anénimo (interviene en la delacion que dara inicio a una
averiguacion previa y en ocasiones hasta podria obtencr una recompensa);
Agentes Infiltrados (participan en una investigacion encubierta); y
Ofendido (en cuanto a la naturaleza juridica de su declaracién, hay una fuerte
tendencia a considerarlo como testigo).
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4.3.1 TESTIGO PROTEGIDO

Esta figura juridica, en otras latitudes al igual que en nuestro pais se cred
como un instrumento tendiente a salvaguardar una prucba fundamental en el
procedimiento penal, como ¢s el caso de la prucba testimonial, ya que uno de los
principales problemas que enfrenta la justicia es el “temor a testificar”. Los testigos
de actos delictivos cometidos por la criminalidad organizada, resultan
verdaderamente aterrorizados y es casi imposible obtener testimonios dtiles para
condenar a los delincuentes.'**

Evidentemente, las razones que se han tenido en cuenta para la incorporacion
del instituto sefialado responden a que ninguna persona que percibié un suceso
punible subsumible en 1a Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada a través de
sus sentidos (testigo) se prestara voluntariamente a deponer en tal calidad, si no se le
asegura la proteccion de su vida e integridad fisica, y ello por su natural instinto de
preservacion.

Asi las cosas, el Estado tiene la obligacion de establecer para la defensa de la
vida del testigo, un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el caricter
fundamental del derecho a la vida, su instrumentacion nccesariamente debe

contemplar el caso en el que el testigo no es miembro de la deli ia organizada,

que es el que nos ocupa.

4.3.2 MEDIOS DE PROTECCION

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, establece para este tipo

de testigo la siguiente medida protectora.

Articulo 14. Cuando sc presuma fundadamente que esta cn riesgo la integridad de
las personas que rindan testimonio cn contra de algin miembro de la delincucncia
organizada debera, a juicio del Ministerio Pablico de la Federacion, mantenerse bajo
reserva su identidad hasta cl cjercicio de la accion penal.

148
“ o Andrade Sénchez, Eduardo. Instrumestos Jusidicos Contra ¢l Crimen Organizado, Op. cit.
p.52.
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En lo conducente el maesiro Barragin Salvatierra sefiala: En el caso de ser

1 dAeli . s ad

testigo no o de la org

se le concedera proteccion por
medio de la Procuraduria General de la Republica, tanto durante la averiguacion
previa como después de dictada la sentencia definitiva, una forma de proteccion
puede ser ¢l que ¢l nombre del testigo no aparezca hasta después de consignados los

FH H soad

bros de la org; lo que resulta contradictorio a los principios

constitucionales que tiene el inculpado, aparie de que esa proteccion de nombre,
terminara precisamente al llegar los indiciados ante el juez a rendir su declaracion
preparatoria (articulo 14). Disposicién por lo menos discutible; y en opinion del
mismo autor, en el articulo 20 constitucional se consagra como una garantia
precisamenie ¢l dar a conocer al inculpado ¢l delito por el que esta siendo

. . ., ” 146
investigado y quién o quiénes lo acusan.

4.3.3 TESTIGO-DELINCUENTE PROTEGIDO
O COLABORADOR

En legislaciones de otras latitudes se le conoce como “arrepentido™ (pentiti

para los italianos), y la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada lo denomina

“colaborador”, cuando se refiere al “miembro de la deli ia organizada que
preste ayuda cficaz para la investigacion y persecucion de otros miembros de la
misma”, y que pretende un beneficio procesal o de ejecucion de sanciones.

Es decir, es el participe de un suceso estimado como delito en la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada y que imputa o sindica a los otros agentes del
hecho punible, pero seria pueril suponer que dicha colaboracion deriva de la
conciencia intranquila del infractor, que resuelve sincerarse con la autoridad. A estos,
Juventino V. Castro y Castro los llama testigos-delincuentes protegidos y dice son
testigos que aprobechan la oportunidad para, a su vez, obtener un beneficio personal,

N 147
aunque ello represente falsear o manipular la verdad de un proceso penal.

" Cfr, Bamagan Salvatiera, Carlos. Op. cit. pp. 8 y 402,

W Cfr. Castro y Castro, Juventino V. Los Testigos Protegidos, Revista El Mundo del Abogado, Afio
3 niimero 15, Julio 2000, Distrito Federal, México, pp. 27y 28.



85

Sin embargo, para obtener esa colaboracion, con la mirada mis superficial
resulta evidente que en la penumbra de las investigaciones se organizara todo un
régimen de acuerdos y negociaciones a despecho de los valores inherentes a la
justicia penal. Es éste uno de los puntos mas débiles de la nueva ley, aunque desde la

optica de sus partidarios acaso radique aqui una de sus virtudes mas apreciables.

4.3.4 MEDIOS DE PROTECCION

Resulta claro que la deli ia organizad lea como instrumento la

p

intimidacion, tanto de los que no pertenecen a la organiizacion como de los miembros
de clla, quicnes saben que delatar a los superiores les acarreara la pérdida de la vida.
Pareceria en esta forma que lo que pretende la citada ley, es simplemente
proteger la seguridad personal del colaborador. Sin embargo, si lee uno las distintas
fracciones del articulo 35, que forma parte del Capitulo Séptimo, De la colaboracion

en la persecucion de Ia delincuencia organizada; esto no aparece como verdadero.

Articulo 35, El micmbro dc la deli ia organizada que preste ayuda cficaz pam
la i igacion y ion de otros micmbros d¢ la misma, podra recibir los
beneficios siguicntes:

1. Cuando no cxista averiguacion previa cn su contra, los clementos de prucba que
aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su colaboracion, no scrin
tomados cn cuenla cn su contra. Este beneficio solo podra otorgarse en una ocasion
respecto de la misma persona;

11, Cuando cxista una averiguacion previa cn la que ¢l colaborador csté implicado v

éste aporte indicios pam la ignacion de otros micmbros de la delincuencia

organizada, la pena que le corresponderia por los delitos por ¢l cometidos, podra ser
reducida hasta en dos terceras partes:

I11. Cuando durantc ¢l proceso penal, cl indiciado aporte prucbas ciertas, suficicntes
para iar a otros micmbros d¢ la delincuencia organizada con funciones de
administracion, dircccion o supervision, la pena que le corresponderia por los delitos

por los que se Ic juzga, podra reducirse hasta en una mitad; v
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IV. Cuando un iado aporte prucbas ciertas, sufici loradas por cl
jucz, para iar a otros micmbros de la dcli ia organizada con funci

de administracion, dircccion o supervision, podra otorgarscle la remision parcial de

la pena, hasta cn dos terceras partes de [a privativa de libertad impucsta.

En la imposicion de las penas, asi como en cl otorgamicnto de los beneficios a que se
reficre este articulo, ¢l jucz tomara en cuenta ademas de lo que cstablecen los
articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para ¢l Distrito Federal en Materia de Fucro
Comun, y para toda la Republica en Materia de Fucro Federal, la gravedad de los
delitos cometidos por ¢l colaborador. En los casos de la fraccion IV de este articulo,

la autoridad compctente tomara en cuenta la gravedad de los delitos cometidos por ¢l

Lohorad, " s W

y las disp que
penas y medidas de scguridad.

1
-4

la

ion sobre cjecucion de

Con relacion a los descuentos penales localizados en este articulo; en criterio
del Doctor Sergio Garcia Ramirez “el legislador debio redactar con mas acuciosidad
y correlacionar cuidadosamente; no lo hizo y el resultado de la omision es una
regulacion confusa que obliga a ensayar inlerprelaciones"‘m Amén de [a falta de
precedentes en la jurisprudencia mexicana por tratarse de una ley relativamente
nueva.

Obsérvese que los descuentos que en tal virtud ocurren, se producen gracias a
la benevolencia negociada en diversos momentos y circunstancias: durante un tiempo
incierto anterior a la investigacion formal del delito; en ocasion de la averiguacion
previa; durante el proceso, y en oportunidad de la ejecucion penal.

En la fraccion 1, resulta inexacto decir, que en esta hipdtesis no existe
averiguacion, cuando por otra parte ese mismo texto esta manifestando que hay una
averiguacion de este caracter iniciada con la colaboracion del agente. Para el caso no
importa si esa averiguacion se inicio a través de denuncia o querella en contra de
determinada persona; lo que interesa es que la averiguacion existe y que en su
desarrollo se llega al conocimiento de que hay una probable responsabilidad

. . : ‘s 149
delictuosa a cargo de quien luego quedara al margen de la accion penal.

e Garcla Ramirez, Sergio. Op. cit. p. 131.
" Cr. bidem, p. 137,
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Asi las cosas, las pruebas aportadas por cl colaborador no seran tomadas en
cuenta en su contra, este beneficio solo puede otorgarse en una sola ocasion respecio
de la misma persona y el Ministerio Piblico de la Federacion sera el que otorgue tal
beneficio.

En opinion de Guillermo Velasco Félix, *'sorprende juridicamente lo audaz de
tal determinacion legislativa, pues tal perdon discrecional equivale a olvidar los datos
en contra del colaborador, no obstante que constan en autos, grave hipétesis por ser
el derecho penal eminentemente social, aun cuando se diga que solo por una ocasion
puede otorgarse tal beneficio, pues lamentablemente con ese actuar se crea la
institucion de la autoridad complice respecto del delator, al que en tal forma se le
exime de su conducta delictuosa™.””

La fraccidn 11 considera el caso en que existe ya una averiguacion previa

formal, en la que se halla implicado el colaborador y “éste aporte indicios para la

consignacion de otros bros de la delincuencia organizada™; se requiere, pues,
que los indicios conduzcan preci a la consignacion; seria d iado exigir
que la accidbn se sustente sol , con sufici fuerza, en los indicios

suministrados por el colaborador. En este caso cabe la reduccion de la pena “hasta en
dos terceras partes”, o sea la disminucion a una tercera parte de la pena aplicable.
Como el ajuste penal incumbe al juzgador, el Ministerio Publico de la Federacion
debera formular conclusiones apoyadas en esta fraccion; asi se vinculara la decision
del tribunal, impedido para rebasar el pedimento del acusador oficial. o

Esta redaccion induce a confusion y rompe los principios tradicionales de la
imposicion de penas. Asi las cosas, el juez que posiblemente conozca posteriormente
de un procesamicnto, resulta ya de antemano obligado a reducir la pena que segun ¢l

articulo 21 constitucional es una actividad “propia y exclusiva de la autoridad
judicial™,

130
Velasco Félix, Guillermo, Scminarig de Actualizacién re Ja Reforma Constitucional y Legal

en Materia de Delincucncia Organizada, prisicra edicion, Instituto de la Judicatura Federal, México,
1998, p. 114,

™ Cfr, Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit. p. 137,
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La fraccion 11 alude al caso en que ya existe proceso penal y se prevén
parecidos beneficios a favor del “indiciado™, (expresion erronea, debiera decir
procesado), y se requiere “aporte prucbas ciertas, suficientes para sentenciar a otros
miembros de la delincuencia organizada con funciones de administracion, direccion,
o0 supervision”; no basta con aportar indicios, se requiere de pruebas ciertas; acaso el

legislador quiso referirse a datos que hagan prucba plena. Tampoco basta con aportar

Aali

pruebas cn contra de cualquier particif en la ia organizada; s

necesario que aquéllas versen sobre los participes mas inquietantes, sancionados con
mayor scveridad:. los administradores, directores o supervisores. La reduccion penal
puede alcanzar hasta la mitad de la sancion aplicable.

Sin embargo, existe el grave inconveniente de que el juez no puede dictar
sentencia al colaborador hasta en tanto se sentencie a los otros integrantes
mencionados; esto es, para que se le reduzca la pena se requiere que en diverso
proceso se les sentencie con base en las pruebas que aporto y, hasta entonces se hara
merecedor a tal beneficio, lo que origina que seguramente la sentencia del
colaborador no se pronuncie en el plazo legal.

Como puede verse tal beneficio para poder ser aplicado debe prolongar el
tiempo del proceso del colaborador, y una vez que nace el derecho a que se le
otorgue tal beneficio (aun cuando tal sentencia fuera revocada en la segunda
instancia o concedido el amparo por considerarla ilegal), no podria eliminarse ni
desconocerse ¢l beneficio ya otorgado al colaborador por el juez en la sentencia. Aun
cuando seria mas 16gico que tal reduccion se hicicra en ejecucion de pcnas.m

La fraccion IV se refiere exclusi 4 la ejecucion de penas, pues parte

de que un sentenciado, aporte prucbas ciertas, suficientemente valoradas por el juez

para jar a otros miembros de la deli ia organizada con funciones de

administracion, direccion o supervision, beneficio que consiste en que “podra
otorgarsele la remision parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la privativa
de la libertad impuesta”.

" Ctr. Velasco Félix, Guillermo, Op. cit. p. 114,
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Pucde apreciarse que tal beneficio corresponde otorgarlo a la autoridad
cjecutora, la cual deberé tomar en consideracion la sentencia definitiva, sc entiende
firme, para poder otorgar tal beneficio; o sea, que la autoridad administrativa sera la
que deba cstimar debidamente integrada tal hipotesis para que el colaborador
merezca la remision parcial de la pena en el porcentaje que se ofrece.

Como medio de proteccion, la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada establece entre las normas sobre prision preventiva y ejecucion de penas,
en el articulo 42 que los reclusos que han colaborado en la persecucion y
pr iento de otros miembros de la deli ia organizada deben hallarse en

establecimientos distintos de aquéllos en los que estén recluidos estos ultimos.

El mencionado articulo habla de “establecimientos distintos”, no apenas de
celdas, secciones o sectores separados. Por ello debe entenderse que dichos
colaboradores se alojaran en instituciones o reclusorios diferentes, lo cual permite
brindarles, como es debido, una proteccion mayor que la que tendrian si se les
instalasc en ¢l mismo reclusorio que aloja a los otros delincuentes, aun cuando se

. . 153
hallaran en areas diferentes.

Por Gltimo, el articulo 43 indica que los sentenciados por los delitos a que se
refiere la presente ley no tendrin derecho a los beneficios de la libertad preparatoria
o de la condena condicional. Se observa la intencidn de excluir los sustitutivos y
preferir el empleo de la sancion privativa de libertad, exactamente en contra del
principio adoptado por la parte final del primer pirrafo del articulo 51 del Codigo
Penal Federal, el cual dispone que en caso de punibilidad alternativa el juez podra
imponer la privativa de la libertad sélo “cuando ello sea includible a los fines de
justicia, prevencion general y prevencion especial”. Bajo el principio que informa
este precepto, lo procedente seria preferir el sustitutivo.

La exclusion no es absoluta y decae cuando se trate “de quienes colaboren
con la autoridad ¢n la investigacion y persecucion de otros miembros de la
delincuencia organizada” (articulo 43 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada). Por supuesto, no bastaria con esta colaboracion; sicmpre sera necesario

" Cfr. Garcla Ramirez, Sergio. Op. cit. p. 184,
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que sc satisfagan los otros requerimientos acerca de los comespondientes
sustitutivos.” Las mismas reglas se aplicaran con relacion al tratamiento de
preliberacion y remision parcial de la pena a que se refierc la ley que cstablece las
normas sobre ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Debe destacarse que los articulos brevemente abordados de la ley especial
que nos ocupa, en mayor medida versan sobre ciertos beneficios al “colaborador”,
“pentiti® o “testigo-delincuente protegido” y en cambio muy poco se ocupan de

establecer con certeza y claridad verdaderas medidas protectoras para ellos.

4.3.5 NEGOCIACION DEL DELITO

En el derecho comparado -y sobre todo en el anglosajon- es bien conocida la
“negociacion” entre ¢l inculpado y la autoridad, para obtener confesiones o
testimonios que conduzcan a procesos mas breves y menos onerosos, por una parte, y
a investigaciones, capturas y procesamientos mas “exitosos”, por la otra.

Asi, en ¢l llamado Plea hargainingm del Derecho de los Estados Unidos de
América, las negociaciones relacionadas con la colaboracion para enjuiciar a
coparticipes en el delito, son expresiones bien sabidas de este acuerdo pragmatico
entre las autoridades y los inculpados, por no decir entre el Estado y los delincuentes.
A pesar de que el régimen penal es uno de los sectores mas delicados y sensibles de
la funcién piblica y desde luego, hay partidarios y detractores acérrimos de este
género de composiciones, a las que algunos llamarian * componendas™.

En México, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, permeada por
el enjuiciamiento penal anglosajon, hacia el que Gltimamente hemos vuelto 1a mirada
cada vez mas, admite gencrosamente la negociacion entre la autoridad y los
delincuentes colaboradores, la idea misma de colaboracion o cooperacion preside la

benevolencia penal que decide la ley en comento.

"o, Ibidem, pp. 139-141.
"% Vid. Supra capitulo 11l inciso 3.1, pp. 34 y 35.
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Esta colaboracién negociada se presenta especificamente en relacion con el
Ministerio Pablico de la Federacion; lo que debe entenderse, habida cuenta del
penttltimo parrafo del articulo 8° de Ia citada ley, con la oficina de la Procuraduria
General de la Reptblica a cargo del sistema persecutorio de la delincuencia

organizada (actualmente Unidad Especializada Contra la Delincuencia Organizada),

y ocurre en dos del procedimiento penal, a saber:
- Durante la averiguacian previa; o

- Ante el organo judicial.

4.3.51 DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA

Resulta evidente que en la penumbra de las investigaciones se organizara la
negociacion entre el Ministerio Publico de la Federacion y el participe del delito (éste
ultimo en reatidad, no se encuentra implicado solamente en la averiguacion previa,
sino también y sobre todo en el delito que se averigua), que se traduce en ventajas
para la investigacion penal a cambio de los beneficios establecidos en la citada ley
especial. S
43.5.2 ANTE EL ORGANO JUDICIAL

A pesar, de que el ajuste penal incumbe al juzgador, ¢l Ministerio Pablico de
la Federacion debera formular conclusiones apoyadas en el articulo 35 fraccion Il o
111; o bien, en el articulo 36 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, asi

s vinculara la decision del tribunal, impedido para rebasar ¢l pedimento del
acusador oficial.

4.3.6 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el plano internacional, es bien conocido el principio de oportunidad, al que
el Doctor Sergio Garcia Ramirez considera “permite al Ministerio Publico (o a la
autoridad que practique la investigacion y tenga a su cargo el ejercicio de la accion),
resolver sobre la conveniencia o inconveniencia de instar el proceso penal, a la luz de
consideraciones politicas, sociales o morales que pudieran prevalecer sobre la

estricta aplicacion de la ley. En los mismos términos se faculta al juzgador. En
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suma, la decision de la autoridad no esta absol preordenada por el
legislador; éste deja cierto margen de discrecian al ejecutor o aplicador de la norma
para que resuelva sobre la oportunidad de aplicarla“.156

Juventino V. Castro y Castro citando a Gimeno Sendra define al principio de

oportunidad “como la facultad, que al titular de la accién penal asiste, para disponer,

bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya

P

acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado”."”’

Las posibilidades de disposicion que asisten al acusador piblico varian en su
contenido en funcién de las caracteristicas especificas de cada una de las
legislaciones que acogen el principio de oportunidad como criterio de realizacion del
ius puniendi.

En Meéxico la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada acoge
ampliamente el principio de oportunidad; sin embargo, es seguro que no fue de
manera accidental, ya que el proposito del legislador se deja ver en palabras del
Doctor Eduardo Andrade Sanchez (entonces Senador de la Republica que emitio
voto a favor) al referirse a la fraccion I del articulo 35 explica su inclusion en este
ordenamiento, “la razén por la cual aceptamos finalmente su redaccion, fue
atendiendo a la propia interpretacion de la Procuraduria General Repiblica. Esta
fraccion dice: Cuando no exista averiguacion previa en su contra los elementos de
prueba que aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su
colaboracion, no seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podra
otorgarse en una ocasion respecto de la misma persona. La interpretacion que
nosotros pensamos que podria aplicar el Poder Judicial es con base a un principio
que se incorporé del sistema norteamericano, bajo el razonamiento de que nadie
puede ser obligado a declarar en su comtra (Quinta enmienda en los Estados
Unidos). Disposicién que nosotros incorporamos aqui en México. Esto es, si existe
informacion que alguicn ticne y que juridicamente no se le puede exigir, pero

después la entrega de modo espontineo y ayuda a la captura de una organizacion

"* Garcia Ramirez, Sergio, Op, cit. p. 128,
" Castro y Castro, Juventino V. Op. cit. p. 36.
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peligrosa, entonces se puede hacer la ficcion de que eso se sabe solo para efectos que
no le perjudiquen, porque para eso dicha persona estaba protegida por la prohibicion
de obligarle a declarar en su comra".m

La Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América
tiene profundas e historicas raices en la jurisprudencia angloamericana y versa sobre
los Derechos de las Personas, estableciendo entre ofras condicionantes el que la
autoridad valore la relevancia del testimonio antes de proporcionar la citada
inmunidad al testigo, amén de ser incriminatoria en contra de otros implicados en el
delito."”

Evidentemente la incorporacion de este principio en la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada no deja de ser mas que discutible y ciertamente el principio
de legalidad ofrece las mayores y mas claras garantias a la sociedad en general y a la
justicia penal en particular. Por lo que toca al régimen de oportunidad, este se mueve
cn el impreciso y resbaladizo terreno de la discrecion.

Asi, la Ley Federal Contra la Deli ia Organizada acoge li el

p

principio de oportunidad, aun cuando no llega al extremo de facultar al Ministerio
Piblico Federal y al juzgador para apreciar con entera libertad la conveniencia de
perseguir y sancionar. En estos casos ¢l régimen de oportunidad sc vale de la ley
misma: por una parte, ésta dispone consideraciones especiales que no permite en
otros casos y que s¢ fundan en la conveniencia persecutoria; por otra, faculta a las
autoridades para moverse con amplitud en el espacio del arbitrio excepcional que la

160
ley contempla.

™ Andrade Stncre, Eduardo. Sominario de Actualiracion Sobre la Reforma Consitucional y
Lepal en Materia de Delincuencia Organizada, Op. cit. p. 63.

e Cfr. The Constitution of the United States of America, (Fifth Amendment), WEST GROUP,
US.A., 2001, p. 1312

e Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Op. cit. p. 128 y 129.
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44 DELACIONES

Dentro de la misma tonica de buscar la colaboracion social para la
investigacion de los delitos, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, en su
exposicion de motivos se sostuvo en buscar “la colaboracion anonima, que plantea la
posibilidad de iniciar averiguaciones previas, recabar pruebas o interrogar a testigos,
a partir de informaciones cuya fuente sea anonima”."®' Este supuesto se prevé en su

articulo 38, que cstablece:

Articulo 38, En caso de que sc reciban informaciones anénimas sobre hechos
relactonados con la comisidn de los delitos a que sc reficre csta ley, el Ministerio
Pablico de la Fedcracion debera ordenar que se verifiquen estos hechos. En caso de

verificarse la informacion y que de cllo se deriven indici fici de la comisié

de cstos delitos, sc debera iniciar una averiguacion previa, recabar prucbas o
intcrrogar a testigos a partir de csta comprobacion, pero en ningin caso dicha
informacion, por si sola, tendrd valor probatorio alguno dentro del proceso. Para el
cjercicio de la accion penal, se ird necesari delad i i6n o

4

querclla correspondicnte.

Sobre el particular, Colin Sanchez sefiala, “en este precepto se alude a la
recepcion de informaciones andnimas sobre hechos relacionados con la comision de
los delitos a que se refiere esta ley; empero, es el caso que esas informaciones
angnimas son eso, informaciones anénimas y de ninguna manera pueden tomarse
como un requisito de proccdibilidad".m

En cfecto, parece tratarse de un caso extremo de proteccion a quien transmite
una notitia criminis y promueve, de esta suerte, la apertura de la averiguacion previa.
Es decir, la investigacion ya se inicié y avanzo apreciablemente desde el momento
mismo en que ¢l Ministerio Publico de la Federacion dispuso que se verificase el

contenido de la delacién andnima.

" Exposicién de Motivos de 1a Ley Federal Contra Ia Delincuencia Organizada, Op. cit, p.13.
" Colin Sdnchez, Guillermo. Op. cit. p. 843,
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Tratase de un precepto que alude a un incierto periodo de investigacion
anterior a la averiguacion previa misma, sin definir las garantias que deberian
imperar en éste; por lo que consideramos, se hace de imposible existencia en el
procedimiento penal mexicano.

En este articulo, observamos que la citada ley especial extiende su radio de

accion protector a infor y a los agentes infiltrados, quienes desde luego no

encuentran cobijo en hipétesis alguna de incapacidad o incompalibilidadm ala
obligacion de declarar como testigos. Sin embargo; concede como medida protectora
¢l anonimato, a pesar de que Ja delacion no tenga por si sola, valor probatorio dentro
del proceso, como sefala el propio articulo 38, no la absuclve de su evidente carécter
inquisitivo,

Finalmente, la regla que hasta ahora habia gobernado el inicio de la
averiguacion previa, ha consistido en que ésta no puede comenzar licitamente si no
existen tales denuncia o querclla. Con ello suelen asegurar los tratadistas de la
materia que el derecho mexicano ha cerrado la puerta al antiguo sistema inquisitivo
que en otros tiempos se acomodo en las delaciones anénimas o secretas.

Guillermo Velasco Felix, expresando su rechazo hacia el citado articulo 38 y
su desco dc no retroceder a épocas inquisitoriales de la Edad Media, hace una
evocacion de ese momento historico y alude el siguiente pasaje: “En la bellisima
ciudad de Venecia, precisamente en la Plaza de San Marcos, esta el Palacio Ducal,
observandose a la derecha de la puerta principal, empotrada en el muro, una mascara
de cantera muy desgastada con la lengua de fuera y, en el hueco que forma es un
buzén, al que podian acudir hombres embozados o damas veladas a deslizar por ahi
sus denuncias anonimas, que servian de base para ejecutar aprehensiones. Se explica

L. . 16
esto al visitante como algo terrible de aquélla época™.

" Vid. Supra capitulo I inciso 2.4, pp. 28-31,
" Vetasco Félix, Guillermo. Op. cit. p. 118.



4.5 RECOMPENSAS

En el derecho histérico se conocio la costumbre de ofrecer recompensas por
la entrega o la captura de algin delincuente, vivo o muerto. De tal suerte, la
persecucion penal entraba en el mercado y se convertia en fuente de lucro para los
informantes o captores.

Contra estos usos s¢ pronunciaron muchas voces; entre ellas, la de Beccaria,
que denuncio la inmoralidad de esa pra’lctica.l65 En nuestro pais, habia dominado el
criterio de que en efecto, hay cosas que el Estado no puede permitirse; una de cllas es
ésta forma de poner precio a la cabeza de los delincuentes. Sin embargo, asi se hizo y
asi sc hace, en este caso por obra de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada.

Articulo 37. Cuando se girc orden de aprchension cn contra de un miembro de la
delincuencia organizada, la autoridad podrd ofrecer recompensa a quicnes auxilicn

cfici para su | ion y aprehension, en los términos y condiciones que
por acuerdo especifico, cf Procurador General de la Republica determine.

De ese texto resulta una colaboracion retribuida, que sélo puede plantearse
cuando existe orden de aprchension contra algin miembro de la delincuencia
organizada. Es decir, tritase de una vez que el asunto ha sido llevado ante el
juzgador y éste ha librado la orden de aprehension. Por ende, la recompensa no opera
en la ctapa de averiguacion previa.

El Doctor Sergio Garcia Ramirez considera que la expresion de la norma
“localizacion y aprehension” compromete al auxiliador en los dos actos que
permitiran poner al inculpado a disposicion de los tribunales: localizacion y, como
secucla de ésta, aprehension; no para aquélla “o” ésta. Parece excesivo que se

. . s . . 16
requicra del informante la participacion material en la captura del delincuente.

e Cfr. Beccaria, Césare. De fos Delitos y de las Penas, segunda cdicién, Comisién Nacional de los
Derochos Humanos, México, 1991, pp. 89 y 90.

' Cfr, Garcia Ramirez, Sergio. Op. cil. p. 201.
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Por otra parte, el articulo comentado alude a una “recompensa”, pero no
cstablece su naturaleza. Cabe suponer que se tratara de una compensacion en
efectivo. Sin embargo, esto no se halla acotado en la ley. En tal virtud la retribucion
pudiera darsec en moneda cxtranjera o cn especie. Cabria la rccompensa de otro
caracter; asi, el auxilio para obtener alguna prestacion o beneficio.

Para ilustrar lo anterior, bastara con revisar las recompensas vigentes de las
personas més buscadas por la Procuraduria General de la Repiblica, que ofrecen
cuantiosas cantidades en dinero y ademas como medida de proteccion o beneficio
adicional “se mantendra el anonimato del informante”, b

En fin, ¢l limite natural de csta cuestionable disposicion es que la
contraprestacion sea licita. En todo caso, compete al Procurador General de la
Repiiblica acordar, caso por caso, las caracteristicas de la oferta que hace la
autoridad. Asi, en ese acuerdo se fijaran los aspectos mas relevantes de la oferta de
marras, a la manera de un concurso: objeto de éste, reglas para la colaboracion con

. 168
las autoridades, naturaleza de la recompensa y forma de entrega.

4.6 PROPUESTAS PARA REGULAR LA INSTITUCION
DE LOS TESTIGOS PROTEGIDOS

Derivado de la presente investigacion, se exponen los planteamientos y
propuestas a propasito de la obligacion del Estado de establecer para la defensa de la
vida del testigo (integridad, libertad, seguridad, etcétera), un sistema de proteccion
legal efectivo, que logre conseguir un punto de equilibrio, altamente inestable ante
las garantias del i

Ipado en el procedimiento penal mexicano.

" pagina WEB de Ia Procuraduria General de I Repiiblica, Personas Buscadss. México, 2002,
http://www.pgr.gob.mx/buscados/persbusc.htm

' Cfr. Garcta Ramirez, Scrgio. Op. cit. p. 201.
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Lograr dicho equilibrio es sin lugar a dudas, una tarea por demds dificil,
donde una vez mas cobra vida la frase de Camelutti: “Conciliar lo inconciliable; ¢sa
es la gran tragedia del Derecho”, pero imperativa si se desea luchar cficazmente
contra las manifestaciones mas graves de la criminalidad.

Consideramos de vital importancia el apego al principio de legalidad en el

que todas las autoridades, incluyendo administrativas y judiciales, han de regir sus

actos con base en la norma, preservando asi el Estado de Derecho como punto de
equilibrio entre el poder y el Derecho, y éste aparece como un limite al poder
restringiendo la discrecionalidad de todos los érganos del Estado.

Recomendamos erradicar def Derecho Procesal Penal Mexicano al principio
de oportunidad que acoge ampliamente la Ley Federal Contra la Delincuencia
Orpganizada, que faculta a las autoridades para moverse con amplitud en el espacio
del arbitrio excepcional que la misma ley contempla. Y ciertamente el principio de
legalidad ofrece las mayores y mas claras garantias a la sociedad en general y a la
justicia penal en particular. Mientras que el régimen de oportunidad se mueve en ¢l
impreciso y resbaladizo terreno de la discrecion y la negociacion de las penas.

El mencionado principio de oportunidad, solamente debera continuar alojado
en el proceso de individualizacion; no para evitar la pena, sino para ponderarla
equitativamente cntre los limites maximo y minimo establecidos en la ley penal.

Estamos consci que la deli ia organizada ha adquirido un poder de

intimidacion preocupante, donde los jueces, agentes del Ministerio Publico, peritos,

victimas, testigos y deméis personas, corren un evidente riesgo frente a la

deli ia organizada y a la deli ia comin, Sin embargo; tal proteccion,
proponemos debera por el momento continuar limitada a la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, por motivos del enorme costo econdmico que representa.
Por tanto, los testigos dentro de un praceso penal de esa indole, por supuesto que si
deben ser protegidos mediante un verdadero sistema de proteccion legal y efectivo,
con mayor nimero de articulos en el Titulo Segundo, Capitulo Sexto De la

proteccion de las personas, clar t dactados por el legislador, y deberan

contener fundamentalmente los siguientes aspectos basicos:
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a) Circunscribir el radio de accion protector a quien interviniere en calidad
de testigo no micmbro de la delincuencia organizada, ello implica, que no
podria acogerse a las medidas protectoras ¢! arrepentido miembro de la
delincuencia organizada y mucho menos proteger o financiar a
informantes anonimos, delatores, agentes infiltrados u otro tipo de
personas que proporcionen datos a las autoridades. Tal proteccion debera
ser extensiva a su nicleo familiar (conyuge, compaiiera o compaiiero

farmil

per y iares precisando hasta que grado dec parentesco)

cuando se encuentren en riesgo de suffir agresion o que sus vidas corran
peligro por motivo de la intervencion en el procedimiento penal.

b) Ejercitada la accion penal, competera exclusivamente a la autoridad
judicial federal, a peticion del Ministerio Piublico de la Federacion,
autorizar cada una de las medidas de proteccion a testigos. Sin embargo,
ante situaciones donde sea neccesaria dicha proteccion durante la
averiguacion previa, el Ministerio Publico de la Federacion adoptara las
medidas urgentes, bajo su responsabilidad y con caracter provisional. Es
decir, el organo judicial resolvera sobre la procedencia de mantener,
modificar o suprimir todas o algunas de las medidas protectoras adoptadas
provisionalmente durante la averiguacion previa a fin de evitar abusos y
corrupcion,

[

-~

Algunas medidas de proteccion a testigos podran ser:

- Para la practica de cualquier diligencia se fije como domicilio a efecto
de citaciones y notificaciones, la sede del organo judicial interviniente, el
cual las hara [legar a su destinatario.

- Cambio de domicilio cuando las circunstancias asi lo justifiquen, y dicha
proteccion podra comprender el traslado al interior o exterior del pais,
incluidos los gastos de desplazamiento (sc podra requerir ¢l apoyo de
organizaciones internacionales que cuenten con normas Yy programas

similares de proteccion a testigos, cuando sea io su traslado a otros

palses).




100

- Proporcionar una asignacion economica mensual para cubrir los gastos
basicos segln su estrato social y nivel cultural (hasta la obtencion de un
nuevo empleo).

- Ayudarle a encontrar emplco, y pueda se nu por su

cuenta; o bien, proveer otros servicios necesarios para asistir a la persona
con ¢l fin de que se vuelva autosuficiente, por cjemplo, un oficio o
negocio propio.
- Se brindara proteccion policial discreta (si fuera ostensible, hace al
testigo mas facil de detectar), en tanto rinda testimonio ante las
autoridades, para posteriormente disminuir al grado de solo informar
regularmente de la actividad que esté ejerciendo y e lugar donde se le
pueda encontrar.

d) El cambio de identidad solo se hara una vez termine el proceso, siempre y

cuando cualquier otra medida resulte inadecuada. En caso de otorgarse

esta medida maxima de proteccion, se solicitara a las autoridades pablicas

o privadas, la expedicion de de s que reempl a los que ya
posee el protegido.
e

-~

El testigo a proteger debera obligarse a informar previamente a las
autoridades sobre sus obligaciones de naturaleza fiscal, civil, familiar,
penal, etcétera, a fin de no evadirlas con motivo de las medidas de
proteccion. Con ello pretende asegurarse que no se tenga una segunda
intencion, ya que podria tratarse de un profugo o alguien que trate de
eludir problemas econdmicos o personales.

) E! testigo debera justificar la amenaza o peligro que se cierne contra su
vida o integridad, originada por su participacion en el procedimiento
penal. Riesgo que evaluara la autoridad, antes de otorgar alguna medida
de proteccion.

Por ultimo, consideramos conveniente para un mayor apego al principio de
legalidad, que el programa de proteccion a testigos no tenga el actual caricter de
reservado, a efecto de ofrecer claras garantias y certeza juridica al protegido. Amén
de permitir un mejor estudio y evolucion del mismo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El testigo esta juridicamente obligado a declarar; se encuentra
en una situacion coactiva, que no es formula vacia, por que se negaria de manera
implicita su escncia misma, es aviso y advertencia con repercusion juridica. Sin
embargo; ninguna persona que percibio un suceso punible previsto en la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada se prestara voluntariamente a deponer en tal
calidad, si no se lc asegura la proteccion de su vida c integridad fisica, y ello por su

natural instinto de preservacion,

SEGUNDA. En México, tenemos al principio de legalidad, ubicado dentro
de un sdlido sistema constitucional. No cabe en nuestro sistema el principio de
oportunidad especialmente observado en la negociacion entre el Estado y ¢l participe
de un delito, que se traduce en ventajas para la investigacion penal a cambio de
ventajas en la persecucion y la sancion de quien contribuye a aquéllas mediante
informacion y pruebas aprovechables. Aqui el principio de legalidad se disemina

ante el principio de oportunidad, contrarrestando los fines del Estado de Derecho.

TERCERA. Si bien, la razon de poner freno al vertiginoso crecimiento de la
delincuencia organizada es apremiante, no justifica al Ministerio Pablico de la
Federacion para actuar a veces y en otras no, con fundamento en el articulo 35
fraccion | de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, (importado al
sistema juridico mexicano a partir del derecho anglosajon, especificamente Quinta
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América) para allegarse de

probanzas que, por una u ofra causa, no pueden agenciarse los miembros de la




102

procuracion de justicia; es ir en contra de las excelencias y el espiritu de nuestro
articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del cual no
solo debemos estar orguilosos, sino convencernos de los efectos positivos que causa.
No hay norma constitucional que dispense al Ministerio Pablico de actuar conforme
a las atribuciones que le confiere el parrafo primero de la norma constitucional. El
representante social, se encuentra legitimado para cjercer la accion penal; sin
embargo, no constituye un poder o prerrogativa que pueda ejercer a su libre arbitrio,
toda vez que ésta nace y sc desarrolla con el propésito de castigar a los sujetos que
hubieren afectado a la sociedad con la comision de un hecho delictuoso, de donde
deriva que el ejercicio de la accion penal es obligatorio siempre y cuando se reiinan

los requisitos necesarios para su procedencia.

CUARTA. La declaracion de testigos, ha sido utilizada desde tiempo
inmemorial para llegar al conocimiento de la verdad, su importancia no puede ser
menospreciada. En la actualidad, es uno de los medios de prueba cuya confiabilidad

més se cuestiona, y no obstante, quizas el mas leado en el procedimiento penal.

F

Casi podria afirmarse que no hay enjuiciamiento tanto civil, penal, familiar, laboral,

etcétera, en ¢l que no se examinen testigos.

QUINTA. Resulta acertado, el sciialamiento explicito de la obligacion del

&

Estado de adoptar cuantas medidas sean necesarias para preservar la vida y la
integridad de las personas cuyos derechos pudieran estar amenazados con motivo de
su intervencion en el procedimiento penal sobre delitos a que se refiere la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada, sin embargo; habria sido conveniente
incorporarlo en el ordenamiento procesa! ordinario, y no apenas en el reservado a los
asuntos de la delincuencia organizada. Pero, de ser asi se tornaria econdémicamente
incosteable,
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SEXTA. Indudablemente, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada

dispone de diversos beneficios y reducciones penales para el arrepentido o

orlah

ador miembro de la deli ia organizada, mismos que podran otorgarse

en tres momentos: cn ocasion a la averiguacion previa, durante el proceso, y en
oportunidad de la ejecucion de sanciones. Pero en menor medida se ocupa de
establecer verdaderas ‘medidas protectoras para el testigo no miembro de la
delincuencia organizada. Siendo, que ¢l Estado se encuentra mayormente obligado

con los segundos que con los primeros.

SEPTIMA. El precepto de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada (articulo 14), que establece como medida protectora a testigos el
mantener bajo reserva su identidad hasta el ejercicio de la accion penal, resulta
contradictorio a los principios constitucionales que tiene el inculpado, y a pesar de
que esa proteccton terminard precisamente al legar los indiciados ante el juez a

rendir su declaracion preparatoria, nio la absuelve de su evidente caracter inquisitivo.

OCTAVA. Es certera la regla que hasta ahora habia gobernado el inicio de la
averiguacion previa, y ha consistido en que ésta no puede comenzar licitamente, si no
existen tales denuncia o querella y de ninguna manera las informaciones anonimas
pueden tomarse como requisito de procedibilidad. Con ello solia asegurarse que el
derecho mexicano habia cerrado Ia puerta al antiguo sistema inquisitivo que en otros
tiempos se acomodd en las delaciones anonimas o secretas. Sin embargo, si lee uno
cl articulo 38 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, esto no aparece
como verdadero.
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NOVENA. Se propone la ampliacion en el niimero de articulos, del Capitulo
Sexto De la proteccion de las personas, de la Ley Federal Contra Ja Delincuencia
Organizada; a efecto de construir un sistema de proteccion a testigos, legal y
efectivo. Adiciones que tendrian la finalidad de superar la ctapa en la que se cuenta
con un solo precepto que a su vez establece y regula a la figura juridica en su
conjunto (articulo 34); situacion en la que actualmente nos encontramos.

Por tal motivo sugerimos, se adicionen los siguientes articulos:

Articulo 34-Bis, Cuando sc presuma fundadamente que csté en ricsgo la vida c integridad
de las personas por causa de rendir testimonio cn contra de algan micmbro de la delincuencia
peticion del Ministerio Pablico de
la Federacién, resolver dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, a partir de recibida la

Vieitud

organizada, sin formar parte dc ésta; e juzgador debera, a

"

sobre la prc

dc autorizar, alguna, algunas o todas las medidas de
proteceion de los testigos, lo mismo que a sus ascendientes, descendicntes o hermanos y al
conyuge, o a la concubina o concubinario.

Articulo 34-Ter. Las medidas de proteccion a testigos podrin consistir en cualquicra de
las siguicntes determinaciones:

1. Sc fije como domicilio, a efectos de citaciones v notificaciones, la scde del organo
judicial requerido, of cual las hard llegar rescrvadamente a su destinatario,

I1. Cambio dc domicilio, cuando las ci ias asi lo justifiquen, al interior o cxterior

del pais incluidos los gastos de desplazamicnto,

1L, Proveer una asig cconomi | para cubrir los gastos basicos, hasta la

1

[ i6n de un nucvo

1V. Asistir a la persona cn la obtencion de un emplco, o proveer otros scrvicios necesarios
con ¢l fin de que sc vuclva autosuficicnte;

V. El cambio de identidad solo sc hard una vez termine ¢l proceso, cuando cualquicr otra
medida resulte inadecuada; y

VI, Con fundamento ¢n la nueva identidad, ¢l jucz ordenara a las instituciones pablicas o
privadas, la expedicion de d que placen a los que ya sc poscen.
Articulo 34-Quater, Las medidas dc p ion a testigos, previstas cn fas di

P

det presente capitulo, ticnen por objeto, la reubicacion social de las personas cn un entormo

de vida normal y ¢n ¢l menor ticmpo posible climinar los factores de ricsgo, debicndo

querir ¢l imi preso de la persona en quicn vayan a tener efecto.
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DECIMA. Un aspecto importante cs el factor de temporalidad, en caso de
otorgarse proteccion policial para el testigo y su nucleo familiar por parte de la
Procuraduria General de la Repitblica, se sugiere que la reubicacion social del
protegido en un cntorno de vida normal, sea la tarea ltima de csta medida, es
entonces cuando se debera demostrar la capacidad de esta autoridad, para dentro del
menor tiempo posible eliminar los factores de riesgo y lograr aquel objetivo. Hacer
indefinidos en el tiempo los mecanismos de proteccion, es aceptar la inoperancia del
sistermna.

DECIMA PRIMERA. Es recomendable establecer en la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada, como piedra lar del esq la idad de

justificar que la vida e integridad del testigo corren peligro con motivo de su

intervencion en un procedimiento penal contra la delincuencia organizada, y en
consecuencia, la obligacion de la autoridad de verificar la veracidad de estos datos
antes de proporcionar cualquiera de las medidas de proteccion. Esto con e! fin de
evitar un aumento en el nimero de testigos protegidos, lo cual resultaria una
situacion inmanejable,

DECIMA SEGUNDA, El reto de Ia proteccion a testigos es neutralizar a la
intimidacion que es uno de los principales instrumentos operativos de la delincuencia
organizada. De esta manera se garantizara que las investigaciones en muchos casos
no se vean truncadas ante el muro del silencio que interponen quienes,
fundamentalmente, temen por su seguridad o la de su familia. Para lograr la
colaboracion social en la investigacion, sera preciso prescindir de la calidad de
reservado que tiene el actual programa de proteccion a testigos de la Procuraduria
General de la Republica, a fin de ofrecer mayores y mas claras garantias, certeza
juridica a la sociedad en general y a la justicia penal en particular.
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