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INTRODUCCION

Esta investigacion es fruto de un largo proceso de aprendizaje del Derecho a lo
largo de mi carrera en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, asi como de una estancia de praxis en el Instituto Federal

de Defensoria Publica.

A pesar de haberse iniciado de manera formal en mayo del afio 2010, bien
puedo afirmar que desde que llegué a la Facultad de Derecho ya me venian
preparando para abordar el estudio de un fenémeno tan complejo como lo es la
delincuencia organizada. Creo pues que este trabajo es una sintesis de los
conocimientos mas basicos e importantes que en materia juridica he adquirido a lo

largo de mi licenciatura.

La presente Tesis tiene por objetivo presentar los aspectos mas importantes
entorno al tipo federal de delincuencia organizada; realizar un estudio critico, pero
no exhaustivo, de las diversos textos que en México se han publicado sobre el
tema y, en la medida de lo posible, aportar ideas nuevas y Uutiles para la

comprensioén de dicho fenbmeno.

Asi, en el primer Capitulo se presenta una breve descripcion de los
procesos legislativos mas importantes sobre delincuencia organizada desde la
reforma constitucional de 1993 hasta la Ley federal contra la delincuencia

organizada de 1996.

En el segundo Capitulo se desarrolla una interpretacién del tipo federal de
delincuencia organizada que pretende ser congruente con la ratio legis, la
taxatividad del tipo, los estudios criminoldgicos sobre delincuencia organizada, y

los principios esenciales del Derecho penal liberal.

El tercer Capitulo presenta una muy breve exposicion de la politica judicial



sobre el tipo de delincuencia organizada y para ello se presenta un estudio no

exhaustivo de la jurisprudencia, y se exponen dos casos practicos.

El cuarto y ultimo Capitulo es una exposicion muy sintetizada sobre las
razones historicas que existieron a la par del aumento de las politicas de lucha
contra la delincuencia organizada, tanto a nivel internacional como local. La cual
se presenta como una hipétesis de trabajo que puede ser explorada en con mayor

profundidad por nuestros juristas.

En términos generales se ha preferido un estudio critico que aporte una
alternativa distinta a la mayoria de los estudios existentes en México sobre
delincuencia organizada, porque considero que la politica actual contra la misma
no puede sostenerse como correcta, su fracaso ha sido rotundo, sin embargo,
salvo excepciones, no hay suficientes estudios que sirvan de base para criticar

técnicamente el uso del Derecho penal en su combate.

Si bien, por una parte se le dedica un gran Capitulo al estudio dogmatico de
este tipo, no es porque se busque una interpretacion que legitime el uso del
Derecho penal en su combate, sino, simplemente porque, como afirma Emilio
Garcia Méndez, “no estamos dispuestos a renunciar a la utopia, pero si a la
ingenuidad”; precisamente por eso, al final del cuarto Capitulo, se agrega una
autocritica que expone los problemas juridicos a los que se enfrenta la propia
interpretaciéon del tipo que aqui se presenta.



CAPITULO 1
LOS MOTIVOS DE LAS REFORMAS

En este primer Capitulo se exponen los motivos que llevaron a nuestros
representantes politicos a modificar gradualmente tanto articulos constitucionales,
como leyes, para finalmente elaborar la Ley federal contra la delincuencia

organizada. Se advierte que no se presenta un estudio exhaustivo.

1.1. La reforma constitucional de 1993

Como consecuencia de dos proyectos de reformas presentadas ante la Camara
de Diputados?, dictaminadas de forma conjunta? y aprobadas por mayoria tanto en
la Camara de origen como en la Camara revisora, se publicaron en el Diario
Oficial de la Federacion el 3 de septiembre de 1993 reformas a los articulo 16, 19,
20, 119, y una derogacion al articulo 107 en su fraccién XVIII, todos articulos

constitucionales®.

De esas reformas, es de vital importancia para la presente investigacion la
inclusién del vocablo «delincuencia organizada» por vez primera en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 16. ... Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por

mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o

Una de 30 de junio de 1993 en relacién a los articulo 16, 20 y 119; y otra del 8 de julio de 1993 referente a los articulos
19 y 107 fraccion XVIII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
El 8 de julio de 1993, por las Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia.

Debe mencionarse que previo la propuesta de reforma constitucional, la Camara de Diputados organizé un foro sobre la
reforma penal integral. Véase: Fernando Gomez Mont, “Legislacion vigente y poder de la delincuencia organizada.
Necesidad de reformas”, en La procuracién de justicia. Problemas, retos y perspectivas, PGR, México, 1993, pp.
401-403. Asimismo, hay que tomar en cuenta que la Procuraduria General de la Republica, al estudiar los antecedentes
de la Ley federal contra la delincuencia organizada considera que derivado de compromisos internacionales: “[E]Jn 1991
la Procuraduria General de la Republica elabor6 un Anteproyecto de Ley Federal contra el Narcotrafico y Control de
Drogas, que finalmente no obtuvo resultados positivos. En razén de que la delincuencia organizada 'venia haciendo
ruido en el orbe internacional’, un grupo de notables juristas advirtieron que, efectivamente necesitAbamos contar con
un documento juridico que abordara el fendomeno delictivo organizado, lo que trajo como consecuencia que el concepto
de delincuencia organizada fuera incorporado legalmente en nuestro pais, mediante el Decreto del 2 de septiembre de
1993 que reforma los articulos 16, 17 y 119 y deroga la fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucion, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 3 del mismo mes y afio... De esta manera comenzaba la misién de establecer
directrices tendientes a perseguir, procesar y sancionar acciones delictivas caracteristicas de un género que afecta
enormemente a la sociedad”. En: http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Delitos%20Federales/

Delincuencia%200rganizada/Antecedentes.asp (20 de marzo de 2011 a las 12 hrs.).


http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Delitos%20Federales/
http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Delitos%20Federales/Delincuencia%20Organizada/Antecedentes.asp
http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Delitos%20Federales/Delincuencia%20Organizada/Antecedentes.asp

ponérsele a disposicién de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aguellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada, todo abuso a lo

anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

A. Los motivos de la duplicacion del plazo

La minuta de la Iniciativa de Reformas y Adiciones a los articulo 16, 20 y 119 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos presentada por ciudadanos
diputados integrantes de los diversos Grupos Parlamentarios que integraron la LV
Legislatura® buscé, por lo que hace a las propuestas de reformas al articulo 16,
fijar un plazo suficiente para la integracion de la averiguacion previa en los casos
con detenido, el cual pudiera duplicarse para los casos previstos como
delincuencia organizada, debido a que en ellos tenia que acreditarse la existencia

de la organizacion.

a. Comisiones Unidas

Por su parte, las Comisiones Unidas entendieron que la delincuencia organizada
se presenta como un nuevo fendmeno antisocial, en el cual organizaciones e
individuos hacen de lo ilicito su forma de vida. Comprendieron también que dicho
fendmeno afecta bienes individuales, colectivos e incluso el ambito internacional, y
que es necesario actuar con normas claras para lograr la tranquilidad y seguridad

juridica. De esta manera se propuso:

“La definicion de 'delincuencia organizada' debe de orientarse entre otros, por los
siguientes criterios: el caracter permanente de sus actividades delictivas; su
caracter lucrativo; el grado de complejidad de su organizacion; que su finalidad
asociativa consista en cometer delitos que afecten bienes juridicos fundamentales
de los individuos vy la colectividad que, a su vez, alteren seriamente la salud o la

seguridad publicas. La duplicidad del plazo que se prevé, se propone en virtud de

Céamara de Senadores del Congreso de la Unién LV Legislatura, Decreto que reforma y adiciona los articulos 16, 19,
20 y 119 y deroga la fraccién XVIII del articulo 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Minuta proyecto de, Departamento de Secretaria y Comisiones, Comision Primera de Gobernacion; Puntos
Constitucionales y de Justicia, 24 de agosto de 1993, ff. 1-1141.




la dificultad que implica investigar este tipo de criminalidad violenta. Por ende,
dicha duplicacibn no debe aplicarse en la persecucién e investigacion de
manifestaciones de criminalidad no violentas o bien de escaso grado de
organizacion. Se hace hincapié que, entre otras, las garantias de defensa y no

autoincriminacion operaran en los supuestos de delincuencia organizada”.

Estos mismos argumentos fueron repetidos por las Comisiones Unidas durante la
sesion parlamentaria de la Cadmara de Diputados de 17 de agosto de 1993.

b. Dictamen de la Camara de Senadores

La Camara de Senadores, entendid que con esta reforma se lograria una mayor
proteccion de los bienes individuales y colectivos, porque la delincuencia
organizada no podria valerse del plazo de 48 horas para evadir la accion de la

justicia.

c. Dictamen de la Camara de Diputados

Por su parte la Camara de Diputados Unicamente reiteré la necesidad de la
reforma, repitiendo que esta nueva modalidad de crimen mas violento, organizado
y poderoso econémicamente, dificulta la accién de la justicia®.

1.2. Las reformas legislativas de 1993-1995

En los dltimos dias del afio de 1993 el titular del Ejecutivo federal presenté una
Iniciativa de Decreto para reformar diversas leyes a fin de dar cumplimiento a las
reformas constitucionales anteriores, aunque las reformas continuaron entre 1994

y 1995.

A. 1993. La primera definicién de delincuencia organizada

> Cfr. Camara de Diputados LV Legislatura, Articulo 16°. 2a. Reforma. Dictamen de 1a. Lectura. Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos 17/08/1993, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 5, ff. 12-20.




Esta reforma buscoé precisar lo que debia entenderse por delincuencia organizada,
asi, la definiciobn se intenté desde la Iniciativa de Decreto hasta los debates

legislativos®.

a. Iniciativa de Decreto

De la exposicion de motivos de la Iniciativa de Decreto presentada por el Ejecutivo
Federal’, se observa que buscé una «Actualizacién necesaria»; ademas, en ella
se subray6 que el gobierno mexicano ha hecho grandes esfuerzos «en los Ultimos
afios en su lucha contra ese mal que afecta a la sociedad en su conjunto», sin
embargo, apuntd que la naturaleza del fenédmeno ha impedido mayores logros. Es
por eso que plante6 una nueva estrategia, porque, los efectos que provoca la
delincuencia organizada motivaron a no conformarse con los resultados hasta ese
momento obtenidos. De esta manera en la Iniciativa se propusieron diversas
reformas, entre ellas al Codigo Federal de Procedimientos Penales, donde se
buscé describir lo que debia entenderse por delincuencia organizada, para permitir
la duplicacién del plazo de retencién:

Articulo 194 bis.-... Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia

organizada, que sera aquellos en los que tres 0 mas personas cometan algunos de

los delitos previstos en los siguientes articulos [...].

b. Comisiones Unidas

Por estas fechas (diciembre de 1993) la Procuraduria General de la Republica, cuyo titular era el Dr. Jorge Carpizo,
organizé unas conferencias sobre el tema de la delincuencia organizada. Véase: La procuracién de justicia..., pp.
383-442. Al término de las conferencias, el Dr. Jorge Carpizo mencion6 que se tomaria nota de los consensos, entre
ellos, el de una cuidadosa precision de delito grave y delincuencia organizada. Cfr. Jorge Carpizo, Un afio de
procuracién de justicia, Porrta-PGR, México, 1994, pp. 144-147.

Cémara de Senadores del Congreso de la Unién LV Legislatura, Decreto que reforma, adiciona y deroga diversos
articulos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comin y para toda la Republica en
materia _del Fuero Federal, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, de la Ley de Amparo Reglamentaria del los articulos 103 y 107 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley de Extradicién Internacional, del Cédigo Civil
par el Distrito Federal en materia Comin y para toda la Republica en materia Federal, de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacién, de la
Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, de la Ley Federal par Prevenir y
Sancionar la Tortura, de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacién, Departamento de Secretaria y Comisiones, Comision Unidas de Justicia y de
Estudios Legislativos, primera seccién, 20 de diciembre de 1993, ff. 1-930.




Por su parte, las Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Constitucionales y
de Justicia agregaron que es suficiente para los fines de la duplicacion, con la
mencion de aquellos delitos sumamente graves que se cometen de forma
organizada por ciertos grupos, no obstante se describieron algunas caracteristicas
de tales organizaciones, que si bien no las contempl6 la Minuta, en este Dictamen
si se mencionaron, ellas son: 1) la naturaleza internacional del fenbmeno; 2) su
alto grado de organizacioén; 3) su capacidad bélica y de movilidad, de corrupcion e
infiltracion en el orden publico, destacando su poder econdmico; lo cual hace de
estas organizaciones un peligro virtual para el Estado de Derecho. De esta
manera al concluir el estudio correspondiente de la Minuta y elaborar el dictamen,

la propuesta quedo:

Articulo 194 bis.- ... Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia
organizada que, seran aquellos en los que tres 0 mas personas se organizan bajo
las reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento o reiterado o con

fines predominantemente lucrativos algunos de los delitos previstos en los

siguientes articulos [...]J%.

c. El debate

En los debates legislativos de la Camara de Diputados® se discutieron varias

propuestas de definicion de lo que debia entenderse por delincuencia organizada:

Asi, el Diputado Guillermo Pacheco Pulido, en su oportunidad motivo el
dictamen presentado ante la Camara de Diputados recordando que se habia
mejorado la Minuta, pues se realiz6 una descripcion precisa de lo que debia
entenderse por delincuencia organizada, ademas reiter6 que este tipo de
delincuencia tiende a atacar los derechos fundamentales del hombre y las
estructuras sociales. Y posteriormente sefialé que se trata de una demanda social

de mayor seguridad publica, de mayor tranquilidad publica.

& Lamisma descripcion se presenté para el articulo 268 bis del Cadigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

H. Congreso de la Unién, Cédigo Federal de Procedimientos Penales. 22a. Reforma. Debate 20/12/1993, Direccion
de Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 118 Bis 1, ff. 3450-3477.
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En el transcurso del debate, hubo quienes estuvieron tanto a favor como en contra
del Dictamen. Quienes estuvieron a favor esgrimian uno o mas de los argumentos
presentados en la Iniciativa o bien en el Dictamen de las Comisiones Unidas. Por
otro lado, quienes se manifestaron en contra, criticaban principalmente otros
puntos de la reforma no directamente vinculados con lo que debia entenderse por

«delincuencia organizada», sino mas bien en relacion a los delitos graves.

Con argumentos en contra, entre otros, el Diputado Carlos Gonzélez Duran,
quien motivando su opinion en «el principio de legalidad» consider6 que los
conceptos de delitos graves, leves y delincuencia organizada se daba un cheque
en blanco al gobierno. Ademas, expuso que la definicion de delincuencia
organizada no queddé bien definida, pues, a su entender, la delincuencia
organizada se caracteriza por: 1) una organizacion financiero-empresarial, 2) alta
capacidad bélica, 3) naturaleza internacional, y 4) dafio a los bienes esenciales
para una paz publica, ya que este tipo de delincuencia busca sustituir a la

autoridad.

B. 1994. Precisiones a la definicidn

El 22 de junio de 1994 el titular del Ejecutivo federal presenté una nueva Iniciativa
de reforma a diversas leyes secundarias'; entre otros motivos por las graves
amenazas que atentan contra la seguridad, la paz publica y el orden social,
derivadas del notable incremento y resurgimiento del crimen organizado y la
delincuencia internacional.

a. El debate

El debate ante la CaAmara de Diputados™, volvié nuevamente sobre el tema de la

Al Cbdigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero Comin y para toda la Republica en materia del fuero
Federal; Codigo Federal de Procedimientos Penales; Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. H. Congreso de la
Union, Cédigo Federal de Procedimientos Penales. 23a. Reforma. Iniciativa 12/06/1994, Direccion de Servicios de
Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 118 Bis 1, ff. 988-993.

H. Congreso de la Unién, Cédigo Federal de Procedimientos Penales. 23a. Reforma. Debate 12/07/1994, Direccion
de Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 118 Bis 1, ff. 1837-1862.




delincuencia organizada. Asi, entre otros, el Diputado Carlos Gonzélez Duran
nuevamente intervino y reiterd su concepcion de las caracteristicas de la
delincuencia organizada, sin embargo, en esta ocasién aceptd el término de delito
grave como Util para el combate a la delincuencia organizada, sin embargo, al
explicar el significado de delito grave no aporté una definicion sino mas bien

hipotesis casuisticas.

No obstante, seguian habiendo Diputados que consideraban que no existia
una definicion lo suficientemente clara de delincuencia organizada, asi el Diputado
Emilio Becerra Gonzalez, quien ademas hizo la observacion de que la demanda
social de mayor eficacia en la paz publica se ha venido empleando desde 1988. Y
posteriormente agregd una critica en relacién a la ampliacion del catalogo de
delitos graves, ya que no parece haber criterios objetivos para determinar cuéles
merecen tal caracter, haciendo notar que aun cuando la corrupcion es un eslabon
inherente de la cadena del crimen organizado, los delitos cometidos por los

funcionario publicos no fueron calificados como graves.

C. 1995. Disuasidén y Ley especial

En el afio 1995 el titular del poder Ejecutivo federal presentd nuevas reformas
legislativas en materia penal*’, mismas que dejaron ver con claridad las
intenciones para la presentacion de las futuras propuestas y reformas legislativas

que dieron origen a la Ley federal contra la delincuencia organizada.
a. Exposicion de motivos
Nuevamente se expuso que la delincuencia se muestra cada vez mas organizada

y violenta, al tiempo que se ha vuelto internacional y capaz de resistir con mayor

eficacia los medios de control estatal, por ello se pensaron en nuevas estrategias,

12 camara de Senadores del Congreso de la Union LVI Legislatura, Decreto que reforma, adiciona y deroga diversos

articulos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comiin y para toda la Republica en
materia del Fuero Federal y del Cédigo Federal del Procedimientos Penales, Departamento de Secretaria y
Comisiones, Comisién Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos, primera seccion, 4 de diciembre de 1995, ff. 1-193.




para inhibir las manifestaciones de la delincuencia organizada, tales como una Ley
especial en la materia, que no seria exhaustiva, por la cual se requerian de las
reformas a otras Leyes. Ademas se subrayd: «Si en corto plazo hay datos
tangibles de que viene en declive la incidencia de estas conductas pluriofensivas,
sera sefial de que hemos tomado el sendero correcto».

b. Dictamen de Comisiones Unidas

El Dictamen de las Comisiones Unidas reiter6 los argumentos anteriores,
considerando que quizas la principal exigencia social es el combate de las bandas
criminales, pues ante la violencia, la sociedad debe anteponer el rigor de las leyes,
el castigo ejemplar. Y agrego el dato estadistico del aumento de delitos mas no de

delincuentes.

1. 3. La reforma constitucional de 1996

En 1996 se dio una reforma constitucional que sentaria las bases constitucionales

de la Ley federal contra la delincuencia organizada de igual fecha.

A. Garantia y eficacia

Esta reforma constitucional sentd las bases juridicas para la creacion de la Ley
federal contra la delincuencia organizada y en mucho los motivos para dicha
reforma recogen la misma légica que las reformas anteriores en materia penal.

a. Disuasion, eficacia y legalidad

Desde la exposicion de motivos del Decreto por el que se reforma la fraccion |, y

penultimo pérrafo del articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, presentada por el titular del Ejecutivo federal*® se mostré la tendencia

13 Camara de Senadores del Congreso de la Unién LV Legislatura, Iniciativa de Decreto por el que se reforma la

fraccién | y peniltimo parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Departamento de
Secretaria y Comisiones, Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia, del Distrito Federal y de Estudios




a buscar la eficacia en la persecucion de los delitos.

Y siguiendo esa misma logica, en la Iniciativa de Decreto que reforma y
adiciona los articulo 16, 21, 22 y 73, fraccion XXI de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos', en relacién al tema de la «delincuencia organizada»,
se menciondé la amenaza que dicho fenébmeno de caracter transnacional
representa para el Estado de Derecho, y que buscando precisar los limites de las
nuevas e indispensables medidas se propuso su establecimiento a nivel

constitucional.

En ese sentido, las reformas al articulo 73 constitucional se consideraron
necesarias para no dejar duda sobre la facultad del Congreso de la Union para
expedir una ley sobre delincuencia organizada que tuviera entre otros fines, la

tutela de la seguridad publica, la soberania y seguridad de la nacion.

b. Comisiones Unidas

Las Comisiones Unidas dejaron claro que la reforma legislativa (penal) constituye
la mejor via para recuperar la tranquilidad social y la eficacia de los sistemas de

prevencion y persecucion de los delitos.

c. Iniciativa de Decreto

La Iniciativa de Decreto que reforma los articulos 16, 20 fraccion | y penultimo
parrafo, 21, 22 y 73 fraccion XXI, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion a la reforma al articulo 22, busco afectar el poder
econdémico de la delincuencia organizada, la cual fue entendida como un sistema
econdmico clandestino, reiter6 que fortalecer la seguridad individual y colectiva,

combatiendo de forma eficaz a la delincuencia, constituye un interés fundamental

Legislativos Primera Seccion, 19 de marzo de 1996, ff. 1-11.

Céamara de Senadores del Congreso de la Union LV Legislatura, Iniciativa de Decreto que reforma y adiciona los
articulo 16, 21, 22 y 73, fraccién XXI de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Departamento
de Secretaria y Comisiones, Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia, y de Estudios Legislativos,
Primera Seccion, 19 de marzo de 1996, ff. 13-383.
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de los mexicanos; ademas, recomendd a la legislacion secundaria guiarse por el

respeto a los derechos humanos y dignidad de las personas.

d. Comisiones Unidas

En las Iniciativas con Proyecto de Decreto por los que se reforma la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentadas por el Presidente de la
Republica y legisladores federales, turnada a las Comisiones Unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia'®>, se expuso que es
indudable la presencia en México del crimen organizado, que desde 1995 la
propia Comision de Justicia de la Camara de Diputados, en Consulta Nacional,
reconocié las alteraciones graves que ocasiona el crimen organizado en lo
politico, econémico y social, sugiriendo acciones efectivas para su combate, lo

cual fue reiterado en este ocasion.

Presentando un voto particular el Diputado Amado Cruz Malpica, de la
fraccion parlamentaria del Partido de la Revolucion Democratica, en esencia,
sostuvo su voto en contra porque el Estado de Derecho que se busca defender

aun no existe.

e. El debate

En esta ocasion, a diferencia de las reformas anteriores, el debate fue mayor y se
presentaron otros puntos de vista. Sin embargo, los motivos fundamentales de la

reforma siguieron siendo los mismos.

Asi, en la discusion general y particular, las posturas en pro y en contra

expusieron sus puntos de vista, en lo sustancial, de la siguiente manera:

En pro:

15

H. Congreso de la Unién, Articulo 16°. 3a. Reforma. Dictamen 2a. Lectura 26/04/1996, Con voto particular del
Diputado Amado Cruz Malpica, Direccion de Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 5, ff.
2041-2151.
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El Diputado Pindaro Uriéstegui Miranda, del Partido Revolucionario Institucional,
entendid al crimen organizado con una naturaleza internacional, poderosa e
influyente, con actividades complejas y violentas; reconocié la necesidad de
nuevos instrumentos juridicos, pero, sin violar el Estado de Derecho y el espiritu
de la Iniciativa. Por lo cual, tomando en cuenta sus consecuencias y el rechazo de

la sociedad ante tales actos, estuvo a favor de la Iniciativa.

El Diputado Augusto Gomez Villanueva, del Partido Revolucionario
Institucional, reiter6 los argumentos anteriores y reconocié que existe una
creciente demanda de la sociedad que exige una respuesta enérgica, prudente y

visionaria.

El Diputado Francisco José Peniche y Bolio, definié la litis del debate en
torno a la delincuencia en general, y mas adelante, a pregunta del Diputado Juan
Nicasio Guerra Ochoa sobre cual es el valor supremo, si el bien comun o la
persona humana, respondié que el bien comun, y entorno al mismo se generd
todo un debate. Sin embargo, posteriormente al responder otra pregunta sobre si
habria derecho de audiencia cuando se trate de intervenciones a comunicaciones
privadas agrego, en relacion al tema del valor supremo, que la seguridad publica

constituye el fin mayor y que se busca la prevencién de los delitos.

En contra:

El Diputado Ezequiel Flores Rodriguez, del Partido del Trabajo, estuvo en
contra porque, a su entender, no existia garantia alguna de que las medidas
excepcionales propuestas fueran aplicadas exclusivamente a las conductas de

delincuencia organizada.

El Diputado Juan Nicasio Guerra Ochoa, del Partido de la Revolucion
Democratica, criticdO a quienes avalan la Iniciativa y afiadié que los que lo hacian

actuaban por consigna del gobierno de los Estados Unidos de América.
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La Diputada Adriana Maria Luna Parra y Trejo Lerdo, critic6 que la Ley no
combate la corrupcion, afladiendo que todo se origina por las complicidades del

gobierno.

El Diputado Serafin NUfiez Ramos, puso en duda los argumentos basicos
gue sustentaron la Iniciativa, pues, en su opinion: 1) el crimen en México no se ha
vuelto organizado ni profesional, y 2) no amenaza las instituciones publicas del
Estado. Agregando datos estadisticos con los cuales concluye que hay
desinformacién, manipulacion o exageracion del problema de la delincuencia
organizada, ya que en 1995, apenas uno de cuatro delitos se atribuyé a bandas

organizadas, esto es, a robo de autos y delitos asociados con el narcotrafico.

1. 4. La Ley federal contra la delincuencia organizada

En 1996 también se presento, discutio y aprobd la Ley federal contra la

delincuencia organizada.

A. Una Ley especial

Resultado de todos los motivos de las reformas anteriores, asi como de la
precision de conceptos, esta Ley especial representa un conjunto de disposiciones

de indole sustantivo, adjetivo y organico.

a. Anteproyecto de Ley

Igual que en las reformas anteriores, aqui, desde el Anteproyecto de Ley (de 19
de marzo de 1996)* se reconocié la naturaleza transnacional de la delincuencia
organizada junto con su aspecto economico. Y partiendo de la idea de que es
necesario el estudio de su naturaleza para poder enfrentarse a ella, la concibi6

como una corporacion internacional que tiene el proposito de obtener poder real,

6 H. Congreso de la Unién, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Nueva Ley. Minuta 17/10/96, Direccion de

Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 74, ff. 1-16.
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grandes cantidades de dinero y control sobre sus actividades. Y entendié que las
organizaciones mexicanas cumplen con los patrones universales de la
delincuencia organizada, y reiter6 que su avance se relaciona con la corrupcion.

De esta manera se argumento:

“En la definicién... se recogen los rasgos mas caracteristicos de la delincuencia
organizada, segun la experiencia que internacionalmente se ha obtenido,
adoptandolos, por supuesto, a nuestra realidad... [considerando lo anterior se]
establece en el articulo 2° que hay delincuencia organizada 'cuando tres o mas
personas se organizan de manera permanente, bajo reglas de disciplina o control

para cometer, con el empleo de la violencia fisica o moral, o aprovechando

estructuras comerciales o de negocios, alguno de los delitos siguientes™.

Por otra parte, en el Anteproyecto se recordd que dicho fenémeno atenta contra
los principios basicos de la vida social e incluso con la viabilidad del Estado, por
ello resultaba necesario crear una Ley especial en la materia siguiendo el ejemplo
de otras Naciones. Posteriormente se explicoO que la Iniciativa tiene, entre otros
objetivos, «la finalidad de garantizar la seguridad publica y salvaguardar la
soberania y la seguridad de la nacion»; de ahi la necesidad de medidas realistas
gue busquen prevenir las practicas ocultas o simulaciones vy, finalmente, se
concluy6é que sin esta Ley especial no seria posible enfrentarse a los grandes

criminales.

b. Estudio y Dictamen del Anteproyecto

El 15 de octubre de 1996 las Comisiones Unidas de Estudios Legislativos, Primera
Seccidn de Justicia, realizaron el estudio y dictamen de la Ley federal contra la
delincuencia organizada®’, en el cual sefialaron que los objetivos, medios vy
métodos de esta nueva forma criminal requieren de medidas excepcionales, pues

el Estado debe combatir este nuevo fendbmeno que atenta, sobre todo, contra la

17

Las proximas citas fueron tomadas de: “Anteproyecto de Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. Estudio y
dictamen”, en Luis Alonso Bruccet Anaya, El crimen organizado (origen, evolucién, situacién y configuracién de la
delincuencia organizada en México), 2° ed., PorrGa, México, 2007, pp. 849-879 (Anexo. Proceso legislativo de la Ley
federal contra la delincuencia organizada).
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organizacion estatal.

Posteriormente, en las «Valoraciones particulares» se afadido que la
delincuencia organizada debe conceptualizarse como tipo penal y como
agravante, siguiendo asi las ideas de «La Conferencia Ministerial Mundial sobre
Delincuencia Transnacional Organizada» de 1994, aunque separandose de ella al
entender que la delincuencia organizada vista como agravante no necesariamente
tiene que limitarse a hacer punibles las organizaciones que afecten la seguridad
nacional o la seguridad publica en general, sino también aquellas que afecten a la

sociedad.

Por ultimo, se explicd que la ejemplaridad de la pena se da en respuesta al
peligro que para la sociedad y para la constitucion del Estado representa dicha

conducta.

c. Debate. Camara de Senadores

El 15 de octubre de 1996 se llevo a cabo el debate del Dictamen ante la Camara

de Senadores, con pocas intervenciones, entre otros:

El Senador José Trinidad Lanz Cardenas, quien entendié que la Ley debia
modificarse por el reclamo de la sociedad ante la inseguridad producto de la
delincuencia organizada, que esta destruyendo la tranquilidad, armonia y equilibrio
social'®; y que hay que atacar con dureza, tal como otras naciones lo han hecho.
Asi, concluyé: «aprobemos esta legislacion de excepcidon para una situacion

excepcional»®.

d. Dictamen de Ley

La Comision de Justicia reunida en Sesion de 22 de octubre de 1996 presento el

18 Cfr. “Debate”, ibidem, pp. 899-900.
9 Ipid., p. 905.
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Dictamen de la Ley federal contra la delincuencia organizada® tomando en cuenta
en sus consideraciones que, la delincuencia organizada vulnera de manera
reiterada y permanente valores especificos; entendiendo que de esa forma atacan
bienes individuales pero incluso al Estado en su mas amplio concepto, y agrego
gue incluso representa una forma de vida inmoral; posteriormente explicé que este
tipo de organizaciones se presentan como una subcultura que debe ser combatida
de manera integral, haciendo énfasis en lo econémico, ya que su poderio
econdmico las separa de los delincuentes ordinarios. De esta manera: «Se
reconoce como necesario el tomar normas provenientes de experiencias en otros

paises».

e. Debate. Camara de Diputados

El 28 de octubre se efectud el debate de la Minuta con proyecto de Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada en la Camara de Diputados®, participando para

fijar posicion, entre otros:

A favor:

La Diputada Maria de la Luz Lima Malvido, expuso la posicién del grupo
parlamentario del Partido Revolucionario Institucional y explicé que el crimen
organizado realiza una explotacion permanente, indiscriminada y articulada de
crimenes, valiéndose de diversos y especificos métodos, que delimitan la
aplicacion de la Ley federal contra la delincuencia organizada para quienes
acrediten dichos supuestos. Y ademas comentd que existen en su partido
inquietudes respecto a la adopcién de modelos extranjeros como el mafiosos, el
estadounidense o la conspiracion, y que en la aplicacion de la Ley se vera si la
esencia y objetivos se estan cumpliendo. Por esa razon hizo énfasis en la
importancia de esta Ley especial pues en ella se van a delinear lo que para

México representa el crimen organizado; el cual fue identificado con la

0 h, Congreso de la Union, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Nueva Ley. Dictamen la. Lectura

23/10/96, Direccién de Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 74, ff. 1225-1236.
H. Congreso de la Union, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Nueva Ley. Debate 28/10/96, Direccion de
Servicios de Bibliotecas, Documentacion Legislativa, Carpeta No. 74, ff. 1533-1557.

21




16

delincuencia organizada no convencional —sus directores, administradores y
supervisores—, gue pone en riesgo el proceso democratico y promueve la
corrupcion y el trafico de influencias, ya que esta vinculada con formas
sofisticadas de crimenes economicos y politicos, que afectan seriamente la
calidad de vida y bienes de los ciudadanos. Por eso, a ellos debe dirigirse la

nueva politica contra el crimen, es decir, a los delincuentes distinguidos.

Ademas, recordd que estudios recientes han demostrado que la
delincuencia organizada no se presenta de la forma tradicional en que se ha

venido entendiendo.

La Diputada Maria del Carmen Segura Rangel, del Partido Accion Nacional,

explico:

“Una de las razones también precisamente que dieron motivo a la consideracion
de tener que contar con un documento tan importante como éste, fue el hecho de
gue en el Cédigo de Procedimientos Penales se establecia Unicamente como
vinculante a otros tipo de conducta delictiva y si esa conducta delictiva no era
demostrada, simple y sencillamente se quedaba sin castigo una importante

delincuencia”.

Posteriormente, reiter6 las caracteristicas de violencia, organizacion, poder
econdmico y politico con los que caracterizaron a la delincuencia organizada, y
afiadié que varios de los delitos contemplados para la delincuencia organizada

ponen en riesgo la estabilidad nacional, comentario que fue criticado.

En contra:

El Diputado José Mauro Gonzélez Luna Mendoza, del Partido de la
Revolucién Democrética, puso en duda aquello que representa para el titular del
Ejecutivo federal la seguridad nacional y afiadié que la razon politica de la
anarquia es el Estado inepto y corrupto. Para finalmente concluir: «Termino

diciendo que estamos frente a una ley injusta, injusta por su fin y por los medios a



los que se recurre».

17
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CAPITULO 2
ESTUDIO INTERPRETATIVO DEL TIPO FEDERAL
DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

Este Capitulo tiene como objetivo presentar una interpretacion del tipo federal de
delincuencia organizada que contemple: 1) la ratio legis, 2) la taxatividad del tipo,
3) el bien juridico tutelado, 4) los estudios criminoldégicos sobre delincuencia

organizada y, 5) los principios esenciales del Derecho penal liberal®.

2.1. El bien juridico

El bien juridico puede cumplir dos funciones esenciales en el Derecho Penal®:
1. Una funcion intrasistematica: como punto fundamental e inicial para la
interpretacion dogmatica del tipo vy,
2. Una funcién politica**: como base para la critica y deslegitimacion de tipos
penales.
Y ambas funciones presuponen la identificacion del bien juridico entendido como

“algo” valioso?.

A. El bien juridico del tipo de delincuencia organizada

Conviene iniciar la exposicion del bien juridico del tipo federal de delincuencia
organizada siguiendo los fines para los cuales fue creado.

a. La ratio legis

2 véanse: Enriqgue Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1999;

Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduccién y notas
por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, pp.
41-231; Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte general, 22 ed., PorrGa, México,
2005, pp. 1-370.

Cfr. Andrew von Hirsch, “El concepto de bien juridico y el «Principio del dafio»”, en Hefendehl (Ed.), La teoria del bien
juridico ;Fundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Espafia,
2007, p. 37.

En tanto abarca los temas de la politica como ética y como técnica. Cfr. Hans Kelsen, Teoria general del Estado,
Nacional, México, s.a., p. 35.

Pues no se requiere forzosamente de una definicién de bien juridico para realizar una interpretacion dogmatica o critica
del tipo penal. Cfr. Enriqgue Diaz-Aranda, Derecho penal. Parte general (conceptos, principios y fundamentos del
derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social), 32 ed., PorrGa, México, 2008, p. 76.

23
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Recordando los antecedentes de la Ley federal contra la delincuencia organizada

tenemos?:

La Reforma Constitucional de 1993, en la cual se habl6 de la necesidad de
ampliar el plazo de retencion en los casos de delincuencia organizada para tutelar
bienes individuales y colectivos, de manera especifica se mencionaron la

tranquilidad y seguridad juridica.

Las reformas legislativas de 1993-1995, reconocieron la necesidad de tutela
de los derechos fundamentales, las estructuras sociales y el Estado —del peligro
al que se ven sometidos por la delincuencia organizada. También se sefalaron de
forma precisa la seguridad, tranquilidad y paz publica, como demandas sociales, y

ante las graves amenazas que el crimen organizado representa.

La Reforma Constitucional de 1996, busco tutelar al Estado de Derecho, la
seguridad publica, la soberania y la seguridad de la nacion —frente amenazas—,
asi como la seguridad individual y colectiva. Y se hizo un gran énfasis en la

demanda social de un combate eficaz a la delincuencia.

En la Ley federal contra la delincuencia organizada, se mencionaron como
bienes de tutela los principios basicos de la vida social y la viabilidad del Estado (y
en el debate se habl6 de la estabilidad nacional) contra los que atenta y pone en
peligro la delincuencia organizada; de manera concreta se mencionaron la
garantia a la seguridad publica, salvaguarda de la soberania y la seguridad de la
nacion —tal como en la reforma constitucional de 1996. Por otro lado, se reitero el
reclamo social ante la inseguridad y la tranquilidad, agregandose la armonia y un
aspecto puramente axiologico: lo inmoral. Debe recordarse que salvo la Reforma
Constitucional de 1993, los motivos esgrimidos fueron puestos en duda y

criticados.

% yéase arriba, Cap. 1.
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b. La doctrina

Por su parte los tedricos han reconocido que el tipo de delincuencia organizada
puede vincularse en alguna medida con una gran cantidad de bienes juridicos?,
habiendo coincidencias con algunos de los identificados en nuestro Orden Juridico

para dicho tipo.

En la doctrina mexicana hay una tendencia a reconocer que el tipo federal
de delincuencia organizada tutela una gran cantidad de bienes juridicos, tanto
individuales como colectivos, pero, de manera especifica, coinciden en sefalar la
seguridad publica, la seguridad nacional o la soberania como los bienes juridicos

tutelados —mas alla de los bienes juridicos individuales?.

Sin embargo, a pesar de que en la exposicion de motivos del Anteproyecto
de Ley se sefal6 la finalidad de garantizar la seguridad publica, la seguridad de la
nacion y salvaguarda de la soberania; ella viene desde la Iniciativa con Proyecto

de Decreto de las reformas constitucionales de 1996, pero se precisé por las

27 Asi, por ejemplo, Jesls Cerda Lugo, hace un estudio de los efectos econémicos, sociales y juridico-politicos de la

delincuencia organizada, y los relaciona directamente con conductas delictivas o antisociales, cfr. Del autor citado,
Delincuencia organizada, Universidad Autdnoma de Sinaloa, México, 2000, pp. 119-155. Similar, Bernardo Gémez del
Campo Diaz Barriego, La delincuencia organizada. Una propuesta de combate, Presentacion de Fernarndo Serrano
Migallén, Porrda-Facultad de Derecho UNAM, México, 2006, pp. 27-104. Como un problema de gobernabilidad que
afecta la administracién de justicia, la capacidad de administracién y el abastecimiento de bienes publicos primarios, cfr.
John Bailey y Roy Godson, “Introduccion: El crimen organizado y la gobernabilidad democratica: México y Estados
Unidos. Las zonas fronterizas mexicanas”, en John Bailey y Roy Godson (Eds.), Crimen organizado y gobernabilidad
democrética. México y la franja fronteriza, Grijalbo, México, 2000, pp. 29-31. También, entendiendo que afecta «La
reafirmacion del Estado democratico de Derecho», Hans-Jorg Albrecht, Criminalidad transnacional, comercio de
narcéticos y lavado de dinero, Universidad Externado de Colombia-Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, Colombia, 2001, p. 32. Como un fendbmeno que «trae aparejadas consecuencias tan graves que
ponen en riesgo la paz y la seguridad publica, en general, de las sociedades, lo cual hace tambalear, o poner en duda,
la propia viabilidad en los Estado-Nacion y sus instituciones», Israel Alvarado Martinez, Andlisis a la ley federal contra
la_delincuencia organizada, prologo de Mtro. Bernardo Bétiz Vazquez, Porrta-INACIPE, México, 2004, p. 12.
Entendiendo que de forma genérica este tipo penal protege la seguridad publica, y en lo particular: la vida, libertad,
salud publica, integridad fisica, estabilidad social, la preservacion de los Derechos Humanos, el orden social, sano
desarrollo de la economia nacional, patrimonio, y particularmente la seguridad nacional, cfr. Bruccet Aanaya, op. Cit., p.
361. Exclusivamente «La seguridad publica», cfr. Samuel Gonzélez Ruiz, César Prieto Palma y José Luis Santiago
Vasconcelos, “Hacia una nueva dogmatica de los delitos de autor colectivo en el derecho internacional penal’, en
Edgardo Buscaglia y Samuel Gonzélez Ruiz (Coords.), Reflexiones en torno a la Delincuencia Organizada,
INACIPE-ITAM, México, 2005, p. 28. Entendiendo que las organizaciones criminales provocan la suplantacién del orden
legitimo e inestabilidad estatal, corrupcion, falta de crecimiento, inseguridad publica y dafio directo a la sociedad, cfr.
Alfredo Dagdug Kalife, La prueba testimonial ante la delincuencia organizada, Porrda-Universidad Anahuac, México,
2006, p. 52. Por otro lado, criticando la existencia de este tipo, tanto por su estructura misma como por los bienes
colectivos que intenta proteger, cfr. Luis Felipe Guerrero Agripino, La delincuencia organizada. Algunos aspectos

penales, criminoldgicos y politico-criminales, Universidad de Guanajuato-Facultad de Derecho, México, 2001, p.
326.

% Asi, contundente, cfr. Sergio Garcia Ramirez, Delincuencia organizada. Antecedentes y legislacién penal en
México, Prélogo de Olga Islas de Gonzalez Mariscal, 42 ed., Porrda-113-UNAM, México, 2005, pp. 103-104.
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Comisiones Unidas que dicha finalidad se podia lograr sin necesidad de reforma
constitucional al articulo 73, pues las facultades implicitas del Congreso le
permitian legislar al respecto, ademas que los delitos que se consideraban como
fines de la delincuencia organizada eran precisamente los que tutelaban dichos
bienes, sin embargo, la reforma era necesaria porque habia bienes juridicos
afectados por otros delitos que no correspondian con la soberania, ni con la

seguridad publica y nacional.

En otras palabras, el tipo federal de delincuencia organizada no tutela
directamente dichos bienes (soberania, seguridad publica y nacional), porque ellos
son tutelados por algunos delitos federales que son el fin o resultado de la
delincuencia organizada®. En cambio si se pretenden tutelar, indirecta vy
eventualmente, cuando se actualicen los delitos federales previstos como fin o

resultado de la delincuencia organizada que protejan dichos bienes.

Lo mismo sucede con los bienes juridicos individuales, pues ellos
igualmente son tutelados por los respectivos tipos penales especificos. Por tanto,

ellos tampoco son tutelados de forma directa por este tipo.

c. El orden social y estatal

Ahora bien, desde la Reforma constitucional de 1993 quedd claro que la
delincuencia organizada representa, por si misma, un peligro para el orden social
y estatal, debido a la falta de tranquilidad que pueden provocar en la sociedad.
Algo que se reitera constantemente en las reformas sucesivas, en ocasiones
hablando de inseguridad publica, dando a entender que la intranquilidad puede ir
aumentando, o bien hablando de amenazas al Estado de Derecho, es decir, que la
inseguridad juridica puede afectar el normal cumplimiento de las funciones

publicas. Por lo cual pareciera que se intentan evitar peligros verdaderamente

% Las mismas Comisiones Unidas que realizaron el estudio del Anteproyecto lo reconocieron. Cfr. Anteproyecto de Ley

Federal Contra la Delincuencia Organizada..., ff. 849-879.




22

catastroficos®.

En este sentido, siendo un motivo reiterado en todas las reformas antes
mencionadas, el orden social y estatal representan los bienes juridicos tutelados
por el tipo federal de delincuencia organizada, pues se considera que la sola

existencia de la organizacion criminal, los pone en peligro.

2.2. Sujeto activo y pasivo

Es de uso comun en la dogmatica penal identificar a los sujetos activos y pasivos
del delito en relacién con una categoria cualitativa y/o cuantitativa: la calidad y la
pluralidad de los sujetos. De esta manera, si el tipo penal exige una calidad
especifica en el sujeto activo y/o pasivo o bien, ademas, o Unicamente, la
pluralidad de sujetos para la existencia del delito, el estudio dogmatico de los

sujetos suele agotarse con la identificacidn o explicacién de dichos requisitos.

Sin duda alguna el tipo federal de delincuencia organizada, tal como se
encuentra previsto en la Ley federal contra la delincuencia organizada, no exige
calidad alguna ni del sujeto activo ni mucho menos del sujeto pasivo. Se entiende

por tanto que cualquier persona puede cometer o ser victima de este delito.

Por otra parte, es evidente la exigencia de una pluralidad de sujetos activos:
tres 0 mas. Sin exigir explicitamente la pluralidad de sujetos pasivos. Asi lo
menciona el articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia organizada®:

«Cuando tres 0 mas personas».

A. El enemigo como sujeto activo

% ncluso, funcionarios publicos de los Estados Unidos han expresado que en México la delincuencia organizada tiene el

potencial para tomar el control del Estado mexicano. Cfr. Ven en EU a narco con potencial para tomar gobierno

mexicano. Joseph W. Westphal, subsecretario del Ejército de Estados Unidos, advierte que en un futuro las
fuerzas armadas estadounidenses podrian estar combatiendo a la 'insurgencia' en_territorio mexicano, El
Universal, México, 8 de febrero de 2011, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/notas/743302.html (14 de abril de
2011 a las 13 hrs.). Cfr. Destaca el diplomatico de EU compromiso de PRI, PAN y PRD con el esquema
anticrimen. Pascual: sucesién en 2012 no frenara lucha contra el narcotrafico, Milenio, México, 25 de enero de
2010, disponible en: http://impreso.milenio.com/node/8708793 (14 de abril de 2011 a las 13:10 hrs.).

Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de noviembre de 1996.
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Sin embargo, la tendencia politica actual ha llevado a identificar al sujeto activo del
delito de delincuencia organizada como enemigo del Estado y de la sociedad. De
esta forma, emplear los conocimientos del Derecho Penal Unicamente para
explicar ciertas caracteristicas exigidas por la ley penal para identificar a los
sujetos activos y pasivos de algun delito, no resulta suficiente para la comprensién
o explicacion de este fenomeno delictivo. Aunque, ciertamente es mas comodo y
menos problematico no desenmascarar las tendencias autoritarias del uso del
Derecho. Sin embargo, la tarea mas loable que puede desempefiar un jurista es
evidenciar el uso politico del Derecho®.

Volviendo al tema, pretender identificar politicamente al delincuente
organizado como enemigo supone la identificacion de ciertos rasgos subjetivos en
ellos. Es decir, el reconocimiento de la existencia de sujetos que puedan ser
identificados como enemigos en contraste con los amigos, normales o no
peligrosos. Sin embargo, el tipo federal de delincuencia organizada no exige
calidad alguna del sujeto activo, por lo que, dicho empleo o recurso a la
identificacion cualitativa responde exclusivamente a una légica politica, que resulta
funcional a la pretendida legitimacion del recurso a medios técnicos y juridicos
extraordinarios generalmente no empleados para sujetos no identificados como

enemigos o peligrosos.

Es precisamente esta contradiccion la que debe hacerse explicita. Porque
aludir razones politicas tan ambiguas como justificacion del recurso a medidas
juridicas extraordinarias debiera suponer la identificacion de las cualidades de
dichos enemigos también dentro del tipo. Es decir, las razones politicas que
pretenden identificar a un sujeto como enemigo debieran hacerse explicitas
también en el lenguaje juridico. De otra forma las posibilidades del uso arbitrario
del Derecho aumentan considerablemente en tanto no existe un limite juridico

subjetivo que frene, al menos potencialmente, el empleo politico-subjetivo ilimitado

32

Cfr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la

desviacién de poder, Trotta, Madrid, 2000, p. 10.

Se hacen estas precisiones porque la delincuencia organizada fue reconocida en nuestro Orden Juridico como un
fendmeno delictivo que atenta contra el orden social y estatal, llegando a verlo como amenaza que se debe combatir
con medios excepcionales.
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del Derecho®*.

Ahora bien, el problema radica en que las supuestas cualidades subjetivas
de los delincuentes organizados son tan confusas, generales e incontrolables que
dificilmente permiten la aplicacion racional del Derecho Penal a un fenébmeno tan
complejo como lo es la delincuencia organizada y es que dichas cualidades no
existen, no al menos de forma objetiva y racional. Aunque, se argumenta que un

aspecto determinante se ubica en torno a:

“[L]a exclusién del derecho, por parte de actores sociales cuya relacién con la ley
no se expresa bajo lacategoria de la transgresion o de la infraccién excepcionales,

sino bajo las categorias del dominio y de la persistencia del poder™®.

Con esta exigencia se cierra el campo de posibilidades a un reducido nimero de
personajes sumamente poderosos e influyentes de esferas criminales,
econdmicas y politicas; aunque, ciertamente puede ser ampliado, mas no en gran
medida®. Ahora bien, no se debe perder de vista que la hipétesis con el menor
namero de integrantes para configurar el tipo federal de delincuencia organizada
lo son tres personas; asi, tomando en cuenta el bien juridico tutelado por este tipo,
pudiera pensarse que, dicha hipotesis minima, Unicamente se concreta con
sujetos sumamente poderosos, pues solo de esta manera cabria la posibilidad de
lograr el resultado exigido. De lo contrario no habria, como generalmente se
expresa, una diferencia con el tipo de asociacion delictuosa para el caso de que
tres 0 mas personas en asociacion cometieran los mismo delitos previstos como

fin o resultado de la delincuencia organizada®’.

3 Hacer explicito el derecho penal del enemigo es una de las razones del profesor Gunther Jakobs para delimitarlo y

evitar poner en riesgo de contaminacion al resto del Derecho. Cfr. Del autor citado: “Derecho penal del ciudadano y
derecho penal del enemigo”, en Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Hammurabi,
Argentina, 2005, p. 64. Por otro lado, el profesor Rall Zaffaroni advierte sobre los peligros del abuso del poder incluso
una vez que se permite el uso “limitado” del derecho penal del enemigo, porque el concepto de “enemigo” es sin duda
un concepto politico sumamente ambiguo. Cfr. Del autor citado, El enemigo en el derecho penal, Ediciones Coyoacén,
México, 2007. Asi también, cfr. Francisco Mufioz Conde, De nuevo sobre el «Derecho penal del enemigo»,
Hammurabi, Argentina, 2005, pp. 70-71. Y ciertamente la experiencia con otros delitos asi lo confirma, cfr. José Luis
Gordillo, Nostalgia de otro futuro. La lucha por la paz en la posguerra fria, Trotta, Madrid, 2008, p. 91.

Julio E. S. Virgolini, Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcién, del Puerto,
Argentina, 2004, p. 280.

En los hechos a estos personajes la justicia penal los ha alcanzado sélo de forma excepcional. Cfr. Ibidem, p. 160.

Sobre el tema se volvera con detalle en el estudio de la imputacién objetiva.
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B. La sociedad como sujeto pasivo

En las condiciones econdémicas, politicas y sociales de la sociedad moderna las
victimas més que identificarse por el dafio que han sufrido, son comprendidas
como victimas potenciales. Por otro lado, una gran cantidad de victimas reales
nunca son identificadas e incluso no se perciben a si mismas como victimas de la
delincuencia organizada, principalmente porque los efectos del crimen organizado

aun no son comprendidos en su totalidad®.

C. El Estado ¢sujeto activo o pasivo?

Desde otra perspectiva, el Estado se considera afectado por la delincuencia
organizada, en la medida en que dicho fendmeno se enfrenta directamente con él,
principalmente en el monopolio de la violencia, aunque, de igual manera en el
establecimiento del Estado democratico y de Derecho. Pero es un hecho que una
gran cantidad de funcionarios publicos han formado parte o participan de alguna

forma con la delincuencia organizada®.

De ahi la identificacion del Estado como sujeto ambivalente, pues, debe
concebirse como victima y sujeto activo de este delito. Ahora bien, el Estado es
como tal un ente abstracto, por tanto, incapaz de actuar por si mismo, luego, las
anteriores reflexiones nos dirigen a los funcionarios publicos que cometen tales

delitos por lo que su persecucidén debe realizarse incluso con mayor intensidad.

B Cfr. Dagdug Kalife, op. Cit., pp. 106 y 129. También, cfr. Virgolini, Crimenes excelentes..., p. 213. Sin embargo, a pesar

de que los efectos de la delincuencia organizada son generalmente poco estudiados, esa labor no debe soslayarse,
porque, muchos de ellos representan problemas graves para la sociedad y la eficacia del Derecho.

Cfr. Ibidem, p. 258. Asi, también, cfr. Roy Godson, “El nexo politico-criminal y la seguridad global”, en Rafael Macedo de
la Concha (Coord.), Delincuencia organizada, INACIPE, México, 2003, pp. 37-69. Por otro lado, el Estado no ha
podido establecer las condiciones necesarias para el desarrollo del Estado democratico de Derecho en gran medida por
las précticas ilicitas y corruptas que en su mismo ambito se generan y fomentan. De esta manera el Estado méas que un
factor de estabilidad social se convierte en un factor de riesgo. Cfr. Peter Waldmann, El Estado anémico. Derecho,
seguridad publica y vida cotidiana en América Latina, 22 ed., Iberoamericana-Vervuert, Madrid, 2006, p. 46. Asi por
ejemplo, no resulta extrafia la complicidad de policias encargados de combatir el narcotrafico con los mismo
narcotraficantes, pero mas alla, los propios lideres politicos o altos funcionarios del gobierno cometen con frecuencia
abusos del Derecho sin que ello trascienda juridicamente. Asi, la corrupcién, la impunidad, la débil diferencia entre lo
publico y lo privado, y la cercania de la politica a la economia pueden reconocerse como las principales causas del
debilitamiento del Estado [mexicano]. Cfr. Ibidem, pp. 29-47. También, cfr. Luigi Ferrajoli, “El Estado constitucional de
Derecho hoy: El modelo y su divergencia de la realidad”, en Perfecto Andrés Ibafiez (Ed.), Corrupcién y Estado de

39

Derecho. El papel de la jurisdiccién, Trotta, Madrid, 1996, pp. 15-29. Lo cual, como se vera, tienen una gran relacion
con el problema de la delincuencia organizada.
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Con lo cual se reforzaria en gran medida el Estado democréatico de Derecho y el
combate a la delincuencia organizada®. Y por otra parte, no debe olvidarse que es
una exigencia de la propia Ley federal contra la delincuencia organizada que
reconoce que cualquier funcionario publico puede cometer este tipo. Asi, tomando
en cuenta dicha calidad y el mayor riesgo que ello representa, castiga a los
funcionarios publicos que comenten este tipo con una pena agravada. De esta

manera el articulo Articulo 5° de esta Ley especial sefiala:

Las penas a que se refiere el articulo anterior se aumentaran hasta en una mitad,
cuando:

I. Se trate de cualquier servidor publico que participe en la realizacion de los
delitos previstos para la delincuencia organizada. Ademas, se impondran a dicho
servidor publico, destitucién e inhabilitacién para desempefiar cualquier cargo o

comision publicos [...].

2.3. Elementos objetivos

En este apartado se presenta un estudio detallado sobre el significado de los
elementos objetivo-normativos del tipo federal de delincuencia organizada con la
finalidad de proponer una interpretacion que contemple: 1) la ratio legis, 2) la
taxatividad del tipo, 3) el bien juridico tutelado, 4) los estudios criminologicos sobre

delincuencia organizada y, 5) los principios esenciales del Derecho penal liberal*.

2.3.1. La conducta

La conducta como elemento objetivo del tipo juega un papel central dentro del

derecho penal pues no hay delito sin conducta®.

4 pero, para ello se requiere una mayor conciencia de lo que el Derecho representa para una sociedad. Cfr. Waldmann,

op. Cit., p. 90. Similar, cfr. Ferrajoli, “El Estado constitucional de Derecho...”, cit., p. 29. Ademas, la promocién de la
cultura de la legalidad ya ha dado resultados en el combate a la delincuencia organizada, cfr. Godson, op. Cit., pp. 64y
65.

Véanse: Gimbernat Ordeig, Concepto y método..., passim; cfr. Roxin, Derecho penal..., pp. 41-231; cfr. Zaffaroni,
Alagia y Slokar, Derecho penal..., pp. 1-370.

De esta manera se argumenta que la funcion politica del concepto juridico-penal de accion «sera la de bloquear todo
intento de desconocimiento de este nivel primario de republicanismo penal (nullum crimen sine conducta)». Ibidem, p.
399 (Cursivas del original). No obstante se ha considerado que: “Los delitos de delincuencia organizada no incluyen
nuevas prohibiciones a los ciudadanos, ya que no amplian la esfera de las conductas prohibidas. Por ejemplo, antes de
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Con esta idea en mente, se pretende estudiar la conducta prohibida por el tipo

federal de delincuencia organizada que mejor se ajuste a las técnicas de

interpretacion antes citadas. Como previamente se ha estudiado la ratio legis y el

bien juridico tutelado, en este apartado se presentan los estudios criminologicos

sobre el tema, los cuales posteriormente se retoman en la interpretacion de los

elementos del tipo.

A. La conducta prohibida

La Ley federal contra la delincuencia organizada establece®® en su articulo

segundo el tipo de delincuencia organizada en los términos siguientes:

Articulo 20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como
fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran

sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

...

Esta definicibn guarda cierta similitud con la descripcion de grupo delictivo

organizado de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional* que en su articulo segundo define:

Para los fines de la presente Convencion:

a) Por 'grupo delictivo organizado' se entendera un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle
concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos

tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o

43
44

la redaccién de las leyes contra la delincuencia organizada, ya estaba prohibido producir, vender o comprar drogas
ilicitas, asi como financiarlas y dirigir las anteriores actividades. El delito de delincuencia organizada prohibe la
participacion en una empresa criminal dedicada al narcotréafico. En realidad, todo lo que prohibe el nuevo delito esta ya
incluido en el tipo penal del primero”. Edgardo Buscaglia, Samuel Gonzalez-Ruiz y César Palma Prieta, Causas y
consecuencias del vinculo entre la delincuencia organizada y la corrupcién a altos niveles del Estado: mejores

practicas para su _combate, disponible en: http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/temas/t 20080528 83.pdf (14 de
abril de 2011 a las 12 hrs.). Si asi fuera, la inconstitucionalidad del tipo federal de delincuencia organizada seria
evidente tomando en cuenta lo dispuesto por el articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como lo previsto por el articulo 14 constitucional.
Diario Oficial de la Federacion, 23 de enero de 2009.

Publicada en la Resolucién 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000.


http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/temas/t_20080528_83.pdf
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indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material...

¢) Por 'grupo estructurado' se entendera un grupo no formado fortuitamente
para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya
asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en

la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada [...].

a. Las dos posibles prohibiciones: el acuerdo y la participacion

Gracias a estudios realizados sobre la conducta prohibida por la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®* se
entiende que el tipo de delincuencia organizada puede emplear dos formulas: 1) el
acuerdo de dos o mas personas para cometer un delito relativo a delincuencia
organizada, y 2) la participacion o membresia en la delincuencia organizada®.

Esto ademas de otras formas de participacion en delitos de esta naturaleza.

Asi, la primera férmula tiene una gran similitud con el tipo mexicano de
delincuencia organizada «cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho
para». Sin embargo no excluye la segunda posibilidad: participacion o membresia
en la delincuencia organizada. Y es que «cuando se organicen de hecho» deja un
amplio margen de prohibicion al no estar definido lo que se entiende por
organizarse. Por eso, se reconoce que el tipo mexicano de delincuencia
organizada admite ambas formulas (el mero acuerdo y la participacion)*’, pues se
argumenta que se ha buscado el pragmatismo del tipo*, sin embargo, dicho
pragmatismo puede generar serias dificultades al momento de aplicacion de la
Ley, y por supuesto en la prevencién y persecucion de la delincuencia organizada.
En la aplicacion de la Ley porque una aplicacion tan ambigua es contraria a la

% vease: Buscaglia y Gonzalez Ruiz (Coords.), op. Cit.

Edgardo Buscaglia y otros, “Delincuencia organizada y derechos humanos: ¢Cémo controlar el uso de las técnicas
modernas de investigacion? El caso de las intervenciones de comunicaciones privadas”, ibidem., p. 37.

Cfr. Samuel Gonzélez Ruiz, Nathalie Depuis y Gleb Zingerman, “La conspiracién como modelo delictivo en el '‘Common
Law' y el sistema continental. Perspectivas de su aplicacion en México y Latinoamérica”, en Mariano Herran y otros,
Andlisis, técnicas y herramientas en el combate a la delincuencia organizada y corrupcion con fundamento en
la Convencién de Palermo, Ediciones Coyoacan-FGE, México, 2007, p. 312. También, cfr. Garcia Ramirez, op. Cit., p.
108.

Cfr. José Luis Santiago Vasconcelos, “Comentarios al articulo 2 de la Ley federal contra la delincuencia organizada.
Con especial referencia a algunas de sus interpretaciones judiciales”, en Buscaglia y Gonzalez Ruiz (Coords.), op. Cit.,
p. 256.
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certeza juridica que debe existir en materia penal; en la prevencion porque no
permite identificar con exactitud la conducta prohibida, por tanto, no se sabe con
certeza qué es lo que se pretende prevenir, lo cual trae como consecuencia la
ineficacia de la norma, dando la impresion de estar frente a una l6gica meramente

simbdlica®.

1. El acuerdo

Si el acuerdo es la primera posibilidad de entender «organizarse», nos
encontramos frente a un equivalente del modelo conspiratorio del Common Law®,
sin embargo, la conspiracion en el sistema juridico angloamericano, es distinta a
esta formula mexicana. Pues, interpretar el tipo mexicano de delincuencia
organizada como equivalente a la conspiracion requiere tan sélo la prueba de los
acuerdos (para la comision de los delitos de delincuencia organizada de forma
permanente o reiterada)®!, mientras que la conspiracion del Common Law exige
ademas la prueba de actos posteriores que demuestren la voluntad de los sujetos

para llevar a cabo los fines de su organizacion®.
2. La participacion
El estudio de la participacién como equivalente a «organizarse» es mas complejo,

pues, propiamente ya estamos frente a una organizacion. Aqui, «organizarse»

como conducta prohibida no alude al acto que dara nacimiento a la organizacion,

49 Cfr. Fabio Armao, “Why is organized crime so successful?”, en Felia Allum y Renate Siebert (Eds.), Organized Crime

and Challenge to Democracy, Routledge-ECPR, London, 2003, p. 27. También, cfr. Margaret E. Beare, “Purposeful
Misconceptions: Organized Crime and the State”, en Emilio C. Viano, José Magallanes y Laurent Bridel, Transnational
Organized Crime. Myth, Power and Profit, Carolina Academic Press-Durham, Estados Unidos, 2003, p. 158.

Cfr. Garcia Ramirez, op. Cit., p. 108. También, cfr. Buscaglia y otros, “Delincuencia organizada y derechos humanos...”,
cit., p. 37: “La primera férmula se refiere al concepto de Conspiracy del Common Law”. El cual en esencia es el acuerdo
entre dos 0 mas personas para la comisiéon de un delito. Cfr. Valsamis Mitsilegas, “From National to Global, from
Empirical to Legal: The Ambivalent Concept of Transnational Organized Crime”, en Margaret E. Beare, (Ed.), Critical
Reflections on Transnational Organized Crime, Money Laundering, and Corruption, University of Toronto Press,
Canada, 2003, p. 67.

De ahi que se tenga que reducir el alcance de este tipo penal, cfr. Garcia Ramirez, op. Cit., p. 125.

Aunque en ocasiones dicho requisito no ha sido requerido, lo cual ha dado lugar a criticas por reducir el delito al puro
acuerdo; en cambio, cuando se ha exigido la presencia de los actos posteriores se ha criticado la falta de pena para
aquellos que habiendo planeado el delito no lo han llevado a cabo materialmente en contraste con sus propoésitos
delictivos. Cfr. Mitsilegas, op. Cit.,, pp. 67-68. Sin embargo, al menos en la practica estadounidense los actos
posteriores deben ser probados. Cfr. Gonzalez Ruiz, Depuis y Zingerman, op. Cit., p. 285.
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sino, a la conducta que permite identificar a los sujetos que pertenecen a una

organizacion criminal.

La conducta a probar si serd el organizarse, pero ella debe deducirse a
través de otros actos que prueben que el sujeto es un delincuente organizado
dentro de dicha organizacion. Y dicha deduccion debe ser lo suficientemente
objetiva como para identificar a los sujetos que son miembros de la delincuencia
organizada de aquellos que no lo son. Para ello, se requiere identificar cuando se
esta frente a una organizacion delictiva y cuales son sus limites o hasta dénde
abarca. Asi como entender cuales son las conductas que identifican a un sujeto
con la organizacion delictiva como miembro de ella. Pues, ciertamente habra
conductas que lleven a cabo sujetos dentro de la organizacion pero que no los

identifiquen como delincuentes organizados®.

Por otro lado, como taxativamente el tipo sefiala: «seran sancionados por
ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada», y puesto que
sistematicamente hay que distinguir a los administradores, directores v,
supervisores, de los que no tengan dichas funciones para poder aplicar la pena
correspondiente®, se propone una interpretacion basada exclusivamente en la
interpretacion de la conducta organizada como equivalente a participacion o
membresia. Por lo que se intentara delimitar las bases sobre las cuales un sujeto
puede ser considerado miembro de la delincuencia organizada desde un punto de
vista criminolégico y posteriormente se retomaran dichos estudios para proponer

una interpretacion del tipo que los incluya.

B. Tipos de organizaciones delictivas

53 Por lo cual, habria gue tener cuidado con posturas simplistas que pretendan reconocer como delincuente organizado a

todo aquel gue sea identificado como integrante de una organizacion delictiva. Cfr. Buscaglia y otros, “Delincuencia
organizada y derechos humanos...”, cit., p. 38: “El tipo de participacién delictiva organizada tiene una estructura légica
de doble piso: Es un delito pertenecer a una organizacion que comete delitos. El primer elemento hace referencia a la
participacion en una organizacion. El segundo, es que esta organizacion comete delitos (delitos-predicado)”. Pues
posturas tan simples no llegan a comprender cabalmente el fenémeno delincuencia organizada, y por tanto, no pueden
ser eficaces. Cfr. Godson, op. Cit., p. 67.

5 Articulo 4° de la Ley federal contra la delincuencia organizada. También, cfr. Garcia Ramirez, op. Cit., p. 125.
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Méas alla de entender a las organizaciones delictivas como mafias, el tipo
mexicano de delincuencia organizada es tan amplio que puede abarcar
practicamente cualquier forma de agrupacion delictiva que cumpla con la
taxatividad del tipo. Ya que literalmente no exige una forma determinada de
organizacion. Sin embargo, resulta importante entender que no cualquier forma de
organizacion representa el mismo nivel de riesgo o peligro para la sociedad y/o
para la correcta funcién estatal®™ y no hay que olvidar que la ratio legis contemplé
a la delincuencia organizada como un peligro para el orden social y estatal*®. A
continuacion se presentaran algunas formas de organizacion cuya existencia se

ha demostrado empiricamente (histéricamente), y es que:

“El crimen organizado puede adoptar varias formas institucionales u
organizacionales. Esto comprende rigurosas jerarquias verticales con obligaciones
y compromisos vitalicios, asi como relaciones mas relajadas, mas efimeras,

momentaneas y sin jerarquias™’.

Lo cual también fue reconocido en nuestro Orden Juridico, al eliminar los
elementos restrictivos del Anteproyecto para ajustar la definicion a la realidad
mexicana. Ademas, ya en el Debate de la Ley especial, en la Camara de
Diputados, la Bancada del Partido Revolucionario Institucional, explicé que la
delincuencia organizada actualmente ya no se presenta en la forma tradicional en
gue se venia entendidendo, pues, de acuerdo con los estudios presentados en la
Conferencia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Transnacional Organizada,
celebrada del 21 al 23 de noviembre de 1994, en Napoles, la delincuencia
organizada ha adquirido multiples formas de estructura, sobre todo mucho mas

flexibles®®.

% Mas alla de las teorfas de la conspiracion a la cual se ha vinculado el fenémeno delincuencia organizada, Cfr. Larry J.

Siegel, Criminology. Teheories, Patterns and Typologies, 8% ed., Thomson, Canada, 2004, p. 420; los grupos
delictivos organizados pueden llegar a significar una verdadera amenaza para la sociedad y para el correcto
desempefio de las funciones estatales. Cfr. Felia Allum y Renate Siebert, “Conclusion: organized crime and democracy
‘uncivil' or ‘civil' society?”, en Allum y Siebert (Eds.), op. Cit., p. 221. Pero no cualquier tipo de organizacion delictiva es
capaz de representar dicho potencial subversivo, de ahi la necesidad de identificar a los diversos tipos de
organizaciones delictivas.

Véase arriba, Cap. 1.

Godson, op. Cit., p. 40 (nota a pie 1).

Véase arriba Cap. 1, nim. 4.
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a. La postura clasica. La mafia como analogia gubernamental

De forma general se identifica a la delincuencia organizada con la mafia® como
organizacion delictiva, cuyas caracteristicas generales la presentan con una
estructura cuasi gubernamental®. Por lo que, sus rasgos principales son la
imposicién de poder, la permanencia, la existencia de jerarquias rigidas®, de una
identidad, de cédigos de conducta y de honor®?, de division del trabajo, asi como
de formas especificas de cooptacion del personal. Que emplean la extorsion, la
violencia y la corrupcion® como medios para conseguir el control de un territorio y
la blsqueda del monopolio en diversas actividades criminales®. Todo lo cual la
presenta como la organizacion delictiva mas peligrosa, en tanto mas organizada.
Por lo cual se considera una organizacion capaz de amenazar y transgredir la

estabilidad politica y econémica®.

Ahora bien, en nuestro Orden Juridico fue hasta el Anteproyecto de Ley
especial que se propuso definir a la delincuencia organizada bajo las

caracteristicas antes mencionadas de un grupo mafioso clasico, no obstante,

% Cfr. Michael Woodiwiss, “Transnational Organized Crime: The Strange Career of an American Concept”, en Beare (Ed.),

op. Cit., p. 3. También, cfr. Letizia Paoli, “Criminal Fraternities or Criminal Enterprises?”, en Phil Williams y Dimitri Vlassis
(Eds.), Combating Transnational Crime. Concepts, Activities and Responses, Frank Cass-ISPAC, Inglaterra, 2001,
p. 88. Dejando lugar a posibles interpretaciones que identifiquen a esta clase de organizaciones como las Gnicas formas
posibles de delincuencia organizada, o bien que cierren el debate Unicamente a estas o similares formas de
organizacion.

Sin embargo, no esta claro cuando se puede diferenciar un grupo mafioso de otro que no lo sea. Cfr. Annelise
Anderson, “Organised crime, mafia and governments”, en Gianluca Fiorentini y Sam Peltzman (Eds.), The economics
of organised crime, Cambridge University Press, Inglaterra, 1995, p. 33. Aunque la existencia de un grupo que se
organice més alld de una mera administracion de sus recursos materiales y humanos, la presencia en la organizacion
de funciones legislativas y judiciales ademés de las administrativas sugiere una posible solucion. Cfr. William J. Baumol,
“Discussion”, en Stergios Skarpedas y Constantinos Syropoulos, “Gangs as primitive states”, en Fiorentini y Peltzman
(Eds.), op. Cit., p 82.

Si en términos generales identificamos a la mafia con el grado de jerarquia que posean, entonces las podemos ubicar
como organizaciones con jerarquia estandar o regional que se caracterizan por la existencia de un sélo lider; fuertes
lazos de identidad y sistemas de disciplina. Cfr. Edgardo Buscaglia y otros, “La aplicacién de la Falcone Check List, en
la lucha contra la delincuencia organizada de diversos talleres y su implantacién en México”, en Buscaglia y Gonzéalez
Ruiz (Coords.), op. Cit., pp. 184-186. Asi, cfr. Gébmez del campo Diaz Barreiro, La delincuencia organizada..., p. 22;
cfr. Bruccet Anaya, El crimen organizado..., p. 549.

Cfr. Cerda Lugo, Delincuencia organizada, cit., p. 165.

Se ha sugerido que la caracteristica esencial que distingue un grupo mafioso de los restantes grupos criminales es su
capacidad de influencia o del recurso a la corrupcién en, al menos, algunas agencias o niveles administrativos del
Estado. Cfr. Anderson, op. Cit., p. 35.

La capacidad de las organizaciones criminales para mantener el control sobre un territorio determinado, donde tenga el
monopolio de la fuerza, que le garantice el control sobre el mercado, al menos en algin nivel, ha sido una caracteristica
que permite la analogia entre grupo organizado y Estado. Cfr. Fiorentini y Peltzman (Eds.), op. Cit., pp. 11-12
(Introduccidn).

Cfr. Armao, op. Cit., pp. 29 y 30.

60

61

62
63

64

65



33

dicha propuesta no fue aceptada sino rechazada desde las Comisiones Unidas®®.

b. La analogia empresarial

En términos generales la empresa criminal sirve para definir y explicar que la
estructura de la delincuencia organizada podria desarrollarse de una forma mucho
mas flexible®”. Asi, facilita la comprension de la estructura de las empresas
criminales disefiadas para competir eficazmente en el mercado ilegal. Aunque no
s6lo en el mercado ilegal, porque como empresa criminal permite estudiar y
explicar los vinculos de la economia legal con la ilegal o entre las organizaciones
delictivas con los funcionarios publicos®, exhibiendo ademas que en buena
medida el mercado ilegal se rige por las mismas fuerzas que la economia normal,
mostrando lo dificil que resulta trazar alguna diferencia entre economia legal e

ilegal®.

De esta forma, en términos estructurales una empresa criminal debiera
adoptar una organizacion basada en fuertes vinculos™ y dedicarse al suministro

de bienes y servicios ilegales sumamente rentables™; valiéndose de diversos

% véase arriba, Cap. 1, ntmero 4.

Por ejemplo, las agrupaciones jerarquicas donde existe un grupo dirigente; grupos centrales mucho mas flexibles; o
redes criminales, donde mas bien se presenta una colaboracién de grupos y sujetos para la realizacién de un proyecto
criminal. Cfr. Buscaglia y otros, “La aplicacion de la Falcone Check List..”, cit., pp. 181 y 184-186. Cfr. Guerrero
Agripino, La delincuencia organizada..., p. 138. Esta postura abre el campo de estudio a diversos tipos de
organizaciones criminales, alejando la idea de identificar a la delincuencia organizada con la mafia. Ademas, permite
comprender con mayor facilidad las relaciones que pueden crearse entre la delincuencia organizada y las instituciones
publicas. Cfr. Woodiwiss, op. Cit., p. 4. Cfr. Felia Allum y Renate Siebert, “Organized crime. A threat to democracy?”, en
Allum y Siebert (Eds.), op. Cit.,, p. 11. Por otra parte, incluso se ha expuesto que las organizaciones criminales
tradicionales estructuradas como sindicatos, aqui expuestas como gubernamentales, cada vez se presentan en menor
namero. Cfr. Siegel, op. Cit., p. 424.

88 Cfr. Ibidem, p. 425.

8 Cfr. Pino Arlacchi, “The Dynamics of lllegal Markets”, en Williams y Vlassis (Eds.), op. Cit., p. 7. También, cfr. Virgolini,
Crimenes excelentes...; cfr. Armando Fernandez Steinko, Las pistas falsas del crimen organizado. Finanzas

67

paralelas y orden internacional, Catarata, Madrid, 2008.

Para lo cual puede recurrir a formas especificas de ingreso, por ejemplo rituales de ingreso. Cfr. Pier Luigi Sacco,
“Discussion”, en Michele Polo, “Internal cohesion and competition among criminal organisations”, en Fiorentini y
Peltzman (Eds.), op. Cit., p. 111. O acuerdos entre sus miembros, tales como cddigos de conducta, sanciones y medios
de investigacion. Cfr. Diego Gambeta y Peter Reuter, “Conspiracy among the many: the mafia in legitimate industries”,
ibidem, p. 118. Pues, asi minimiza los riesgos de ser detectada, y a la vez, reduce los costos del negocio criminal. Cfr.
Arlacchi, op. Cit., p. 8.

Como los vicios, cfr. Alan A. Block y William J. Chambliss, Organizing Crime, Elsevier, Estados Unidos, 1981, p. 13.
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medios’ para lograr sus objetivos’® y disminuir riesgos™.

Sin embargo, a pesar de que la analogia empresarial resulta util para
comprender como funcionaria una organizacion criminal disefiada para competir
en el mercado ilegal, generalmente estid pensada en términos monopdlicos
ideales™ e inevitablemente econémicos’, por lo que, termina por alejarse del tipo
de organizaciones criminales que pudieran considerarse como las mas comunes:
las redes criminales. No obstante, la postura empresarial es una de las que mas

se ha tomado en cuenta desde las Reformas de 1993 hasta las propias de 1996"".

c. La postura heterodoxa: la red criminal

La red criminal, es posiblemente la que mejor explique la forma actual en la que se
estructuran las organizaciones criminales de mayor riesgo para la sociedad y para
el buen desempefio de las funciones estatales. Aunque es sumamente dificil de
delimitar, ya que puede estructurarse en multiples maneras’®. Por ello, su estudio
comprende —al menos— aspectos economicos, politicos y sociales. Sin embargo,
este tipo de organizaciones criminales son escasamente estudiadas tanto por
académicos como por los funcionarios estatales. Razon por la cual se dificulta su
comprension, delimitacion y combate. Pero no tendria porque ser asi ya que
comprender la complejidad de las organizaciones criminales es vital para estar en
condiciones de prevenir, afectar o desmantelar este tipo de organizaciones. Lo

cual requiere un estudio multidisciplinar. Pues, estos aspectos en la realidad no se

Entre otros, la violencia, la cual fue reconocida, desde las Reformas Constitucionales de 1993 hasta los debates de la
Ley especial como uno de los medios caracteristicos de la delincuencia organizada que opera en México, lo mismo que
la corrupcion, la cual, para un sector de la doctrina especializada «no es una relacién univoca, sino de beneficio mutuo
que ambas partes tienden a tratar de preservar». Mary Mcintosh, La organizacién del crimen, traduccién de Nicolas
Grab, Siglo XXI, México, 1977, p. 65. La extorsion también seria uno de esos medios, sin embargo, ella misma puede
convertirse en el negocio de la organizacién. Cfr. Ibidem, p. 62-63; también, cfr. Siegel, op. Cit., p. 419.

Es importante recalcar este punto, porque, todos esos medios representan costos de operacion, por lo tanto, deben
estar plenamente controlados y dirigidos a propositos especificos. Los cuales no son exclusivamente econémicos, pero
si principalmente. Cfr. Ibidem, p. 417.

Pues los costos y los riesgos de las actividades en la economia ilegal son mayores que los de la economia legal. Cfr.
Arlacchi, op. Cit, p. 8. Igual, cfr. Godson, “El nexo politico-criminal...”, cit., p. 50.

7> Cfr. Siegel, op. Cit., p. 425.

76 Cfr. Fernandez Steinko, op. Cit., p. 57.

Véase arriba, Cap. 1.

Cfr. Phil Williams, “Organizing Transhational Crimes Networks, Markets and Hierarchies”, en Williams y Vlassis (Eds.),
op. Cit., p. 74. También, cfr. Godson, op. Cit., p. 41.
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encuentran separados sino intimamente relacionados y codeterminados™.

Ahora bien, el punto central para la comprension de las redes criminales es
gue existen en la medida que diversos intereses se intersectan para su
explotacion®. De esta manera, la delincuencia organizada puede definirse como

un conjunto de personas unidas para la explotacién de una red criminal®.

1. Aspecto econémico

Asi, resulta comprensible que una caracteristica importante de las redes
criminales es que se integran de tal manera que operan tanto en la economia
ilicita® como en la licita con gran eficacia®, y que la busgueda de intereses
comunes no necesariamente parte del grupo delictivo®; en ese sentido, se acepta

la caracteristica fundamental de la interpretacion empresarial.
2. Aspecto politico
De la misma forma, este tipo de organizaciones expone mejor los vinculos entre

los funcionarios publicos y los grupos delictivos®. Pues se reconoce que tales

uniones pueden resultar de la iniciativa de algin funcionario o actor publico®.

7 Cfr. Ibidem, p. 67. También, cfr. Williams, op. Cit., pp. 73y 83.

8 Cfr. Ibidem, p. 74.

81 Cfr. Klaus von Lampe, “Criminally Exploitable Ties: a Network Approach to Organized Crime”, en Viano, Magallanes y
Bridel, op. Cit., pp. 14-18.

Por ejemplo se reconoce que el crimen empresarial vincula los delitos de cuello blanco, crimen organizado y ciber-
crimen. Los cuales frecuentemente se traslapan. Cfr. Siegel, op. Cit., p. 397. También, cfr. H. Congreso de la Union, Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada. Nueva Ley. Debate 28/10/96, cit., ff. 1533-1557.

Entre otras razones, porque, ademas de operar en mercados licitos como ilicitos, las alianzas les permite superar
diversas limitaciones y enfrentamientos. Y como los vinculos de unién no necesariamente se piensan a largo plazo, les
permite explotar los diversos servicios que se ofrecen en el mercado legal y/o ilegal. Resultando ser mas competitivas y
mejor capacitadas para adaptarse a los diversos cambios del sector econémico, politico y social. Cfr. Williams, op. Cit.,
p. 75-76.

Asi, no se pueden omitir los datos que muestran que México tiene una de las tasa mas alta de fraudes corporativos en
América Latina. Cfr. La sangria del fraude corporativo, La Razén, México, 15 de octubre de 2010, disponible en:
http://www.razon.com.mx/spip.php?page=imprimir_articulo&id_article=50889 (14 de abril de 2010 a las 10 hrs.).

Sin embargo, hasta ahora: “En términos generales, la blisqueda de soluciones se ha centrado en los criminales, y no en
las relaciones dinamicas entre los actores politicos y criminales”. Godson, op. Cit., pp. 67-68. Aunque, por otro lado, se
argumenta que la democracia aparece como un posible antagonista capaz de resistir el poder del crimen organizado.
Cfr. Allum y Siebert, “Conclusion...”, cit., pp. 221 y 228. Igual, cfr. Armao, op. Cit., p. 27. Pero no hay que olvidar que,
«aunque estos factores parecen hacer una aportacién muy importante, no son los Unicos determinantes». Godson, op.
Cit., p. 68.

Asi, por ejemplo, Organizaciones no gubernamentales mencionan que en Tenancingo, Tlaxcala, existen vinculos entre
politicos y personas dedicadas a la trata de mujeres y nifias, las cuales han permitido el mantenimiento de este negocio
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Ademds, explica que las organizaciones criminales que son mas dificiles de
combatir que otras, lo son en proporcion al tipo de redes de proteccion publica con
las que cuentan®. Y es posible afirmar que para establecerse correctamente
dentro de la sociedad y tener el potencial de influir en las instituciones legales, la
integracion de estas redes debe darse en los niveles mas altos e influyentes de la
sociedad, porque, de esta manera las barreras sociales y culturales son pocas o
nulas. Lo cual les dota de una gran potencial y una ventaja competitiva
determinada por su estatus, dinero y relaciones politco-econémicas, lo cual, las
posibilita a imponer las definiciones criminales sobre sus competidores mas que

sobre ellas mismas®.

Es asi que este aspecto ha estado presente, sobre todo, durante el Proceso
Legislativo de la Ley federal contra la delincuencia organizada®. Y tanto influyé
este tema que la agravante ya mencionada para los casos en que intervengan
funcionarios publicos en la comisién de este delito, se dio como resultado de un
cambio del Anteproyecto de Ley que limitaba dicha hipotesis Unicamente a
aquellos funcionarios publicos que tenian un deber juridico relacionado
directamente con el combate a este tipo de organizaciones, pero que excluia al
resto de funcionarios publicos, sin embargo, fue modificada para quedar de forma
amplia dirigida a todos los funcionarios publicos. De ahi, el fundamento en nuestro
Orden Juridico a la exigencia del aspecto politico de este fenémeno®.

criminal por muchos afios. Cfr. Evangelina Hernandez y Mara Mufi6z, Trata y politica se unen en Tenancingo. De 90
averiguaciones que tiene la PGJDF, 21 corresponden a personas de esa comunidad, El Universal, 30 de junio de
2010, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/nacion/178743.html (14 de abril de 2011 a las 10:30 hrs.). En su
momento también se hizo publico que la Directora del Centro de Readaptacién Social 2, de Gémez Palacio, Durango,
autorizaba a ciertos reclusos salir por las noches para cumplir venganzas por encargo, utilizando vehiculos oficiales
para su traslado y las armas de los propios custodios para las ejecuciones, segun informé la Procuraduria General de la
Republica. Cfr. Daniela Wachauf, Directora del penal autorizé a reclusos salir a ejecutar a 17. PGR: Presos del
Cerezo de Gémez Palacio cometieron masacre en Torre6n; Margarita Rojas les permitia salir, La Razén, México,
26 de julio de 2010, disponible en: http://www.razon.com.mx/spip.php?article40134 (14 de abril de 2011 a las 11:00
hrs.).

Cfr. Godson, op. Cit., p. 43. Asi también, cfr. Buscaglia, Gonzalez-Ruiz, y Palma Prieta, Causas y consecuencias...,
passim. En este Ultimo articulo se muestra que la ONU ha comprobado, por medio de estudios empiricos en diversos
Estados, que los vinculos entre delincuencia organizada y corrupcion de altos funcionarios publicos, es necesaria para
cierto tipo de redes criminales, sobre todo las mas peligrosas, como el trafico de armas; de personas; de narcoéticos; de
materiales quimicos; nucleares y bioldgicos; los delitos de fraude en el orden financiero, y lavado de dinero a escala
internacional.

Cfr. Lampe, op. Cit., p. 21.

Véase arriba, Cap. 1.

Cfr. Alvarado Martinez, op. Cit., pp. 104-105.

87

88
89
90


http://www.razon.com.mx/spip.php?article40134

37

3. Aspecto social

Por altimo, el estudio de las redes criminales explica por qué la presencia de
vinculos resulta vital para la existencia de la organizacién®®, del mismo modo que
el grado de heterogeneidad de la sociedad y el grado de integracién social de las
redes criminales®. Ademas, no cabe duda que la protecciéon del orden social, en
nuestro Orden Juridico, fue uno de los pilares por los cuales se iniciaron y

siguieron las reformas en materia de delincuencia organizada.

4. Una estructura compleja

Por lo anterior se considera que las redes criminales son el tipo de estructura
delictiva mejor adaptadas para existir a largo plazo, con mayor eficiencia y peligro
para la estabilidad social, y el buen desempefio de las funciones estatales. Razon
por la cual puede asumirse que su sola existencia representa una amenaza al bien
juridico tutelado por el tipo federal de delincuencia organizada, pues las redes
criminales pueden representar el fenébmeno internacional que ha motivado las
reformas en materia de delincuencia organizada en nuestro Orden Juridico. Por
ello, las caracteristicas de dicho fenbmeno seran tomadas en cuenta para la

interpretacion del tipo que sera propuesta®.

C. Conductas del delincuente organizado. El comun denominador

Un punto clave para distinguir, en esa compleja red criminal, a los miembros
delictivos organizados de los que no lo son, es la conducta. Como anteriormente
se sostuvo, este tipo no exige calidad especifica en el sujeto activo. Por lo cual, la

conducta puede resultar util para iniciar la distincion objetiva entre el delincuente

9 pues el vinculo de las redes criminales tiende a mostrar por lo menos dos caracteristicas para su formacion: disposicion

y confianza mutua de los actores. De tal manera que la esfera de accion de los actores depende de las bases pre-
existentes de confianza mas que de su determinacion para el desarrollo de la confianza, la violencia o las relaciones
financieras. Cfr. Lampe, op. Cit., pp. 11y 13.

Porque, el alto grado de adaptabilidad de las organizaciones criminales es uno de los factores principales para la
permanencia de las mismas en una sociedad. Particularmente, como ya se menciond, una vez que ellas se han
establecido correctamente dentro del sistema social, cfr. Allum y Siebert, “Organized crime. A threat...”, cit., p. 12.
Porque: “Las condiciones que amenazan la infraestructura politica, econémica y social de un sistema no pueden
considerarse como problemas delictivos comunes”. Godson, op. Cit., p. 43.
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organizado del que no lo es.

Asi, en congruencia con la ratio legis y con los estudios criminologicos
sobre el tema, se defiende la tesis de que no todo integrante de una agrupacion
delictiva podra considerarse como delincuente organizado. Tesis que se presenta
como fundamental para la interpretacion y aplicacion del tipo porque, a pesar de la
interpretacion taxativa permite una interpretacion amplia, la ratio legis la restringe
al contemplar el principio de ultima ratio, porque la Ley especial se motivé para
lograr el combate de las agrupaciones delictivas que representaran un peligro para
el orden social y estatal (bien juridico tutelado y principio de lesividad). Aunque,
ciertamente ésta es una postura discutible, se intenta reforzar esta tesis porque,
como desde una interpretacion sistematica, el tipo de delincuencia organizada no
es el Unico que pretende punir una conducta grupal relacionada con la comision
de los tipos previstos en las fracciones | a VI de la Ley federal contra la
delincuencia organizada, hay que diferenciar a la delincuencia organizada de las

demas formas de comision grupal de estos delitos.

En consecuencia, una vez delimitado el campo de actuacién, se propone
interpretar que la conducta organizada es aquella que suponga actividades
determinantes para la organizacion y que tengan relacién con otras actividades

determinantes para ella.

a. La conducta organizada

Asi, se propone que objetivo-normativamente «organizarse» se interprete como
conductas determinantes y relacionadas®, pues se entiende que desde una
interpretacion consecuente con los estudios criminoldgicos; la ratio legis y; la
taxatividad, serviria para restringir la interpretacion del tipo, pues como se ha
apuntado, el articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia organizada sefiala

«seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia

% Sobre el alcance de dichos términos se volvera con todo detalle en el estudio de la imputacion objetiva.
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organizada», y en consecuencia, se ha iniciado y se continuard con una propuesta
interpretativa dirigida a distinguir objetivamente a los miembros de la delincuencia

organizada.

Luego, partiendo de la interpretacion de la conducta «organizarse» como
participacion, la conducta debe deducirse de hechos objetivos que representen
una conducta determinante para la organizacion y que a su vez tenga relacion con
otras conductas determinantes. Porque, no es suficiente la existencia de una
conducta determinante pero aislada pues, es fundamental la relacion que tenga
con otra conducta determinante para la existencia de la red criminal. Y de esa
forma la conducta seria una base objetiva para reconocer la conducta organizarse,
pues, literalmente el tipo restringe su interpretacidbn a supuesto objetivos para
determinar la existencia 0 no de la misma: «cuando tres 0 mas personas se

organicen de hecho».

2. 3. 2. El resultado

El siguiente estudio parte del supuesto de que es inaceptable un tipo penal que
carezca de resultado®™. El articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia
organizada establece: «Articulo 20.- Cuando... se organicen de hecho para
realizar». A continuacion se estudiara si, cuando el tipo sefiala «para realizar»,

debe interpretarse como un resultado de lesion o de peligro.

A. ¢Delito de lesiéon o de peligro?

De forma tradicional se entiende que, atendiendo al bien juridico tutelado, el

resultado puede ser de lesion o de peligro®.

% No al menos en un Estado constitucional de derecho. Asi, Jakobs atendiendo al principio del hecho expone la falta de

significado social de tales injustos imaginados que operan bajo la légica policial de evitar resultados. Cfr. Glunther
Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, traducciéon de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 22 ed., corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 202-203. En
forma similar, cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 326. Pero, dogmaticamente también se considera que todos los tipos son
de resultado, pudiendo ser de lesion o de peligro. Cfr. Enrique Gimbernat Ordeig, Estudios sobre el delito de omisién,
INACIPE, México, 2003, p. 52.

Cfr. Juan J. Bustos Ramirez y Herndn Hormazébal Malarée, Lecciones de derecho penal. Parte general, Trotta,
Madrid, 2006, p. 199. También, cfr. Enrique Cury Urzia, Derecho penal. Parte general, 82 ed., Universidad Catdlica de
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Por otro lado, a pesar de que los delitos de resultado son identificados en
oposicion a los delitos de mera actividad®, es un hecho que tanto unos como otros

pueden presentarse como delitos de peligro®.

En consecuencia, cualquier tipo podria interpretarse como un delito de
resultado o de mera actividad y a su vez como un delito de lesién o de peligro. A
continuacion se propone una posible interpretacion del resultado del tipo federal

de delincuencia organizada.

B. Delito de resultado de peligro

Partiendo de una conducta organizada identificada como conductas determinantes
y relacionadas, es posible entender que Unicamente entre si pueden afectar el

bien juridico tutelado por el tipo federal de delincuencia organizada®.

Ahora bien, que las conductas se relacionen entre si para poder causar
dicho resultado, significa que cada una representa un resultado y que es gracias a

este resultado relacionado con los demas que posibilitan el resultado tipico.

Por tanto, sera muy dudoso que ellas representen por si solas si quiera un
resultado de peligro abstracto al bien juridico. Pues, dificilmente por si mismas y
de forma aislada pueden poner en peligro al orden social y estatal. Aunque,
tomando en cuenta que la hip6tesis minima para este delito es de tres sujetos,
como ya se menciong, ello podria suponer que tales sujetos activos organizados
entre si, serian una amenaza para el orden social y estatal mexicano. Por eso,
pudiera pensarse que no estamos hablando de sujetos ordinarios, sino de sujetos

verdaderamente influyentes y poderosos.

Chile, Chile, 2005, p. 291.
Cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 328.
Cfr. Ibidem, p. 329. También, cfr. Jakobs, Derecho penal..., p. 210.

Que es diverso, como se ha estudiado, al tutelado por los delitos previstos como fin o resultado de la delincuencia
organizada. Véase arriba, Cap. 2, ndm. 1.
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Desde otro punto de vista, como nuestros representantes politicos lo que
buscaron fue la prevencion general, resulta imposible interpretar este tipo como un
delito de lesién, pero si es consecuente identificar este tipo de conductas con un
resultado de peligro'®, por lo que necesariamente serAd una conducta de
resultado™®. Aunque es comun interpretar al tipo de delincuencia organizada como
un delito de mera actividad y generalmente también se relaciona con un delito sin
resultado. Sin embargo, dicha interpretacion no cumpliria con las exigencias
legislativas por las cuales fue creado, pero ademas y como se vera mas adelante,
no es posible interpretarlo como un delito sin resultado por razones sistematicas y

para no violar los principios esenciales del Derecho penal liberal.

Ademas, taxativamente «para realizar» alude a un resultado de peligro,
pues la organizacion de hecho debe existir «para realizar» determinados fines o
resultados en la manera prevista por el tipo para poder ser punible'®?. Por lo cual,
desde una interpretacion taxativa hay que probar que la organizacion existe para
realizar determinado fin o resultado de la manera prevista. Asi, queda por analizar
si dicho resultado debe ser atribuible a la organizacién en su conjunto o, a cada

miembro, sobre ello a continuacion.

C. Condicién normativa del resultado

El tipo federal de delincuencia organizada condiciona la aplicacion del tipo a la
prueba de una condicion normativa del resultado: «para realizar... conductas que
por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de

los delitos siguientes»'®,

Realizar el vinculo entre la conducta y las condiciones normativas del

100" cfr. camara de Senadores del Congreso de la Unién LV Legislatura, Iniciativa de Decreto que reforma y adiciona los

articulo 16, 21, 22 y 73, fraccién XXI de la Constitucidn..., ff. 13-124. Pues, la lesion al bien juridico implicaria la
ruptura total del orden social y estatal mexicano, algo que no puede exigirse y debe prevenirse. Cfr. H. Congreso de la
Union, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Nueva Ley. Dictamen 1a. Lectura 23/10/96, ff. 1225-1236.
Cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., p. 53.

El estudio de «para realizar» se retoma con detalle en el analisis del elemento subjetivo especifico del tipo; el cual se
presenta en el estudio de los elementos subjetivos y la imputacion subjetiva. Véase abajo, letra C), del apartado 2.4.2.
Los cuales se retoman en el estudio de los elementos normativos de los fines delictivos (elemento subjetivo especifico).
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resultado restringe la interpretacion del tipo al afadir elementos valorativos. Pero,
ademas pueden ser (tiles para encontrar una solucion a la interrogante planteada
sobre si el resultado debe ser imputado a la organizacion o a cada sujeto, pues,
desde una interpretacion taxativa «para realizar... conductas que por si 0 unidas a
otras», no puede significar que la organizacion criminal sea quien realice las
conductas, porque, sélo los humanos pueden actuar; y ademas, el tipo sefiala
«cuando tres 0 mas personas» y no «cuando exista una organizacién». Asi, se
propone interpretar que tanto la conductas como los resultados sean elementos a
estudiar de forma individual. Lo anterior sirve ademas para contar con mas
elementos para identificar objetivamente a los miembros de la delincuencia
organizada, pero también, para ser congruentes con la taxatividad del tipo, los

estudios criminolégicos y los principios esenciales del Derecho penal liberal.

Ademas, desde una interpretacion literal, el resultado de peligro se vincula a
la presuncion de las puesta en peligro de bienes juridicos protegidos por los tipos
gue restrictivamente se contemplan en las fracciones | a VI del articulo 2° de la
Ley federal contra la delincuencia organizada: «para realizar... conductas que...
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes».
De ahi que el resultado de peligro para el orden social y estatal protegido por este
tipo parte de la existencia de un peligro para alguno o algunos de los bienes
juridicos tutelados por los tipos restrictivamente previstos.

Asi, retomando la tesis de que los resultados deben vincularse a cada uno
de los posibles miembros, se propone interpretar que la conducta organizarse
genera un peligro para el orden social y estatal que sea punible por este tipo si
previamente pueden valorarse las conductas organizadas, como peligrosas para
los bienes juridicos tutelados por los tipos restrictivamente sefialados en la norma.
De esta forma se afiadirian al estudio del resultado los principios de ultima ratio y
lesividad del bien juridico invocados en la ratio legis™®.

104y en el estudio del elemento subjetivo especifico se propone una interpretacion que, contemplando los fines de la

prevencion general, permita valorar cuando una conducta puede motivarse objetiva o subjetivamente como peligrosa
para los bienes juridicos tutelados en los tipos restrictivamente previstos por el tipo. Véase abajo, letra d), en C), del
apartado 2.4.2.
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2.3.3. Elementos Normativos

Los elementos normativos son generalmente identificados como los elementos
valorativos del delito, sin embargo, ello no significa que los restantes elementos no

lo sean'®,

Por lo que se refiere al tipo federal de delincuencia organizada, los
elementos normativos explicitos’® que aln no se han estudiado son dos: 1) la

permanencia y 2) la reiteracion.

«Articulo 20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para

realizar, en forma permanente o reiterada».

A. Permanencia ylo reiteracion

Por permanencia se ha propuesto entender la existencia continua de la
organizacion'®’, mientras que por reiteracion, la actuacion en diversos momentos.
Asi, seria comprensible que la permanencia se refiera a la red criminal en si,
mientras que la reiteracion a las conductas que permitan su existencia continua.
Pero, también es posible pensar que la permanencia o reiteracion aludan
exclusivamente a la organizacibn o exclusivamente a las conductas de los

miembros.

En este sentido la interpretacion del tipo sera amplia o restrictiva
dependiendo de la forma en que sea interpretada la relacién entre «organicen de
hecho para realizar» y «en forma permanente o reiterada». Pues, en concreto, no
es lo mismo probar la permanencia o reiteracion de la organizaciéon criminal que la

permanencia o reiteracion de las conductas organizadas de cada miembro.

105 Cfr, zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., p. 437. También, cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 307.
106 Cfr. Diaz-Aranda, Derecho Penal..., pp. 199 y 200.

197 Asi es entendido en las discusiones que permitieron la redaccion de la Convencién Internacional de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, donde se hablé de algin grado de «existencia continua»,
principalmente porque se comprende que el «grupo estructurado» existe siempre en algun «periodo de tiempo»; en
otras palabras, se refiere a la «continuidad de sus miembros». Cfr. David McClean, Transnational Organized Crime. A
Commentary on the UN Convention and its Protocols, Oxford, Estados Unidos, 2007, pp. 41y 43.
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Por otro lado, no es lo mismo probar la reiteracion que la permanencia porque
cualitativa y cuantitativamente son diferentes. Ya que taxativamente las exigencias

de la reiteracién son menores que las derivadas de la permanencia.

Desde una interpretacion de la ratio legis que se limite a los fines de la
prevencion general, podria considerarse que resulta suficiente probar la
permanencia de la organizacion y castigar a sus integrantes sin tener que probar
la reiteracion de sus conductas organizadas, o bien, probar la reiteracion de las
conductas organizadas y castigar a sus autores sin que sea necesario probar la
permanencia de la organizacion, empleando asi una interpretacion u otra segun
convenga para lograr los fines de la prevencion general. Sin embargo, resulta
discutible desde una interpretacion taxativa, los principios esenciales del Derecho

penal libera y desde una interpretacion sistematica'®.

En congruencia con la interpretacion hasta el momento propuesta y para
dar preponderancia al principio de responsabilidad personal, se considera que los
elementos normativos explicitos de permanencia y reiteracion se vinculan a la
conducta organizarse. El tipo menciona «Cuando tres o mas personas se
organicen de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada». Que se
propone interpretar de forma restrictiva vinculado a la conducta y al resultado, y no
en forma amplia a la organizacién criminal, porque, desde la propia taxatividad, la
permanencia o reiteracion representa un elemento vinculado a la conducta y su
resultado «se organicen de hecho para realizar», «en forma permanente o
reiterada». Asi, la misma interpretacion taxativa restringe la interpretacion de los

elementos normativos al vincularlos a la conducta y al resultado.

Por lo que, en congruencia con la interpretacién propuesta habria que
atribuirle la conducta y un determinado resultado tipico de peligro a cada sujeto,
pero también probar los elementos normativos de forma individual para estar en

condiciones de considerarlo miembro de la delincuencia organizada.

108 | os argumentos se presentan ampliamente en el estudio de la imputacién objetiva y del elemento subjetivo especifico.
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Finalmente, las interpretaciones anteriores se pueden corroborar desde un punto
de vista de la criminologia porque la reiteracion de las conductas, y la pluralidad
de sus miembros explican el resultado de peligro exigido. Porque, el resultado de
peligro para el orden social y estatal deberia motivarse valorando la red criminal
en su conjunto con base en la conducta especifica de los probables miembros'®.

2. 4. Imputacién

Una vez identificados los elementos objetivo-normativos es posible estudiar los
requisitos por los cuales se puede considerar que un hecho sea calificado como la
realizacion del supuesto normativo previsto por la norma penal, y las razones que
llevan a calificar tal hecho como la obra de un o unos sujetos. En este sentido se
expondran las razones para imputar a unos sujetos la comision del tipo federal de
delincuencia organizada o, en otras palabras, cuando es posible considerar a un

sujeto miembro de la delincuencia organizada.

2.4.1. Imputacion objetiva

La imputacion objetiva representa en la actualidad una teoria que busca limitar la
imputacién arbitraria de la parte objetivo-normativa de los tipos mediante la
distincion entre el riesgo creado por una conducta y la realizacion del mismo en el
resultado previsto por la norma penal™®. Con lo cual se reconoce la preeminencia
de los aspectos objetivos y normativos para la imputacion penal. Significando un

cambio metodolégico importante respecto del sistema propuesto por el finalismo™™.

109 cabe advertir gue quedaria por estudiar si la reiteracion de las conductas debiera entenderse como distintas en tiempo

y espacio, o, si seria suficiente con diversas conductas en un mismo lugar en un corto periodo de tiempo. La
ambigiedad del término no permite una delimitacién clara. Pero, en todo caso debe motivarse, asi la Tesis Aislada con
registro 178207 y rubro: “Delincuencia organizada. Tratandose de este delito de naturaleza permanente la
ubicacion del acto delictivo en circunstancias de tiempo, modo y lugar que exige el articulo 19 de la
Constitucion Federal, se satisface motivando la temporalidad de la pertenencia del sujeto a la agrupacion”,
pues: «debe ubicarse la temporalidad de la pertenencia a la agrupacién utilizando para ello la cita de los actos
concretos de intervencion conforme a los fines de la agrupacion... mas no porque fuesen dichos actos el objeto de
reproche, sino como parametro o referencia Util para constatar la pertenencia al grupo».

En ese sentido y con abundante bibliografia, cfr. Yesid Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, 2% ed., TEMIS, Colombia,
1996, p. 75. Igual, cfr. Bernardo Feijéo Sanchez, Comportamiento de terceros en derecho penal, Angel, México,
2002, p. 120.

Cfr. Bernardo Feijoo Sanchez, Teoria de la imputacién objetiva. Estudio critico y valorativo sobre fundamentos

110

111

dogmaticos y evolucién, Angel, México, 2003, pp. 61-67. Igual, cfr. Del mismo autor, Resultado lesivo e
imprudencia..., p. 209.
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Y es que para la imputacién objetiva, el dolo en la conducta no representa un
aspecto determinante para imputar la comisién de un hecho delictivo, pues, se
parte de lo que ha sucedido y de la relacidén objetivo-normativa entre la conducta y
el resultado, de esta forma exige el estudio tanto de la conducta como del
resultado.

A. El riesgo no permitido

El primer aspecto de la imputacién objetiva se limita al estudio del comportamiento
humano que puede considerarse ab initio licito o ilicito™? y eventualmente creador
0 no de un riesgo no permitido; lo que actualmente se considera relevante porque
a pesar de que una conducta pueda calificarse ab initio licita, no significa que sea
incapaz de crear un riesgo no permitido pero, por otro lado, es un imperativo que
la determinacion de lo permitido o no del riesgo creado se realice con base en los
supuestos objetivos del hecho y valorativos de conformidad con fuentes

normativas®.

a. El foco de peligro

Para el desarrollo de este apartado se retoman los resultados obtenidos en el
estudio de los elementos objetivo-normativos del tipo, en ese sentido, como no
todo sujeto que pertenezca a una organizacion delictiva puede calificarse como
miembro de ella, se interpreta que no todo riesgo no permitido tiene relevancia
para la configuracion del foco de riesgo que representa la delincuencia
organizada. Asi, se propone identificar el riesgo no permitido con potencial para la
realizacion del resultado de peligro previsto por el tipo federal de delincuencia
organizada como un foco de riesgo o de peligro, empleando el concepto manejado

por el profesor Enrique Gimbernat Ordeig™“. Ahora bien, para el estudio de dicho

12 Cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., p. 261.

13 Cfr., Reyes Alvarado, op. Cit., pp. 117-119. Ahora bien, a pesar de que las normas juridicas representan un punto basico,
no se niega que la praxis juega un papel relevante en la configuracion de las relaciones sociales y, ese sentido, que
pueda ser tomada en consideracion para la evaluacién del riego no permitido. Cfr. Giinther Jakobs, La imputacion
objetiva en Derecho penal, Traduccién por Manuel Cancio Melia, Angel, México, 2001, pp. 24 y 38.

Cfr. Del autor citado, Estudios..., passim. Aunque se debe aclarar que el profesor Gimbernat Ordeig lo emplea para el
estudio del riesgo creado por conductas omisivas, y no para la explicacién de alguna conducta tipica en concreto.
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foco de riesgo se propone realizar un estudio metodolédgico de: 1) la conducta ab

initio, 2) la exigibilidad personal y 3) la exigibilidad temporal**.

1. La conducta ab initio

Se propone distinguir el peligro creado por una conducta, del peligro que
representa una organizacion delictiva, pero, como el peligro que representa la
organizacion criminal es el resultado del peligro acumulado por los miembros que
la integran, se buscara estudiar cudl es el peligro que representa la conducta de

cada miembro.

Se propone que ab initio la conducta de los probables miembros sea
calificada como ilicita por razones criminologicas, de ratio legis y sistematicas.
Pues, como taxativamente la organizacion de tres sujetos para cometer ilicitos
puede ser punible con base en diversas figuras ilicitas, y siendo el genero mas
proximo el tipo de asociacién delictuosa, se propone que, si al inicio no puede
determinarse la existencia de una asociacion delictuosa, tampoco se podré
determinar la existencia de un foco de riesgo latente de delincuencia organizada.
Porque, si previamente no se presume la existencia de un foco de riesgo que
ponga en peligro abstracto la seguridad publica con menor razén podra pensarse
en la existencia de un foco de peligro para el orden social y estatal.

Siguiendo el argumento, si ab initio la asociacion delictuosa no puede
relacionarse con alguno de los tipos previstos en las fracciones | a VI del articulo
2° de la Ley federal contra la delincuencia organizada, no habra si quiera indicios
de la existencia de un foco de peligro que pueda calificarse como delincuencia
organizada, aun cuando tenga la capacidad potencial o real para la concrecién del

resultado previsto por el tipo pues, normativamente seria irrelevante para el tipo™®.

15 Enlo que sigue se intentaran aplicar tales principios que detalladamente expone Reyes Alvarado (op. Cit., pp. 128-145).
Ademés, se aclara que el autor citado propone también el estudio del riesgo residual permitido; del principio de
confianza; la variacion interna de riesgos; el cambio de riesgo; la conformidad; el consentimiento y las acciones de
propio peligro, como otros principios que pueden servir para resolver los problemas de imputacion en la conducta.

16 Asi se reconoce en la Tesis aislada con registro 179616, la cual no encuentra otra diferencia entre ambos tipos.
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2. La exigibilidad personal

Como se ha propuesto, el estudio del caso concreto implica el analisis de un foco
de peligro ab initio ilicito, por lo tanto, requiere un estudio detallado del foco de
peligro sobre el cual pueda influir una conducta delictiva. Sin embargo, existe una
amplia gama de conductas ilicitas que pueden contribuir al mantenimiento de una
red criminal, ahora bien, a pesar de que la aportacibn de una conducta no
permitida pueda aumentar el foco de peligro que representa una asociacion
delictuosa, no todas podran considerarse como dirigidas a dicha contribucion, es
decir, que no todas las conductas que tengan una aportacion o aumento del riesgo
se consideran objetivamente como dirigidas a dicho fin, en ese sentido, no todas
las conductas, aun cuando representen un riesgo no permitido, pueden calificarse

como posibles causas del foco de peligro de una organizacién delictiva.

Asi, para identificar cuales conductas pueden calificarse como riesgos no
permitidos dirigidos al aumento del foco de peligro se propone realizar un estudio
de las expectativas de conocimiento que se esperaban de un sujeto en relacién
con el foco de peligro. Por lo que, a pesar de que una conducta pueda ser
determinante para el mantenimiento de la red criminal y, a pesar de que en los
hechos la conducta pueda considerarse relacionada con una organizacion
criminal, no se podra imputar la contribucion al mantenimiento del foco de peligro
si al sujeto no le era posible realizar una representacion mental de su contribucion
a la existencia del foco de peligro. Por lo que a pesar de que la conducta
constituya un riesgo no permitido, no podr4 ser tomada en cuenta para la

valoracion del foco de peligro.
3. La exigibilidad temporal
La exigibilidad temporal complementa la exigibilidad personal, pues condiciona

gue la valoracion de la aportacidon al mantenimiento del foco de peligro sea

realizada desde una perspectiva ex ante excluyendo las valoraciones ex post.
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De esta manera se propone emplear un estudio de la conducta ab initio, la
exigibilidad personal y temporal para valorar cuando la conducta de una
determinada persona puede considerarse como la de alguien que ha contribuido a
la creacion del foco de peligro con potencial para provocar el resultado de peligro
para el orden social y estatal, o bien, cuando a pesar de representar un riesgo no

permitido no califica como relevante para la valoracion del foco de peligro.

B. La realizacién del riesgo en el resultado

El segundo aspecto de la imputacion objetiva estudia el resultado para comprobar
si, en el caso concreto, el riesgo creado ha realizado el resultado penalmente
prohibido™’.

a. El resultado de peligro

Antes de dar inicio al segundo aspecto de la imputacién objetiva —realizacién del
riesgo en el resultado— se estudiaran las caracteristicas de un resultado de

peligro.

Se considera que un peligro representa un concepto ontolégico-
normativo™®, En donde el aspecto ontolégico hace alusion a la probabilidad de
realizacion del resultado, mientras que el aspecto normativo a la valoracion del

peligro conforme a los requisitos exigidos por el tipo.

Luego, si la probabilidad de que un foco de peligro suponga un resultado de
peligro para el orden social y estatal es minima, se tendra que realizar un estudio
detallado que permita desvincular dicho resultado de peligro de aquel que pueda
generarse por la existencia de un foco de peligro proveniente de una asociacion
delictuosa. De no poder realizarse dicha distincion no tendriamos garantias

minimas de seguridad de por qué en un caso concreto se ha considerado que el

17" Cfr. Reyes Alvarado, op. Cit., pp. 195-199. Similar, cfr. Feijoo Sanchez, Teoria de la imputaci6n objetiva..., pp.69-71.

18 Cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., pp. 311 y 312.
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foco de peligro existente debe calificarse como causa de un resultado de peligro
para el orden social y estatal y no, por el contrario, uno generador de un resultado
de peligro para la seguridad publica. Por eso, anteriormente se propuso que el
resultado de peligro generado por la delincuencia organizada deberia
considerarse mayor al creado por una asociacion delictuosa. Ademas, seria una
interpretacion coherente con los principios de ultima ratio, y de lesividad invocados

en la ratio legis.

En este sentido, resultaria incongruente pensar que si se consideraran
idénticos los requisitos objetivos y normativos del tipo de asociacion delictuosa y el
de delincuencia organizada se pudiera recurrir sin mas a la aplicacion de la Ley
federal contra la delincuencia organizada por aplicacion de una Ley especial™®.
Pero, por otro lado, no se puede negar que los fines de prevencion general exigen
una garantia general frente a las conductas delictivas potenciales, y que el fin de
un delito de peligro es ampliar el margen de aplicacién de la norma penal*®. Por
ello es posible que desde tres sujetos activos pueda aplicarse el tipo federal de
delincuencia organizada, pues, no se exige la prueba de una red amplia de

miembros.

Ahora bien, lo que se propone es interpretar que el foco de riesgo, que la
delincuencia organizada representa para el orden social y estatal, existe con la
unioén de tres sujetos, pero, Unicamente cuando la conducta individual de cada uno
de ellos sea calificada como la prohibida por el tipo, ello para limitar la aplicacién
del tipo a los miembros (normativos) de la delincuencia organizada y ademas para
respetar el principio de responsabilidad personal'*. En este sentido se propone
gue, para determinar si la organizacion de tres sujetos representa una aportacion

suficiente para la realizacion del resultado de peligro del tipo de delincuencia

19 Tal como se sostiene en la Tesis aislada con registro 180362 y rubro “Delincuencia organizada y asociacion
delictuosa. Para encuadrar la conducta ilicita del inculpado en alguno de los tipos penales, no debe regir el
principio de aplicacion retroactiva de la ley en beneficio del inculpado o sentenciado, sino el de especialidad”.

120 10 que es por si mismo criticable. Cfr. Andrew von Hirsch, Censurar y castigar, Traduccion de Elena Larrauri, Trotta,

Madrid, 1998, pp. 88 y 90. También, cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., pp. 351 y 352; con criticas a la teoria de la

prevencion general, véase: Roxin, Derecho penal..., pp. 806 y 807.

Que representa una de las garantias penales mas importantes en un Estado de Derecho. Cfr. Feijoo Sanchez,

Comportamiento de terceros..., op. Cit., p. 107. Igual, sobre la importancia de este principio, véase: Hirsch, Censurar

y castigar, cit, pp. 31-37.
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organizada, se distinga objetivamente del resultado de peligro abstracto que la
asociacion delictuosa representa. Por lo que, una vez identificado el foco de
peligro, se tendria que valorar si potencialmente puede identificarse como un foco
de peligro para el orden social y estatal, y posteriormente se tendria que realizar
un estudio concreto de la aportacion individual de cada sujeto para valorar las

conductas que han sido determinantes para el mantenimiento del mismo.

b. La realizacién del riesgo no permitido en el resultado de peligro

Retomando el estudio ontolégico-normativo'? de la realizacion del riesgo no
permitido en el resultado tenemos que, a pesar de que el mecanismo de
imputaciéon de un resultado de peligro implica un estudio predominantemente
normativo, no por ello se puede suplir el estudio de la realidad ontoldgica'®. Asi,
se procedera metodologicamente al estudio de: 1) el requisito temporal, 2) la
conditio sine qua non, 3) la previsibilidad y, 4) la causa 6ntica'®. Estudio que debe

realizarse de acuerdo con una valoracion normativa del caso concreto.

1. Estudio temporal

Para proceder al estudio del resultado es necesario aplicar un método ex post
porque hay que partir de la existencia de un resultado de peligro para

posteriormente buscar cudl fue la causa objetivo-normativa de dicho resultado’®.

Luego, si no se parte de la existencia de un resultado de peligro para el
orden social y estatal no podremos proceder al estudio de las causas de dicho
resultado. Y es que si no existen resultados, aunque sean de peligro, el Derecho
penal no tendria razén de ser en un Estado de Derecho, porque no podria

legitimarse'®®.

122 ¥ no uno exclusivamente causal o exclusivamente normativo, cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., pp. 199 y 200.

Asi, en relacion a los delitos de omision, cfr. Ibidem, p. 311. Considerando el estudio de la causalidad como un aspecto
bésico, véanse: Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., p. 460; Jakobs, Derecho penal..., p. 237.

Véase: Reyes Alvarado, op. Cit., pp. 195-390.
5 Cfr. Ibidem, p. 203.
126 Cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., pp. 308 y 309.
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Asi, una vez identificado el foco de peligro habra que determinar si, en el caso
concreto, dicha contribucion en efecto ha generado el foco de peligro que ha
realizado el resultado de peligro que se distingue cuantitativa y cualitativamente
del resultado de peligro abstracto generado por una conducta de un sujeto
perteneciente a una asociacion delictuosa y, para ello, se debe retomar el estudio
de aquella conducta que en efecto representa una conducta determinante —
causal— para la organizacion criminal pues, como se ha mencionado, el peligro

también debiera valorarse probabilisticamente.

2. La conditio sine qua non

El recurso a los cursos causales hipotéticos como método para determinar la
imputacién de un resultado a una conducta, a pesar de que actualmente se
considera un método arbitrario, es Gtil como medio de identificacion de una posible

relacion causal'?’.

En ese sentido se considera que si mentalmente una conducta es capaz de
explicar genéricamente un determinado resultado, aquella conducta es
posiblemente la causa del resultado’®. Por lo que, si previamente una conducta es
incapaz de considerarse como explicacion de un resultado, probablemente no sea

la causa de dicho resultado.

3. La previsibilidad

La teoria de la previsibilidad del resultado ha sido duramente criticada porque
entiende que el resultado le es imputado al sujeto que fue causa del mismo si le
era previsible el resultado desde una perspectiva ex ante. Por lo cual no busca
Unicamente una explicacion causal del resultado sino causal-valorativa. Sin
embargo, a pesar de que pueda entenderse que la previsibilidad debe ser objetiva,
no deja de ser dudoso cuando puede considerarse que al sujeto le era previsible

127 Cfr. Reyes Alvarado, op. Cit., pp. 258 y 259.

128 Cfr. Ibidem, p. 260.
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objetivamente que su conducta produciria el resultado®®.

4. La causa ontica

La relacion causal entre un resultado y una conducta implica un estudio ontoldgico
gue no puede ser sustituido por un mecanismo normativo, ahora bien, a pesar de
gue el mecanismo de imputacion de un resultado de peligro implica un estudio
predominantemente normativo, como se ha sefialado, no por ello puede suplirse el
estudio de la realidad ontoldgica™®. En este sentido, el estudio de la causa dntica
debe realizarse con base en el camulo de pruebas que objetivamente permitan
explicar la existencia del resultado como realizacion, en el caso concreto, del

riesgo creado por la conducta.

c. La conducta determinante como causa ontica

Tomando en cuenta lo anterior se considera que, en definitiva, es el estudio de la
causa Ontica la que permitira valorar si una conducta puede considerarse como
causa del resultado. Ahora bien, la causa del resultado de peligro para el orden
social y estatal se identifica normativamente con la existencia de la misma
organizacion, por eso, se propone: 1) confirmar la existencia de un foco de peligro,
2) valorar el foco de peligro y, 3) valorar las conductas determinantes en concreto.
Pues, partiendo de un estudio ex post del resultado, se entiende que para poder
imputar un resultado, previamente se confirmd el resultado, en este caso la
existencia de un foco de peligro creado por alguna organizacion delictiva, por lo
gue, previo al estudio de las conductas que lo han causado es necesario confirmar
gue en verdad dicho foco de peligro existe y se valora como peligroso para el

orden social y estatal.

1. La confirmacion del foco de peligro

129 Cfr. Ibid., p. 277.
130 Asi, en relacion a los delitos de omisién, cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios..., p. 311.
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Como parte del estudio del resultado es necesario confirmar la existencia del foco
de peligro previamente identificado. En ese sentido para el estudio del foco de
peligro que representa la delincuencia organizada me remito al estudio del riesgo

no permitido.

2. La valoracién del foco de peligro

En forma similar la valoracion del foco de peligro implica realizar un estudio sobre
el foco de peligro que permita diferenciarlo de aquel que se crea por la existencia
de una asociacién delictuosa. Y como el foco de peligro creado por la asociacion
delictuosa inicia desde el simple acuerdo y no exige taxativamente el estudio de la
reiteracion o permanencia, el solo hecho de «formar parte» equivaldria a un foco
de peligro abstracto para la seguridad publica'®. Lo cual es distinto del peligro
generado por una organizacion delictiva porque el tipo taxativamente exige el
estudio del la reiteracién y/o permanencia, lo cual supone un grado de peligro
mayor al generado por el peligro abstracto derivado de la falta de dichos
requisitos, y salvo que se presuma su existencia y no se exija su confirmacion,
ellos pueden identificarse como los elementos normativos que de acuerdo con una
interpretacion literal permiten distinguir al tipo de delincuencia organizada del de
asociacion delictuosa y, por lo tanto, deberan estar presentes al momento de
valorar el foco de peligro punible por el tipo de delincuencia organizada.

Asi, se puede observar que la calificacién de la conducta como reiterada
puede significar en muchos casos la determinacion de una conducta como no
determinante para la realizacién del tipo, y es asi porque los focos de peligro
provenientes de asociaciones delictuosas no contemplan literalmente dicho

requisito, mientras que el tipo de delincuencia organizada si lo contempla®*?.

B! Articulo 164 del Codigo Penal Federal: <Al que forme parte de una asociacién o banda de tres o mas personas con
proposito de delinquir, se le impondra prisién de cinco a diez afios y de cien a trescientos dias multa».

Por lo que no es valido asumir que el tipo de delincuencia organizada se integra Unicamente por: «1) mas de dos
personas, 2) acordar organizarse u organizarse; 3) para realizar algun delito (s6lo de los que estan establecidos) (sic)».
Alvarado Martinez, Andlisis a la ley federal..., p. 72. Y tampoco seria correcto considerar que contempla los mismos
elementos tipicos que el delito de asociacion delictuosa, cfr. Ibidem, p. 71: «Desgraciadamente, en el &mbito federal y
especificamente por lo que hace a la figura de la DO establecida en la ley especial, no existen criterios jurisprudenciales
que esclarezcan las diferencias, que estoy seguro que tal y como se redacté el articulo 2° (sic), éstas, no existen».

132
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En consecuencia se propone que, para considerar de forma objetiva que un foco
de peligro representa un riesgo para el orden social y estatal, se requiera la
existencia de indicios suficientes que hagan suponer que dicho foco va a durar un
tiempo indefinido, de lo contrario estariamos hablando de un foco de peligro
eventual o pasajero sin potencial de peligro para el orden social y estatal. En esa
medida el estudio del elemento normativo reiteracion y/o permanencia resultan
fundamentales. Ademas, la anterior interpretacion coincide con los conocimientos
criminoldgicos que indican que una organizacion delictiva tiene una naturaleza que
tiende a ser permanente y, en el estudio de la ratio legis se observé que
precisamente dicha naturaleza fue la que llevo a nuestros representantes politicos
a crear un tipo especial para la punicion de dichos focos de peligro. Si bien no se
tiene que probar objetivamente la permanencia de la organizacion, bien se puede
presumir que normativamente se cumple con dicho requisito con la existencia
reiterada de las conductas determinantes y relacionadas. Aunque el numero
exacto de ellas no es seguro debe ser minimamente suficiente como para

distinguirlo del foco de peligro creado por la asociacion delictuosa.

Por lo anterior se considera que no es posible argumentar, de forma
racional, que el hecho de cometer una sola conducta tipica relacionada con el foco
de peligro sea suficiente para producir el resultado prohibido, pues no permite
valorar a la conducta como reiterada, ni alejarnos del peligro abstracto que
representa la asociacion delictuosa, por lo anterior, se propone que una conducta
reiterada sea calificada como tal a partir de tres, siguiendo una interpretacion

amplia, objetiva y literal del elemento normativo reiteracion*,

3. La valoracion de las conductas determinantes

El estudio previo del foco de peligro nos proporcionar criterios validos para calificar

133 Nuevamente se recuerda que la reiteracién no es un concepto exacto, pero que, en todo caso debe motivarse, asi la
Tesis Aislada con registro 178207 y rubro: “Delincuencia organizada. Tratandose de este delito de naturaleza
permanente la ubicacién del acto delictivo en circunstancias de tiempo, modo y lugar que exige el articulo 19
de la Constitucion Federal, se satisface motivando la temporalidad de la pertenencia del sujeto a la
agrupacién”, pues: «debe ubicarse la temporalidad de la pertenencia a la agrupacién utilizando para ello la cita de los
actos concretos de intervencion conforme a los fines de la agrupacion... mas no porque fuesen dichos actos el objeto de
reproche, sino como parametro o referencia Util para constatar la pertenencia al grupo».
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una conducta riesgosa no permitida, como capaz de contribuir a la realizacion del
resultado normativo. No obstante, ahora se propone que para calificarla como
determinante hace falta ademas un estudio detallado de acuerdo al caso concreto.
Para lo cual es imperioso un andlisis particular de la organizacion y de las
conductas que la explican. Lo anterior se piensa sobre todo para los delitos
cometidos por sujetos que si bien no han cometido alguno de los ilicitos previstos
en los parrafos | a VI del articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia
organizada, si pueden contribuir a la realizacion del resultado de peligro o al
mantenimiento del foco de peligro. Asi, en estos casos habria que realizar un

estudio mucho mas minucioso.

El método para evaluar lo determinante o no de una conducta delictiva y
reiterada como determinante para la organizacion, y por lo tanto, como causa del
resultado de peligro, exige la evaluacién de toda la informacion disponible que
sobre la conducta riesgosa y reiterada se tenga, y que objetivamente explique la
existencia del foco de peligro que la organizacion ilicita representa, incluyendo un
estudio de la clase de relacion que tenga con ella.

Por lo tanto, el hecho de que una conducta riesgosa y reiterada explique la
permanencia del foco de peligro representa la explicacion objetiva de por qué esa
conducta ha creado el foco de peligro pero, para calificarse como determinante,
ademas requiere el estudio particular de la conducta en relacién con el foco de
peligro, para asi estar en capacidad de confirmar si esa conducta ha realizado o
no el resultado. De esta manera el estudio de la relacion de la conducta con el
foco de peligro implica un andlisis sobre la mayor o menor relacion de la conducta
con los fines o resultados previstos por el tipo, asi como el tipo de relacion de la
conducta con el foco de peligro, porque, de acuerdo con la interpretacion
propuesta, no seria suficiente que una conducta tenga una relacién cercana a
dichos fines o resultados para calificarla como determinante, como tampoco seria
un impedimento que la conducta reiterada tenga una relacion lejana con los fines o

resultados normativos literales del tipo para calificarla como determinante, pero el
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hecho de que no tuviera relacion alguna con la organizacién si lo seria para no
considerarla como tal. En definitiva el tipo de relacion seria el dltimo criterio que
explicaria por qué una conducta delictiva y reiterada que ha contribuido al
mantenimiento de un foco de peligro ha sido determinante para la realizacion del
resultado de peligro para el orden social y estatal. Y para el estudio de la clase de
relacion seria conveniente, cuando sea necesario, el empleo de estudios periciales
sobre la importancia de una conducta especifica para el mantenimiento de una

organizacion criminal determinada*®*.

2. 4. 2. Elementos subjetivos e imputacion subjetiva

Los elementos subjetivos se identifican principalmente con el dolo o la culpa;
mientras que la imputacion subjetiva se realiza una vez efectuada la imputacion
objetiva'®®, finalizando asi la imputacién del tipo a la persona que cometid la
conducta socialmente prohibida®*®.

A. El dolo

El tipo federal de delincuencia organizada al no exigir un dolo especifico en su
comision, puede presentarse en cualquiera de sus tres formas™’, las cuales en

todo caso, deben cubrir sus elementos: 1) el cognitivo y 2) el volitivo.

a. Elemento cognitivo

134 por ejemplo, un caso sumamente complejo se present6 recientemente en una investigacion iniciada y dirigida por la

Oficina Federal de Investigacion de los Estados Unidos de Norteamérica en coordinacion con agencias de investigacion
de Nueva Zelanda, Hong Kong, Alemania y Canada entre otros paises; por presuntos actos de lavado de dinero,
delincuencia organizada y violaciones a los derechos de autor por parte de altos directivos, asistentes y empleados de
la compafiia Megaupload.com. Cfr. EBI Cierra Megaupload. Siete de sus fundadores han sido detenidos, disponible
en: http://www.internetmarketingnegocios.com/2012/01/fbi-cierra-megaupload-siete-de-sus-fundadores-han-sido-
detenidos/ (3 de febrero de 2012 a las 12:00 hrs.).

Cfr. Jakobs, Derecho penal..., pp. 201y 309.

Ahora bien, la imputacién subjetiva entendida como «individualizacién» de la imputacion es criticada por no comprender
correctamente su concepcion que mas bien se refiere a una «imputacién personal». Cfr. Glinther Jakobs, “Imputation in
Criminal Law and the Conditions for Norm Validity”, Traduccién por Carlos Gémez Jara-Diaz, Buffalo Criminal Law

135
136

Review, Vol. 7, No. 2, Nueva York, 2004, p. 505.

Para los efectos de la presente investigacion se entendera por dolo: “[E]l obrar con el propésito de violar la norma del
tipo penal, definiciébn que sera interpretada a través de «los elementos del dolo: conocimiento y voluntad»”. Enrique
Diaz-Aranda, Dolo. Causalismo-Finalismo-Funcionalismo y la reforma penal en México, prélogo del Prof. Dr. Dr.
h.c. Mult. Claus Roxin, 62 ed., Porria, México, 2007, p. 115.

137



http://www.internetmarketingnegocios.com/2012/01/fbi-cierra-megaupload-siete-de-sus-fundadores-han-sido-detenidos/
http://www.internetmarketingnegocios.com/2012/01/fbi-cierra-megaupload-siete-de-sus-fundadores-han-sido-detenidos/
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El elemento cognitivo, es decir, los conocimientos de quien actia dolosamente se
encuentran relacionados con los elementos objetivo-normativos del tipo™®, que
son para el tipo federal de delincuencia organizada™®: 1) La conducta, 2) el

resultado y, 3) los elementos normativos.

El conocimiento de la conducta podra ser imputada a titulo de dolo cuando

represente un peligro elevado para los bienes juridicos tutelados:

“[Clonforme a una valoracién sustentada en los conocimientos nomoldgicos vy
ontolégicos generales que «concurrieron» en el autor o 'debieron' concurrir en el
momento de actuar, ello por ser éstos del dominio de la mayoria de los seres

humanos que se encuentran en su mundo circundante: juicio de probabilidad™.

Lo cual significa para el tipo en estudio, de acuerdo con la interpretacion propuesta
y atendiendo al principio del hecho'*, que existe el conocimiento cuando, quien
representandose o debiendo haberse representado mentalmente la existencia de
un foco de peligro potencial para el orden social y estatal, contribuye a su

existencia organizando su conducta riesgosa y no permitida con él.

Por su parte, el conocimiento respecto del resultado sigue el principio
anterior del juicio de probabilidad: «Dependiendo del grado de probabilidad que
exista entre la conducta realizada y el resultado producido podremos determinar el

titulo de imputacién que le corresponde»’*,

138 Cfr. Ibidem, p. 118. Asi, el problema principal radica en el grado de conocimientos que son requeridos. Cfr. Roxin,

Derecho penal..., pp. 471-475.
Véase arriba.

Diaz-Aranda, Dolo..., p. 125. También, cfr. Eberhard Struensee, “Exposicién y abandono de personas. Los delitos de

139
140

tenencia”, en Gunther Jakobs y Eberhard Struensee, Problemas capitales del derecho penal moderno. Libro
homenaje a Hanz Welzel a los 20 afios de su fallecimiento, Prélogo y presentacion de Marcelo A. Sancinetti,
Hammurabi, Argentina, 1998, pp. 100 y 104.

Es decir, partiendo de la existencia de una conducta externa por la cual se busque «hacer responsable al autor de su
contexto subjetivo». Giinther Jakobs, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, Estudios de
derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 305. Esto se cumple porque se parte de la existencia del curso causal
peligroso, distinto a conductas que no representan objetivamente peligro alguno, o en todo caso lo son de manera muy
limitada, sin un comportamiento sucesivo delictivo y que llevan a la creacién de un Derecho penal del enemigo. Con
ejemplos, cfr. Ibidem, pp. 306 (nota a pie 19) y 309-322. También, cfr. José Antonio Caro John, Imputacién subjetiva,
disponible en: www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080521_52.pdf (24 de octubre de 2010 a las 13:00 hrs.) .
No obstante en sentido opuesto, cfr. Santiago Vasconcelos, “Comentarios...”, cit., passim.

Diaz-Aranda, Dolo..., p. 125. Cabe aclarar que esta no es una postura enteramente normativa que realice un cambio
radical que presuponga que todas las personas acttan como personas, es decir, de acuerdo con sus roles normativos.
Por el contrario, el profeso Enrique Diaz-Aranda entiende que el conocimiento debe ser valorado de acuerdo con los

141
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En este aspecto se propone que es relevante el estudio de la relacion entre la
conducta y el foco de peligro, es decir, considerar la cercania o no de la conducta
con los fines o resultados normativos del tipo, asi como el estudio de la clase o

tipo de relacion de la conducta con el foco de peligro.

Mientras que el conocimiento de los elementos normativos existe con la
sola comprension del significado y funcién social del elemento normativo'*. De tal
manera que la comprension funcional de la conducta para la sociedad, segun los
criterios de la imputacion objetiva, cubre el conocimiento de los elementos
normativos, asi, por ejemplo, seria suficiente con que el sujeto entienda que ha
actuado en diversas ocasiones para dar por confirmado el dolo sobre la

reiteracion.

b. Elemento volitivo

Por otro lado, el elemento volitivo no se identifica con un querer que actualice una
postura enteramente volitiva indemostrable cientificamente'*, por ello se estudia
atendiendo al plan o direccion de la conducta del sujeto. Ergo, ya sea que se dirija
directamente a la realizacién de la conducta y el resultado ya conocido ex ante; o
bien lo tenga como inevitable, de acuerdo con su plan y prosiga; o finalmente, no
se tome en serio la probabilidad de poner en peligro los bienes juridicos tutelados
por el tipo, al no tomar las medidas que evitarian el resultado, en cualquier caso el

sujeto actla dolosamente’®.

Cabe sefalar que a pesar que el aspecto volitivo es un elemento importante

en la imputacion subjetiva y en la teoria del delito, por si mismo es insuficiente

conocimientos generales y especiales, realizando una representacion de la conducta del autor en relacion a las
circunstancias del hecho. Cfr. Ibidem, pp. 125-127 y 129-133. Para una postura estrictamente normativa, véanse:
Giinther Jakobs, “El sistema de imputacién juridicopenal. Conocimiento y desconocimiento de la norma”, en Jakobs y
Struensee, op. Cit., p. 55; Jakobs, “Imputation in Criminal Law...”, cit., p. 508. La cual es valida siempre y cuando las
expectativas sociales correspondan con las expectativas juridicas. Cfr. Jakobs, “El sistema de imputacién
juridicopenal...”, cit., p. 34.

143 Cfr. Diaz-Aranda, Dolo..., pp. 133-135

144 Cfr. Ibidem, pp. 140, 149 y 152. También, cfr. Caro John, op. Cit., pp. 8y 12.

15 Cfr. [dem. También, cfr. Diaz-Aranda, Dolo..., p. 153
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para la imputacion del tipo*®, asi, de conformidad con la interpretacion propuesta,
no basta con que un sujeto manifieste expresamente sus deseos de pertenecer a
una organizacion delictiva o, incluso, que pueda confirmarse el aspecto volitivo,
por ejemplo, mediante pruebas sobre los rituales de ingreso que determinados
sujetos han realizado porque, sino se han probado los requisitos de la imputacién
objetiva, no es posible argumentar por qué su conducta ha creado un riesgo no
permitido que aumente o mantenga un foco de peligro que se haya realizado en el
resultado. Por eso, en congruencia con lo antes propuesto el elemento volitivo no

seria suficiente para imputar a un sujeto la comision del tipo**’.

B. La culpa

En el sistema penal mexicano se adopta un sistema de numerus clausus para
poder sancionar un delito culposo!®. Siendo que el tipo federal de delincuencia
organizada no admite la comisién culposa, la distincion entre su comision dolosa y
culposa, es decir, entre dolo eventual y culpa consciente, significa la tipicidad o no
de la conducta®.

Si bien tanto el dolo como la culpa parten de la imputaciéon objetiva'®, el
dolo eventual necesariamente exige la ubicacién de la conducta en un plan de
accion, dentro del cual el sujeto no ha tomado en serio las consecuencias de su
conducta’™. Mientras que en la culpa falta dicho plan, es decir, falta «el
conocimiento de realizaciéon del tipo»'*2. Por tanto, deben tomarse en cuenta las

capacidades de cada autor para poder determinar si su actuacién fue culposa o

196 cfr, Enriqgue Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Prélogo del Excom. Sr. Don

Antonio Quintano Ripolles, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 95.

Asi, al finalismo se le ha criticado que no es exacto estudiar primero el dolo y después el objeto sobre el cual recae,
pues hay que invertir dicho método, estudiando primero el objeto y luego el dolo. Cfr. Feijoo Sanchez, Teoria de la
imputacién objetiva..., p. 75.

148 Asi o dispone el articulo 60, parrafo segundo, del Codigo Penal Federal. Consultable en:
http://info4 juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm (24 de octubre de 2010 a las 13:10 hrs.).

Claus Roxin da cuenta de las dificultades de dicha distincion. Cfr. Del autor citado, Derecho penal..., p. 1030.

Cfr. Ibidem, p. 1001. Igual, cfr. Jakobs, Derecho penal..., pp. 384 y 385.

Cfr. Gunter Stratenwerth, Derecho penal. Parte general. El hecho punible, Tomo |, Hammurabi, Argentina, 2005, pp.
196-200.

Jakobs, Derecho penal..., p. 328. De forma similar, cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 1021.
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dolosa™. Por lo que, nuevamente deben considerase los conocimientos
nomolégicos y ontolégicos del autor’™, generalizando hacia “abajo” e
individualizando hacia “arriba”. Esto es, exigiendo el uso de las capacidades

especiales’®, y en caso de duda aplicar el principio in dubio pro reo™®.

En ese sentido, para la interpretacion propuesta, si no puede probarse el
dolo aun cuando exista la imputacion obijetiva, la conducta del sujeto no puede
considerarse tipica porque se excluye el dolo y por lo tanto no puede imputarse el
tipo federal de delincuencia organizada.

C. Los fines

El tipo federal contra la delincuencia organizada contempla taxativamente un
elemento subjetivo especifico que condiciona la tipicidad de la conducta, sin
embargo, como elemento valorativo puede ser interpretado de multiples formas.
Pues, la interpretacion del elemento subjetivo contempla: «para realizar en forma
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes». Por lo que, para
fines puramente sistematicos se estudiaran diversas interpretaciones segun sean

restrictivas o amplias.

Si bien dichos elementos han sido empleados previamente al interpretar el
resultado de peligro y su restriccion normativa, ello se debié a que son elementos
normativos del tipo, y en su momento fueron estudiados y presentados como
tales. Por otro lado, parece congruente afirmar que, si el empleo de las palabras
«para realizar» es (til para interpretar el resultado de peligro, también puede

emplearse para estudiar un determinado fin.

153 Porque, lo contrario llevaria a imputar por una mera imprudencia objetiva, que no va mas alla del estudio del riesgo

permitido y que eventualmente terminaria por castigar conductas de peligro abstracto. Cfr. Jakobs, Derecho penal...,
pp. 385-390.

154 Cfr. Diaz-Aranda, Dolo..., pp. 128 y 129.
155 Cfr. Ibidem, p. 131. También, cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 1015.
156 Cfr. Ibidem, p. 1024. Igual, cfr. Stratenwerth, p. 200.
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a. Elementos normativos de la finalidad

Por lo anterior, de la misma forma que el resultado de peligro para el orden social
y estatal es normativamente relevantes para el tipo si se considera que existe un
peligro para los bienes juridicos que especificamente se contemplan en él,
también el fin delictivo de la organizacién «para... cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes» resulta normativamente relevante si se considera en relacion a

alguno o algunos de esos tipos.

b. Interpretacion restrictiva

Una interpretacion restrictiva vincularia los fines a cada uno de los sujetos y
excluiria de su estudio los elementos normativos «en forma permanente o

reiterada».

Pues, «en forma permanente o reiterada» serian contemplados como
elementos normativos explicitos, tal como anteriormente se propuso. Y por otro
lado, como elemento subjetivo especifico estaria relacionado a cada uno de los
sujetos que se organizan, porque si taxativamente reducimos el tipo a su hipotesis
minima de sujetos activos «cuando tres... personas se organicen de hecho para»
y pensamos que la finalidad no debe ser referida a los tres sujetos, se acabaria
por afirmar que si al menos uno o dos de los tres sujetos que se organizan
tuviera(n) dicha finalidad «por ese solo hecho» el o los restantes sujetos serian
considerados miembros de la delincuencia organizada. Con lo cual se violaria el
principio de responsabilidad propia y se ampliaria de forma desmedida el &mbito

de aplicacién del tipo.

Por lo anterior, y en congruencia con la interpretacion propuesta, se
considera que el elemento subjetivo especifico representa un criterio necesario
para distinguir a los sujetos que puedan ser considerados miembros de la

delincuencia organizada.
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Para ejemplificar la propuesta se diria que, si algun sujeto relacionado a una
organizacion criminal, objetivamente fuera relevante para su mantenimiento, a
pesar de que obrara dolosamente, si no fuera posible considerar que su finalidad
era que él realizara o se realizaran conductas «que por si 0 unidas a otras,
[tuvieran] como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos [previstos]»
«por ese soOlo hecho» no se le podria considerar miembro de la delincuencia

organizada.

c. Interpretacion amplia

Una interpretacion amplia del elemento subjetivo especifico puede presentarse
cuando: 1) se considere suficiente probar los fines delictivos de la organizacion
criminal y se hagan extensivos a los sujetos objetivo-normativamente relevantes;
2) se considere suficiente probar los fines de la organizacion criminal, se presuma
la permanencia o reiteracion de la misma y ambos (fines y permanencia o
reiteracion) se hagan extensivos a los sujetos que objetivamente tengan relacion
con ella y; 3) el estudio de los fines delictivos y de la permanencia o reiteracion

sea valorado en el acuerdo de mas de tres sujetos.

Como se observa entre cada una de las interpretaciones los elementos del
tipo se interpretan de una manera amplia o restrictiva. Siendo la tercera
interpretacion la mas amplia al incluir en los fines los elementos normativos de
permanencia o reiteracion, y reducir la interpretacion del tipo a un acuerdo con

fines especificos.

Sin embargo, de acuerdo con la ratio legis, esta Ultima seria la
interpretacion mas consecuente para cumplir con los fines de la prevencion
general. Pero, no lo seria desde el punto de vista del principio de ultima ratio ni de
lesividad del bien juridico. Y por otro lado, desde un punto de vista criminoldgico
no habrian bases objetivas para valorar si se esta frente a una organizacion

criminal y una conducta determinante para ella. Aunque, motivaria su punicién con
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base en el acuerdo del sujeto sin violar el principio de responsabilidad personal.

Por el contrario, la segunda interpretacion tendria argumentos para motivar
la existencia de la organizacién y con base en ella esgrimir la aplicacién de los
fines de prevencién general, siendo acorde con los principios de ultima ratio y
lesividad del bien juridico, pues, la prueba de la organizacién criminal lo permitiria,
pero, no superaria las criticas de la violacién al principio de responsabilidad
personal. Pues, la pura relacion con la organizacion no es suficiente para explicar
por qué el sujeto debe responder del peligro creado por la organizacién ni por qué

los fines de la organizacion se le deben hacer extensivos a él.

Por dltimo, la primera interpretacion igual que la segunda seria consecuente
con los fines de prevencién general, ultima ratio y lesividad del bien juridico
invocados en la ratio legis y, no violaria el principio de responsabilidad personal
por el resultado. Aunque si violaria el principio de responsabilidad personal en
relacion a los fines de la organizacion y seria una interpretacion taxativamente

discutible.

d. El elemento subjetivo especifico como ultimo criterio de imputacién

Considerando lo anterior se propone realizar una interpretacion restrictiva del
elemento subjetivo especifico para ser empleado como el dltimo criterio de
valoracion de la conducta de los sujetos que, teniendo relacibn con una
organizacion criminal, pueden ser considerados juridico-penalmente como

miembros de la delincuencia organizada.

Asi, partiendo del estudio del dolo se propone una valoracibn mas estricta
de los elementos cognitivos y volitivos. No en relacion a todos sus elementos, sino
exclusivamente con relacion a: 1) el conocimiento del resultado y 2) el dolo directo

o indirecto.
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Por que, si dependiendo del grado de probabilidad que exista entre la conducta
realizada y el resultado producido se puede determinar el titulo de imputacion que
le corresponde™’, la mayor o menor relacién de la conducta organizarse con un
foco de peligro que potencialmente tenga una mayor o menor probabilidad de
poner en peligro los bienes juridicos tutelados por los tipos previsto como fin o
resultado, serviria para motivar objetivamente el conocimiento del elemento

subjetivo especifico.

Mientras que, si desde un punto de vista volitivo, existe dolo directo o dolo

indirecto, se podria motivar subjetivamente la existencia del fin especifico.

Por lo tanto, se propone que, partiendo del estudio del dolo, se valore la
mayor o menor probabilidad de la conducta y el resultado; y por otro lado, la
existencia del dolo directo o indirecto, para motivar la existencia de los fines

especificos en cada uno de los sujetos.

Aunque, desde un punto de vista politico-criminal puede representar una
interpretacion demasiado estricta y de dificil aplicacion porque aumenta
considerablemente los estandares de prueba por lo cual no seria funcional para la
sociedad. Sin embargo, considero que su funcionalidad dependeria de cémo sea

calificada la conducta determinante para la organizacion criminal.

Sin embargo, para cumplir con los fines de la prevenciéon general podria
motivarse la aplicacion de la interpretacion restrictiva de los fines con: 1) la mayor
probabilidad entre la conducta y el resultado a pesar de que el sujeto actie con
dolo eventual; o bien, 2) con el dolo directo o indirecto del sujeto en relacion a los
fines de la organizacion a pesar de que la probabilidad entre conducta y resultado
no fuera tan grande. Pues, en el primer caso objetivamente la conducta
representaria un mayor peligro, mientras que en el segundo supuesto,

subjetivamente representaria un mayor peligro. Por lo que, la presencia de ambos

157 Cfr. Diaz-Aranda, Dolo..., p. 125.
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elementos —conducta peligrosa tanto desde una valoracién objetiva como

subjetiva— podria ser util al momento de valorar la mayor culpabilidad del sujeto.

2. 5. Antijuridicidad

La antijuridicidad como elemento del tipo ha sido estudiada desde un punto de
vista formal, material y sistematico. Esto es, como ilicito formal, lesividad material
y como concepto practico Util para explicar y aplicar el Derecho penal**®. Ahora
bien, actualmente el problema de la antijuridicidad se ubica en el estudio de la
conducta tipica y el hecho lesivo que no pueden justificarse de acuerdo con el
Orden Juridico aplicable™®. Combinando asi criterios formales, materiales y las

causas de justificacion.

A. Antijuridicidad formal

La antijuridicidad formal se entiende como la «relacién de contrariedad entre el
hecho y el derecho»'®; y ya desde sus primeros planteamientos representd una
separacion entre los elementos objetivos, y subjetivos del hecho'®* (antijuridicidad

y culpabilidad).

Por lo tanto, existe antijuridicidad formal «en la medida en que [se]

contraviene una prohibicién o mandato legal»'®,

B. Antijuridicidad material

El criterio material a pesar de ser problematico por si solo'®, resulta Gtil para

158 Cfr. Fernando Molina Fernandez, Antijuridicidad penal y sistema del delito, José Maria Bosch, Barcelona, 2001, p.

41. Ahora bien, de forma tradicional el criterio formal ha prevalecido, sin embargo, ha resultado inadecuado para limitar
el abuso del derecho penal. Por otro lado, la aplicacién de puros criterios materiales han resultado igualmente
problematicos. Cfr. Ibidem, pp. 71-72 (nota a pie 65), 122, 259, 261 y 263.

Cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 558.

Mollina Fernandez, op. Cit., p. 42.

161 Cfr. Ibidem, p. 259.

162 Cfr. Roxin, Derecho penal, p. 558.

Pudiendo llegar al extremo de que: “Desde el punto de vista de la lesion de bienes juridicos el comportamiento de un
hombre es equiparable al de animales y entes inanimados; cualquiera de ellos puede contribuir causalmente al

159
160

163
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limitar la antijuridicidad puramente formal, porque controla aquellos tipos, que
como el tipo federal de delincuencia organizada, taxativamente pueden abarcar
una gran cantidad de conductas. En tanto que «materialmente, o sea segun el

contenido de su significado social, no concuerdan con el tipo de delito»**.

Asi, se puede limitar este tipo al exigir el estudio del momento en el cual se
consuma'®, es decir, partiendo del resultado. Ya que no es suficiente que el tipo
pretenda tutelar bienes juridicos para justificar su aplicacion, es necesario cubrir el
requisito de lesividad. Y esto es particularmente importante para la aplicacion de
este tipo, porque, como ya se analizd, busca sancionar penalmente conductas
consideradas peligrosas para el orden social y estatal, y no Unicamente conductas

no permitidas.

Sin embargo, el tipo federal de delincuencia organizada, como delito de
peligro se consuma con la manifestacion de una peligrosidad. Por lo anterior, para
cumplir los requisitos minimos del principio del hecho y para no llegar al extremo
de sancionar los puros motivos'®, se propone la prueba de las conductas
peligrosas que han realizado el resultado de peligro. Pues, lo contrario llevaria la
sancibn de todas las conductas peligrosas que tengan relacion con una

organizacion delictiva, ampliando enormemente el &mbito de aplicacion del tipo.

C. Causas de justificacion

Por dltimo, el estudio de la antijuridicidad se completa con el andlisis de las

causas de justificacion que excepcionalmente justifican una conducta tipica®’.

Asi, los tedricos consideran, en congruencia con el principio de unidad del

resultado disvalioso”. Cfr. Molina Fernandez, op. Cit., p. 261.

El profesor Claus Roxin ha expuesto ademas que el criterio material tiene una importancia politico-criminal en la medida
que permite graduar el injusto y ponderar los intereses dentro de los limites del Derecho aplicable. Cfr. Del autor citado,
Derecho penal..., pp. 560 y 562.

«Me refiero aqui a la consumacién en sentido material: delito que entrafia la lesién de bienes juridicos». Molina
Fernandez, op. Cit., p. 153 (nota a pie 123).

166 Cfr. Ibidem, pp. 122-123 (nota a pie 18), 156, 158 y 710.

167 Cfr. Jakobs, Derecho penal..., p. 419.
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ordenamiento juridico, que no se encuentran previstas exclusivamente en los
codigos penales, sino también en las diversas ramas del Derecho, pues una
conducta no puede estar permitida y prohibida al mismo tiempo'®. Aunque se
entiende que el contenido de las causas de justificacion puede ser tan variado y
complejo como la sociedad en la que rigen*®, ademas se ha propuesto que ellas
pueden descansar «en los principios de ponderacion de intereses y de
necesidad»'"°, también se ha propuesto una clasificacion general de acuerdo al
tipo de justificacion que realizan, ya sea al resultado o a la accién*’, y por ultimo
de forma general no se exige para su existencia de elemento subjetivo alguno,

pues basta con el conocimiento de la situacion justificante'”.

a. Problemas concretos

Mas alla del estudio de las causas de justificacion aplicables al tipo federal de
delincuencia organizada, me limito a estudiar una serie de problemas relacionados

a la aplicacion de ciertas causas de justificacion.

Ausencia de conducta. Ante un supuesto de autoria mediata se entiende
justificada la accion pero no el resultado de quien comete el hecho. Asi, no se
justifica el hecho, el autor de atras responde por los resultados'’®. Esto no
obstante puede contradecir la tesis aqui sostenida de autoria mediata con motivo
de estructuras de poder organizado'’* que podria excluir la conducta tipica de
delincuencia organizada para quien actie como instrumento, esto es, sélo para

efectos del tipo de delincuencia organizada pero ya no necesariamente para la

168 Cfr. Ibidem, p. 423. No obstante, el autor Hans Ludwig Ginther entiende que pueden existir causas de justificacion
exclusivas del injusto penal y causas de justificacion generales, sin por ello contradecir la unidad del ordenamiento
juridico. Cfr. Del autor citado, “La clasificacién de las causas de justificacion en Derecho penal”, en Diego-Manuel Luzén
Pefia y Santiago Mir Puig (Coords.), Causas de justificacién y de atipicidad en Derecho penal, Aranzadi, s. I. e.,
1995, pp. 47-49, 59. También, cfr. Roxin, Derecho penal, p. 572.

Cfr. Ibidem, p. 575. También, cfr. Jakobs, Derecho penal..., p. 420.

Roxin, Derecho penal..., p. 521. Por su parte, Hans Ludwig Gunther reconoce como fundamento, constitucional y de
politica-criminal, los principios de proporcionalidad de los medios estatales, prohibicién de exceso y subsidiariedad del
Derecho penal. Cfr. Del autor citado, “La clasificacion...”, cit., pp. 47 y 48.

Cfr. Diego-Manuel Luzén Pefia, “Causas de atipicidad y causas de justificacion”, en Luzén Pefia y Mir Puig (Coords.),
op. Cit., pp. 33-34.

172 Cfr. Ibidem, p. 38.

173 Cfr. Ibid., p. 37.

174 sobre ello, mas adelante. Ahora bien, se debe mencionar que la tesis del profesor Diego-Manuel Luzén Pefia es
pensada para las hipotesis ordinarias de autoria mediata. Cfr. [dem.
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posible comision de otro ilicito.

En la legitima defensa. Se debe negar cuando se pretendan justificar
conductas de delincuencia organizada para defenderse de chantajes’’”.

En estado de necesidad justificante. Se debe negar para amenazas'’. Esto
es especialmente cierto en los supuestos de autoridades, pues tienen un deber
especial que les obliga soportar mayores peligros*”’.

En ejercicio del cargo. No puede aceptarse si se entiende que ha actuado
de forma dolosa, aunque la posibilidad de legitima defensa contra la actuacion de
la autoridad pudiera ser reconocida®’.

En autorizacidon oficial existiendo vicios de la voluntad y en general ante
supuestos en los cuales parece contradecirse el principio de congruencia. Se debe
estudiar la conducta de acuerdo a idénticos supuestos, por lo que, si no llegaran a
coincidir, cabe aceptar la justificacion'” o en su caso la atipicidad.

2. 6. Culpabilidad

La culpabilidad como ultimo eslabon de la teoria del delito es hasta la fecha un
elemento no del todo claro en cuanto a su contenido®®. No obstante, es opinién
unanime que la culpabilidad es una garantia contra la arbitrariedad, en tanto que
nadie puede ser castigado penalmente sino en la medida de la culpabilidad®® por
su hecho'®.

175 Que en todo caso podran justificar «delitos menores graves». Cfr. Roxin, Derecho penal..., p. 655.

Pues generalmente procede la exculpacion, aunque cuando se cometan delitos poco graves existen dudas, para delitos
graves es opinién dominante que el mantenimiento del orden juridico tiene un valor mas elevado. Cfr. Ibidem, p. 703.

Cfr. Ibid., pp. 701y 702.
Algo que debera ponderarse en el caso concreto. Cfr. Ib., p. 744.

Cfr. José Luis Diez Ripollés, “La categoria de antijuridicidad en Derecho penal”, en Luzén Pefia y Mir Puig (Coords.),
op. Cit., p. 142.

Cfr. Jakobs, Derecho penal..., p. 567. También, cfr. Cury Urzia, Derecho penal..., p. 385.

Cfr. Bustos Ramirez y Homazabal Malarée, Lecciones de derecho penal..., p. 422. También, cfr. Jakobs, Derecho
penal, pp. 588-590. Aun cuando el profesor Jakobs entiende dicha funcién garantista de la culpabilidad, no obstante
sostiene: “Sin embargo, no se descarta que el legislador, en interés de fines mas amplios, haga que la estabilizacion
general de la norma deje paso a otros efectos, sobre todo la educacién del autor, o la evitacién de dafios en la
socializacién por medio de la pena”. Ibidem, p. 590. Postura identificada como «de reemplazo» de la culpabilidad pues
antes que servir de limite a la pena, se basa en la prevencién, haciendo imposible la funcién garantista de la
culpabilidad. Cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., pp. 653, 670 y 671. Igual, cfr. Roxin, Derecho penal, p. 811.

Como garantia de que al sujeto se le hara responsable por el hecho cometido y no por “algo mas” que su hecho, como
seria por ejemplo, su forma de vida. Asi, este principio se opone al derecho penal de autor. Cfr. Bustos Ramirez y
Homazabal Malarée, op. Cit., p. 422. También, cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., p. 660.
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Actualmente se entiende que la culpabilidad equivale al reproche que el Derecho
puede hacerle legitimamente a un sujeto que cometi6 un hecho tipico y
antijuridico'®, luego, la culpabilidad equivale a la capacidad del Estado para
exigirle a un sujeto actuar conforme al ordenamiento juridico®*. Igualmente se
aceptan como elementos de la culpabilidad: 1) la imputabilidad, 2) la posibilidad de
tener conciencia de la antijuridicidad, y 3) la posibilidad de actuar conforme a

Derecho'®,.

A. La (in)imputabilidad

Por regla general para el Derecho penal, todos los mayores de edad son
imputables, es decir, son capaces de conocer cuando actian de forma antijuridica
y de determinarse conforme a dicho conocimiento, salvo que conforme al propio
ordenamiento penal se consideren inimputables'®. Asi, el estudio de la
inimputabilidad emplea un método mixto: psicolégico-normativo*®’. Por el cual se
analiza en un primer momento la psique y posteriormente se valora dicho estudio,

para conocer si al sujeto le era asequible la norma®®.

Por lo tanto, la imputabilidad es la «capacidad psiquica de culpabilidad»*®

del sujeto al momento de comision del hecho tipico y antijuridico'®.

B. La posibilidad de tener conciencia de la antijuridicidad

El estudio de la conciencia de la antijuridicidad a diferencia del estudio de la

inimputabilidad no supone un conocimiento actual, sino, potencial del injusto®* y

183 Cfr. Esteban Righi, La culpabilidad en materia penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 105.

De ahi que en lugar de hablar de culpabilidad se busque emplear el término responsabilidad. Cfr. Bustos Ramirez y

Homazabal Malarée, op. Cit., p. 445.

Cfr. [dem; también, cfr. Cury UrzGa, op. Cit., pp. 402 y 403; cfr. Diaz-Aranda, Derecho penal..., p. 359.

186 Cfr. Cury UrzUa, op. Cit., pp. 409 y 410.

187 Cfr. idem.

188 sin embargo, como tanto para el estudio del estado psicologico, como de la asequibilidad normativa se estudian tanto lo
psicolégico como lo normativo, se ha propuesto la renuncia a dicha caracterizacion. Cfr. Roxin, Derecho penal, p. 824.

189 Cfr. zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., pp. 690 y 696-697.

190 De esta manera, se respeta el principio del hecho, no asi con las «llamadas actiones liberae in causa». Cfr. Cury Urzla,
op. Cit., pp. 409 y 412-413 (cursivas del original).
91 Cfr. Ibidem, p. 436.
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ademas se hace en relacion al hecho'®?, y parte de la base del sujeto imputable al
cual el Derecho le podria exigir la «internalizacién del valor de que se trate en
relacion con el injusto realizado»'®. Por eso, «a mayor esfuerzo menor
culpabilidad, siendo, a la inversa, mas severo el reproche si era minimo el

esfuerzo que se requeria»'®.

De esta manera, cuando dicha exigencia (reproche) no es posible estamos

ante un error de prohibicion*®.

C. Exigibilidad de la conducta

Como ya se menciond el problema de la culpabilidad es el de la exigibilidad de su
conducta conforme a Derecho, y en ese sentido, una parte medular en teoria de la

culpabilidad, pues:

“IN]Jo basta con la referencia respecto al injusto mismo (exigencia de posibilidad de
comprension), sino que necesariamente, ademas, se tiene que plantear si la
exigencia de la conducta era posible respecto de ese individuo en esa situacion.
Solo entonces se puede sefalar que el sujeto estd en situacion de responder por

su hecho™.

Asi, todos los elementos anteriores deberian estar presentes para poder declarar
la culpabilidad de un sujeto por la comision de un delito. Por lo que hace al tipo
federal de delincuencia organizada, en congruencia con lo que se ha propuesto,
seria facil determinarla una vez probada la imputabilidad y la actuacion tipica y
antijuridica de cada sujeto, pues, conforme a la interpretacion propuesta la
tipicidad implicaria una actuacion determinante para el mantenimiento de la
organizacion criminal que crearia un foco de peligro para el orden social y estatal

al relacionarse con otras conductas similares. Ahora bien, de seguir una

192 Cfr. Bustos Ramirez y Homazabal Malarée, op. Cit., p. 453.

198 Ibidem, p. 454.

194 Righi, op. Cit., p. 128.

Cfr. Bustos Ramirez y Homazabal Malarée, op. Cit., p. 454.
Ibidem, p. 456 (Cursivas del original).

195
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interpretacion que no exija la prueba de la conducta que realiza el resultado, se le
estaria haciendo responsable a un sujeto del resultado de peligro creado por otros
sujetos con lo cual se violaria el principio de responsabilidad personal. Tal seria el
caso si se presume la existencia de una organizacion criminal y se castiga como
miembros de ella a todos los sujetos que puedan tener un vinculo con ella, sin
valorar la clase de actuacién que los une. Aunque, literalmente eso se lee en el

articulo 41, parrafo tercero de la Ley federal contra la delincuencia organizada:

La sentencia judicial irrevocable que tenga por acreditada la existencia de una
organizacion delictiva determinada, seré prueba plena respecto de la existencia de
esta organizacion en cualquier otro procedimiento por lo que Unicamente seria
necesario probar la vinculaciéon de un nuevo procesado a esta organizacion, para

poder se sentenciado por el delito de delincuencia organizada.

Sin embargo, este parrafo no equivale a la conducta prohibida en el articulo 2° de
esta Ley especial, pues taxativamente sefala una nueva forma en la cual se
puede sentenciar a un sujeto por este tipo y la condicion para que ello proceda, lo
cual, desde una interpretacion sistematica confirmaria que para la aplicacién del
articulo 2° citado, no es suficiente con probar un vinculo entre una organizacion

criminal y un sujeto.

Ademas, el articulo 40 de esta Ley especial sefiala: «Para efectos de la
comprobacion de los elementos del tipo penal y la responsabilidad del inculpado,
el juez valorara prudentemente la imputaciéon que hagan los diversos participantes
en el hecho y demas personas involucradas en la averiguacion». Como se
observa, el articulo 40 citado, a diferencia del articulo 41, parrafo tercero de la Ley
federal contra la delincuencia organizada, exige el estudio tanto de los elementos
del tipo (articulo 2°), como de la responsabilidad del inculpado. Y no una simple

vinculacion a una organizacion criminal (articulo 41, parrafo tercero).

a. Causas excluyentes de culpabilidad
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De acuerdo con la interpretacion propuesta seria dificil aplicar el error de
prohibicién o el error sobre los elementos de la antijuridicidad o culpabilidad, por lo
gue, probablemente quedarian como Unicas causas excluyentes de culpabilidad,

los supuestos de miedo grave y estado de necesidad exculpante®’.

2. 7. Autoria

La doctrina penal sobre autoria y participacion ha representado una dificultad
sistematica tal que llegd a considerarse como «el capitulo mas oscuro y confuso
de la ciencia penal»'®®. Pero fue en buena medida superada gracias a la

monumental obra del profesor Claus Roxin: “Autoria y dominio del hecho”.

Dicha obra da sistematica a la autoria y claridad a los conceptos. Pero,
ademas presenta una teoria sobre autoria y participacion capaz de dar
consistencia a los resultados. Es asi que en la presente investigacion, se ha
buscado su aplicacion'® para el estudio de los sujetos que puedan ser
considerados miembros de la delincuencia organizada, es decir, de los autores del
delito por lo cual no se presenta un estudio de los participes (complices o

inductores).

A. La figura central

Un concepto general de autor®® es posible identificarlo como la figura central del
hecho. Asi, se sugiere interpretar que la figura central del tipo federal de
delincuencia organizada presenta las caracteristicas objetivas y subjetivas®® del

tipo. En este sentido, el profesor Claus Roxin explica:

197 Sobre ellos, véase: Diaz-Aranda, Derecho penal... pp. 383-397. Obviamente siempre que se trate de sujetos

imputables.

Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Traduccién de la séptima edicién alemana por Joaquin

Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Prélogo de Manuel Cobo del Rosal, Marcial Pons, Madrid,

2000, p. 19 (Introduccién). Dificultad presente no Unicamente en Alemania.

199" Cfr. Ibidem, p. 362.

200 cfr Ipid., p. 145.

21 Cfr. Esteban Juan Pérez Alonso, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, COMARES, Espaiia,
1998, p. 166.

198
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“[U]ln concepto juridico es tanto mas preciso y mas apropiado para la subsuncion
judicial cuanto mas descriptivo... Asi pues, cumpliria el ideal del concepto fijado de
dominio del hecho una definicibn que remitiera la autoria a elementos
exclusivamente descriptivos... Por otra parte, el fendbmeno juridico de autor...
sustenta un contenido de significado deducible de los datos previos y de las
valoraciones legales... Sin embargo, el sentido del fendbmeno del que nos

ocupamos no suele caber exactamente en realidades empiricas™,

Dicho sentido se analiz6 de la ratio legis del tipo y de la Ley especial contra la
delincuencia organizada®®. Y en congruencia se propone que no cualquier
“miembro” de una organizacion criminal puede ser autor de este delito. Ademas, el
mismo estudio de la ratio legis permite suponer que se trata de un tipo distinto al
de asociacion delictuosa, por lo cual se presenta una teoria restrictiva de autor
para no agravar conductas cometidas de manera grupal sin distinguir a los autores

de los participes®.

a. El dominio funcional del hecho: coautoria

Puesto que el tipo sefala de forma expresa «Cuando tres 0 mas personas se
organicen de hecho para realizar», la figura central tendra el dominio funcional del
hecho y respondera como coautor de este delito. Ahora bien, no se debe confundir
la coautoria para la comision de algun delito con la coautoria requerida para la

comision del tipo federal de delincuencia organizada.

Luego, la figura central de este tipo puede ubicarse como coautor, pues, es
imposible que alguien se organice sin la intervencion de, al menos, otra persona.
Aqui el tipo exige como hipétesis minima tres, aunque, en mi opinion, la coautoria
no se motiva con base en la pluralidad de sujetos activos sino con base en la

conducta y el resultado.

22 pel autor citado, Autorfa..., p. 144 (cursivas del original).
23 ygase arriba, Cap. 1.
204 Critico en ese sentido, cfr. Omar G. Orsi, Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y

criminalizacién del conflicto, Del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 91-92 y 119 (nota a pie 88).
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Pero, precisamente derivado de la diferencia entre autoria simple y coautoria®®,
seria criticable la interpretacion propuesta del tipo, que parte de la imputacion del
mismo para cada sujeto, sin embargo, el resultado tipico se ha estudiado como un
resultado creado de manera cumulativa por diversos riesgos aportados por los
miembros y, en consecuencia, en el estudio de la imputacién objetiva se buscé
identificar las aportaciones que realizarian dicho resultado final. Ademas, se
espera que las aportaciones que no puedan calificarse como determinantes no
sean consideradas como tipicas, lo cual en el estudio de la autoria excluirian a
esos sujetos de ser calificados como coautores pero, posiblemente, ya ho como

participes. Lo cual seria congruente con la ratio legis del tipo.

Ahora bien, tal resultado no se obtendria con una interpretacion que
califique como tipica toda relacion de un sujeto a una organizaciéon criminal,
porque, consideraria a todos los sujetos como autores materiales. Pero, como se
estudioé en la culpabilidad, ello podria ser la consecuencia de una interpretacion
sistematicamente errénea tanto de la conducta organizarse como del resultado
causado?®®. Por lo anterior, se procede al estudio de los elementos de la coautoria

para posteriormente aplicarlos a la interpretacion del tipo.

1. Elementos de la coautoria

Retomando el estudio de la coautoria, se procede al estudio de sus elementos

objetivos y subjetivos.

Los elementos objetivos comprenden las contribuciones que «deciden y

25 cfr. Roxin, Autoria..., p. 308.

26 Asi, cuando en la Tesis con registro 160916 y rubro: “Delincuencia organizada. La forma de intervencion delictiva
en este delito se actualiza a titulo de autoria directa y material en términos del articulo 13, fraccién I, del Cédigo
Penal Federal, aun tratandose de la incorporacion del activo a grupos criminales preexistentes”, se comprende
su conclusion porque la conducta organizarse fue interpretada como «pertenencia», «toda vez que el nucleo tipico se
reduce al verbo rector de "pertenecer" de modo doloso a una agrupacion delictiva con los requisitos y las finalidades
previstas por la ley (plurisubjetividad y propdsitos delictivos especificos), lo que implica que dicho actuar de "pertenecer"
se satura con un acto instantaneo y personal de integrar dicho grupo dadas las condiciones respectivas, y ese actuar se
realiza de manera individual y completa sin necesidad de division de actos conformadores de la efectiva comprension
de la conducta punible, que lo es, por ende, en todo caso, a titulo de autor material», lo cual, como se ha sefialado, se
asemeja mas a lo previsto por el articulo 41, parrafo tercero de la Ley federal contra la delincuencia organizada pero no
al articulo 2° del mismo ordenamiento.



76

configuran plena y poderosamente el si y el como de la co-realizacién del tipo:
coautoria como dominio (positivo y material) funcional del hecho»®*’. Mas una
valoracion que permita concluir que la no prestaciéon de tales contribuciones

conduciria al «desbaratamiento o interrupcion del plan delictivo»2%.

Los elementos subjetivos agregan el acuerdo como elemento
indispensable®®, por el cual, el hecho surge como una obra global de los

coautores?'.

Asi, se propone interpretar que la coautoria en el tipo federal de
delincuencia organizada se presenta Unicamente cuando la organizacion existe y
se cumplen con los elementos objetivo-normativos del tipo (fase ejecutiva).
Siempre que las conductas representen y configuren plena y poderosamente el si
y el como de la red criminal. Resultando que de no concurrir, la red criminal se
interrumpiria o0 bien no existiria, al menos, en la forma en la cual se presenta
(dominio funcional, elemento objetivo). Pero ademas, es necesario un acuerdo
entre los sujetos que les permita comprender el hecho como su obra global
(elemento subjetivo)®*. En otras palabras, los coautores del tipo de delincuencia
organizada son los miembros de la organizacion criminal, es decir, los sujetos que
objetivamente determinan su existencia y subjetivamente se encuentran

organizados con otros miembros para realizar determinados fines delictivos.
b. El dominio de la voluntad: autoria mediata
Aun cuando sean los coautores los sujetos principales del delito de delincuencia

organizada, debe considerarse que la coautoria puede ser atribuida a un sujeto

que previamente se ha considerado autor mediato de otros delitos por los que fue

27 pérez Alonso, op. Cit., p. 280.

idem.
29 Cfr, Ibidem, p. 282.

210 cfr. W. Bottke Titerschaft und Gestaltungsherrschaft, Zur Struktur von Téaterschaft bei aktiver Begehung und
Unterlassung als Baunstein eines gemeineuropdischen Strafrechtssystems, Heidelberg, 1992, p. 89 (citado por Pérez
Alonso, op. Cit.,, pp. 285y 286).

Pues de la misma forma que nadie puede organizase con otros de forma unilateral, tampoco puede responder como
coautor. Cfr. Roxin, Autoria..., p. 316.
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posible calificar su conducta como determinante para la organizacion criminal.
Pues, de su autoria mediata puede abstraerse su conducta determinante para la
organizacion y asi considerarlo coautor del tipo. Por eso resulta de interés el

estudio de la autoria mediata.

1. Los niveles de autoria mediata

La autoria mediata, en la teoria del dominio del hecho, se explica a través de tres
manifestaciones: 1° por coaccion, 2° en virtud de error, y 3° en virtud de
estructuras de poder organizadas. De ellas resulta de interés para esta
investigacion la autoria mediata en virtud de estructuras de poder organizadas,
porque busca aplicarse en supuestos donde al agente ejecutor no se le ha
coaccionado, ni actta por error, ya que:

“Lo decisivo es... que los miembros no obren por propia cuenta, sSino como
6rganos de la capula directiva cuya actividad reconocen.

Cuando un aparato estd asi estructurado, el criterio caracteristico del dominio de la
organizacion se pone también aqui de manifiesto: la iniciativa puesta en marcha

por el sujeto de detras se realiza con independencia de la persona del ejecutor™*?,

Por la importancia de este nivel de autoria mediata para la aplicacion del tipo de

delincuencia organizada se procede a su estudio mas detallado.

c. La autoria mediata en virtud de estructuras de poder organizado

La defensa de la autoria mediata donde no existe coaccion ni engafio por parte del
sujeto de atrds es sumamente complicada, tanto en el aspecto practico como
tedrico. Tedrico porque, entre otras razones, contradice el principio de
responsabilidad propia®?; y practica porque, los delincuentes organizados, como

se puede esperar, rara vez ejecutan actos delictivos y gozan de una gran

22 ybidem, p. 278.

213 Cfr. Carlos Gémez-Jara Diez, ;.Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio de la
organizacién? Algunas consideraciones criticas, en Cuadernos de politica criminal, nam. 88, Madrid, 2006, p. 121,
disponible en http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/?menu=articulos (12 de septiembre de 2010 a las 12 hrs.).
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proteccion, por lo que es complicado imputarles algun delito. De ahi la importancia
de su estudio para evitar una aplicacion arbitraria de esta modalidad de autoria®*,
porque los miembros que permiten su existencia y eficacia, rara vez cometen por
si mismos los delitos comunmente relacionados con ella. Ahora bien, de aplicarse
no se debe omitir que la delincuencia organizada es una estructura compleja, por
lo que habra ambitos en los cuales la teoria general del dominio por organizacion

sera aplicable, pero habra otros en los cuales no lo sera.

1. El dominio por organizacion

Para organizaciones con estructuras rigidas o ante relaciones estructuradas de
forma rigida debemos tomar en cuenta que, para considerar autor a un sujeto de
los delitos cometidos por otro, se requiere estudiar: 1) la fungibilidad, 2) jerarquia

organizativa, y 3) la desviacion del Derecho®>.

La fungibilidad por la cual la individualidad del ejecutor no juega papel
alguno®®, nos ayuda a identificar la presencia de un autor mediato por
organizacion?’. Sin embargo, si bien es cierto que es un elemento valorativo, no
necesariamente tiene que descansar sobre juicios puramente hipotéticos*®. Ahora
bien, aqui de lo que se trata es de probar que el sujeto sobre el cual se actla
mediatamente es un sujeto fungible pues en caso de que él no actle alguien mas

suplira su actuacion.

214 Es asi que ya se ha aplicado, véanse: Percy Garcia Cavero, La autoria mediata por dominio de la voluntad en

aparatos de poder organizados: El caso de Alberto Fujimori Fujimori, en http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/?
menu=articulos (12 de septiembre de 2010); Kai Ambos y Christoph Grammer, Dominio del hecho por organizacion.
La responsabilidad de la conduccién militar argentina por la muerte de Elisabeth Kasemann, disponible en:
http://www.unifr.ch/ddpl1/derechopenal/?menu=articulos (12 de septiembre de 2010 a las 12:30 hrs.); También, cfr. Laura
Zuhiga Rodriguez, Criminalidad organizada, Unién Europea y sanciones a empresas, p. 3, en
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/?menu=articulos (12 de septiembre de 2010 a las 13:00 hrs.).

25 Cfr. Gémez-Jara Diez, op. Cit., pp. 132-150.

218 Cfr. Ibidem, p. 132.

47 sSin embargo, a pesar de ser considerado un criterio fundamental de esta teoria, ha recibido una gran cantidad de
criticas. Por ejemplo, Jakobs lo considera un elemento meramente natural sin relevancia normativa. Cfr. Ibid., p. 134. El
mismo Jakobs entiende ademés que incluso los cargos mas altos pueden ser reemplazados. Cfr. Ambos y Grammer,
op. Cit., del formato en pdf., p. 6 (nota a pie 10). Cabe recordar que en 1994 JesUs Zamora Pierce en su intervencion en
las Conferencias organizadas por la Procuraduria General de la Republica, sobre los retos y perspectivas de la de la
Procuracion de Justicia, mencion6 que no se debia buscar persuadir a este tipo de delincuentes por medio de
sanciones mas severas porque ellos son facilmente reemplazables. Cfr. Jesis Zamora Pierce, “La delincuencia
organizada. Necesidad de reformas legislativas”, en La procuracién de justicia..., pp. 383-442.

No obstante se ha entendido que: «[N]o constituye objeto de pruebax». Garcia Cavero, op. Cit., p. 602.

218
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La jerarquia representa otro elemento indispensable pues aumenta el grado de
certeza de la ejecucion de la orden. Por ultimo, la desvinculacion del Derecho, se

deriva de la comisién de ilicitos por parte de la organizacion®?.

Todos estos aspectos deben existir para imputar a una persona la conducta
tipica de otro dentro de una organizacion rigida. Porque es ese sujeto quien tiene
el dominio de la organizacién, la cual a su vez tiene el dominio de sus
miembros?°. Asi, se entiende que cualquier orden del sujeto de atras sera, por el
s6lo hecho de que la emita, realizada o ejecutada; por eso se considera autor

mediato, aun cuando el que la ejecute no sea coaccionado ni engafado.

2. Comentarios sobre la fungibilidad

Si bien no se debe confundir la fungibilidad del actuar de un sujeto con la
calificacion de su conducta como determinante para la organizacion, cabe sefalar
que, de acuerdo con los estudios criminolégicos?*, una conducta determinante
deberia coincidir con la calificacion de su actuacion como no fungible o
dificilmente fungible. Por otro lado, tampoco puede pensarse que un autor mediato
es siempre un sujeto no fungible, pues la fungibilidad debe calificarse en el caso
concreto, y es que no es dificil imaginar que dentro de una organizacién criminal
quien dicte las 6rdenes a su vez pueda actuar por consigna de otros. Por lo que,
habria que considerar si, frente a una conducta facil o muy facilmente fungible,

pudiera identificarse al sujeto como participe pero no como coautor del delito??,

Por otro lado, el criterio de la fungibilidad podria ser Util para determinar la

29 Generalmente se entendié respecto de toda la organizacion, pero estudios posteriores han considerado que es

suficiente que se dé con relacion a hechos ilicitos especificos. Asi, puede aplicarse a entes creados conforme a
Derecho pero que eventualmente llegan a cometer actos ilicitos, por ejemplo, ciertas empresas. Cfr. Gomez-Jara Diez,
op. Cit., pp. 136 y 137.

Estos serian los dos sentidos de «dominio de la organizacién». Cfr. Ibidem, p. 149.

Véase arriba, letras B) y C), del apartado 2.3.1.

Por ejemplo, ain cuando se pruebe la participacion de los llamados “burreros” en actividades de trafico de drogas y por
mas que pueda considerarse que su conducta es determinante para la existencia de alguna organizacion criminal, sus
aportaciones pueden valorarse como muy facilmente fungibles, cfr. Capturan a cinco “burreros”, Diario Noroeste,
Sinaloa, cinco de febrero de 2012, consultable en: http://www.noroeste.com.mx/publicaciones.php?id=688979

220
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(consultado el 5 de febrero de 2012 a las 12:00 hrs.).


http://www.noroeste.com.mx/publicaciones.php?id=688979

80

pena de los coautores?®, ya que puede entenderse que ni los directores,
administradores o supervisores son sujetos con aportaciones fungibles debido al

tipo de funciones que desempeian.

B. Los delincuentes organizados

Asi, se ubica a la figura central del tipo federal de delincuencia organizada en los
coautores. De esta manera, la interpretacion de la autoria corresponde
plenamente con la interpretacién propuesta del tipo y la imputacién. Explicando
porque a un sujeto se le puede considerar miembro de una organizacion o red
criminal una vez que ésta ha sido creada®*. Cumpliendo con los requisitos de la
coautoria, comenzando con la existencia de la organizacion, para después
estudiar la presencia de elementos objetivos que prueben la importancia funcional
de la conducta, como la relacion subjetiva del sujeto con la organizacion. De esta
forma, la interpretacion de la autoria coincide con la interpretacion del tipo y es
gue no podria ser de otra manera, porque, la autoria estd vinculada
necesariamente con la tipicidad®®. Asi, los coautores serian considerados

penalmente «como miembros de la delincuencia organizada.

23 Articulo 4° de la Ley federal contra la delincuencia organizada.
24 yes gue resulta ildgico pensar que alguien sea considerado miembro de una organizacién que no exista.
25 Cfr, Roxin, Autorfa..., p. 362. Igual, cfr. Peréz Alonso, op. Cit., p. 162.
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CAPITULO 3
LA POLITICA JUDICIAL

Este Capitulo tiene por objeto hacer explicita la politica judicial aceptada por la
jurisprudencia mexicana en torno a la interpretaciéon del tipo federal de
delincuencia organizada. Para ello se presenta un estudio muy concreto de la

jurisprudencia sobre la materia y posteriormente dos sentencias.

3.1. La sentencia judicial

Para poder estudiar el proceso de aplicacion del Derecho es menester conocer las
bases sobre las cuales son creadas las normas juridicas individuales llamadas

sentencias.

De esta forma, hay que partir del hecho de que un juez al dictar una
sentencia no aplica ningln silogismo?®, pues, la labor judicial nunca se ha
reducido, ni podra reducirse, a tal supuesto; por el contrario, los jueces realizan en
sus labores formal y materialmente jurisdiccionales, un juicio como el siguiente: 1)
interpretar la norma juridica, 2) interpretar los hechos, 3) probar la verdad de los
hechos, y 4) aplicar o no la norma juridica motivando su sentencia®’. Asi, queda
claro que el fenédmeno de aplicacion del Derecho es verdaderamente complejo y
es que no hay otra alternativa, pues, al aplicar el Derecho se busca lograr una

relacion entre dos planos completamente diferentes: el del deber ser y el del ser?®.

A. La interpretacion

26 cfr, Michele Taruffo, Cinco lecciones mexicanas. Memoria del taller de derecho procesal, TEPJF-Escuela Judicial
Electoral, México, 2003, p. 3. También, cfr. Michele Taruffo, La prueba de los hechos, Traduccion de Jordi Ferrer
Beltran, Trotta-SEPS, Madrid, 2002, p. 98; cfr. Juan Ramoén Capella, Futa prohibida. Una aproximacion histérico-
teorética al estudio del derecho y del estado, 3% ed., Trotta, Madrid, 2001, pp. 144-145.

Cfr. Michele Taruffo, “Ideas para una decisién justa”, Cinco lecciones mexicanas..., p. 162 (Anexo ). También, cfr.
Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacién juridica, traduccion de Marina Gascén y Miguel Carbonnel, 9% ed.,
Porrda-113-UNAM, México, 2010, p. 21.

Cfr. Hans Kelsen, Teoria general de las normas, Trillas, México, 1994, p. 28. Igual, cfr. Del mismo autor: Teoria
general del derecho y del estado, Traduccion de Eduardo Garcia Maynez, 3% ed., UNAM, México, 2008, p. 43; y
2 Qué es la teoria pura del derecho?, Traduccion de Ernesto Garzon Valdes, Fontamara, México, 1991.
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La interpretacion judicial del Derecho no es politicamente neutra®?®, lo que no hay
gue perder de vista. En ese sentido, la interpretacion judicial puede ser mas o
menos conforme con la interpretacién auténtica y, ademas, representa un paso
anterior a la aplicacion de la norma, y por tanto, anterior a la seleccion de los

hechos (y las pruebas).

B. La seleccion de los hechos

Pues bien, una vez que el juez ha interpretado la norma delimita inevitablemente
el ambito de aplicacién de la misma, que se reitera puede o no coincidir con el

ambito de aplicacion pensado por el legislador?®,

C. La prueba de los hechos

Este aspecto es fundamental en un Estado de Derecho, y va de la mano con la
concepcion final del proceso: a) la solucion de conflictos o, b) la basqueda de la

verdad®!.

De forma unanime se reconoce que el fin del proceso penal es la busqueda
de la verdad®?. Luego, una sentencia penal no puede basarse en meros indicios,
creencias o convicciones®?, por eso, la prueba de los hechos constituye un pilar
muy importante para el mantenimiento de las garantias penales y de la aplicacion

justa de una pena a quien se ha probado es culpable.

D. La aplicacion de la norma juridica

29 porque: “El derecho es un medio, un medio social especifico, no un fin”. Kelsen, Teoria general del derecho y del

estado, cit., p. 23. Asi: “La pregunta de cudl sea la posibilidad ‘correcta’, en el marco del derecho aplicable, no es
-segln los supuestos previos- ninguna pregunta dirigida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta
tedrica-juridica, sino que es un problema politico”. Del mismo autor, Teoria pura del derecho, traduccion del original en
aleman de Roberto J. Vernengo, 15° ed., Porrtia , México, 2007, p. 353. Igual, siguiendo a este autor, cfr. Guastini, op.
Cit., pp. 156 y 157.

20 Cfr. Ibidem, pp. 57 y 58.

3L Cfr. Taruffo, La prueba de los hechos, cit., passim.

Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, prélogo de Norberto Bobbio, 6% ed., Trotta, Madrid,

2004, pp. 33-178. También, cfr. Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal, T. |, Fundamentos, 2* ed., Del Puerto,

Buenos Aires, 1996, pp. 859 y 860.

Y lo mismo puede decirse de cualquier otra clase de proceso judicial si aspira a un minimo de justicia, cfr. Taruffo,

“Ideas para una decision justa”, cit., passim.
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Es asi que finalmente se llega a la motivacibn de una sentencia para un caso
concreto, en la cual, un juez acepta o rechaza su aplicacién, basandose en su

interpretacion de la norma y de los hechos, que tuvo o no por probados®*,

Esta es, en lineas muy generales, la labor llevada a cabo por todo juez al
aplicar el Derecho, y como se puede ver no es simplemente un silogismo. Sino por
el contrario una tarea compleja, que muchas veces lleva a los jueces penales a

crear conductas prohibidas al ampliar el &ambito de aplicacion de los delitos?*®.

Con dichas bases procedo al analisis de la jurisprudencia mexicana en
materia de delincuencia organizada, por lo que al tipo penal se refiere. Y

posteriormente al estudio de algunos y muy precisos casos concretos.

3.2. La politica judicial sobre delincuencia organizada

La jurisprudencia mexicana, dada la complejidad del tipo de delincuencia
organizada se ha visto en la necesidad de aportar luz sobre su interpretacion. Sin
embargo, se vera que en términos generales, las interpretaciones aportadas por la

Judicatura federal son opuestas a la presentada anteriormente.

A. La interpretacion judicial del tipo

A nivel judicial podemos encontrar una gran variedad de interpretaciones entorno
a la delincuencia organizada, en este apartado Unicamente se presenta una de las
jurisprudencias mas relevantes para la interpretacion del tipo federal de
delincuencia organizada. La Tesis 11.20.P.J/22, Jurisprudencia en materia penal,
emitida por los Tribunales Colegiados de Circuito y publicada en el Seminario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIV, en septiembre de 2006, en la

24 Cfr. Michele Taruffo, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, traduccién de Daniela
Accatino Scagliotti, Marcial Pons, Madrid, 2010. También, cfr. Perfecto Andrés Ibafiez, “Sobre prueba y motivacion”, en
Michele Taruffo, Perfecto Andrés Ibafiez y Alfonso Pérez Candau, Consideraciones sobre la prueba judicial, 2° ed.,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, pp. 91-94.

Cfr. Guastini, op. Cit., pp. 93-103. También, cfr. Kelsen, Teoria general de las normas, cit., pp. 262-266; 351 (nota
145); 357-358 (nota 157), y 363 (nota 162).
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pagina 1194, con rubro y texto siguientes:

DELINCUENCIA ORGANIZADA, NATURALEZA DEL DELITO DE.

Conforme al articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la
hipétesis delictiva se actualiza cuando: tres 0 mas personas acuerden organizarse
0 se organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por
si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
delitos que en diversas fracciones se precisan de manera limitativa en el propio
numeral. De lo anterior se obtiene que, desde el punto de vista de la dogmatica
juridica penal, el aludido delito puede clasificarse como de naturaleza
plurisubjetiva, puesto que se requiere de un nimero minimo de activos, que es de
tres personas; de comision alternativa, pues puede actualizarse mediante la
hip6tesis conductual de "organizarse, o bien, por el hecho de acordar hacerlo"; ello
con la finalidad de realizar conductas que por si mismas o unidas a otras, que
regula a su vez el fin o resultado de cometer alguno o algunos de los delitos que
limitativamente se precisan; por tanto, requiere de un elemento subjetivo
especifico (distinto del dolo), que se traduce en esa patrticular finalidad; ademas,
puede clasificarse como de aquellos que la doctrina denomina "de resultado
anticipado o cortado" puesto que para su configuracion es irrelevante el que se
logre 0 no la consumacion, materializacién, o simplemente exteriorizacién de las
conductas que pudieran integrar a los diversos delitos que conformaren en
abstracto la finalidad perseguida por la organizacion. Ademas, es sin duda un
delito doloso, en donde el dolo debe abarcar el conocimiento de los aspectos
objetivos y la voluntad del autor o aceptar tal integracion, esto es, el saber y querer
de esa pertenencia al grupo que deliberadamente se organiza o acuerda

organizarse.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 289/2002. 14 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves Luna Castro.
Secretario: Fernando Horacio Orendain Carrillo.

Amparo en revisién 297/2004. 21 de abril de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves Luna Castro.

Secretario: Enrique Martinez Guzman.
Amparo directo 173/2005. 7 de noviembre de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Adalid Ambriz Landa.
Secretario: Jaime Salvador Reyna Anaya.

Amparo directo 230/2005. 27 de marzo de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Baraibar ~ Constantino.
Secretario: Julio César Ramirez Carreoén.
Amparo directo 259/2005. 27 de marzo de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Baraibar  Constantino.

Secretario: Julio César Ramirez Carreodn.
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La interpretacion citada partié del estudio del articulo 2° de la Ley federal contra la

delincuencia organizada vigente hasta el afio 2006, que disponia:

Articulo 20. Cuando tres 0 mas persona acuerden organizarse o se organicen
para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, serdn sancionados por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada [...].

Es por ello que, desde una interpretacion literal, la Tesis citada sostiene que la
conducta puede ser de «comisidn alternativa, pues puede actualizarse mediante la
hipo6tesis “organizarse, o bien, por el hecho de acordar hacerlo”», sin embargo,
actualmente el primer parrafo del articulo 2° de la Ley en comento dispone:
«Articulo 20.- Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para»®*.

Volviendo al estudio de la Tesis, se observa que acepta que la
materializacion de los delitos previstos normativamente como fin o resultado «es
irrelevante», lo cual es acorde con la interpretacion propuesta, pero ello no
implicaria que no tenga que probarse el resultado de peligro. Por tal razén se ha
buscado defender desde diversos puntos de vista que este tipo puede
interpretarse como un delito de resultado y no de mera actividad o sin resultado.
Tal como se lee en la Ejecutoria de la Jurisprudencia citada:

«Ademas, es un delito formal o de mera conducta, carente de resultado material,
gue se integra con la organizacion o el acuerdo para organizarse de tres 0 mas
personas con la intencién final de cometer delitos, de donde resalta que la sola
intencion de los miembros de perpetrar esos ilicitos, en forma indeterminada,
acarrea un perjuicio para el conglomerado social, con independencia de la efectiva

comision de los mismos, que constituiria, en su caso, una conducta particular e

independiente».

26 pjario Oficial de la Federacion, 23 de enero de 2009.
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Ahora bien, un estudio cuidadoso del parrafo citado permite ver que se ha
calificado al tipo federal de delincuencia organizada como formal o de mera
actividad porque carece de un resultado material, esto es de una lesién, pero,

como afirma el profesor Enrique Gimbernat Ordeig:

“Si existieran acciones consistentes en una mera actividad sin resultado alguno, si
todo quedase reducido a algo que no trasciende del (o al) sujeto, entonces ello

tampoco podria perjudicar a nadie; y si no perjudica a nadie, no se entiende qué

legitimacién puede tener entonces el Derecho penal para intervenir y sancionar. En
realidad, los delitos de actividad no se caracterizan porque no producen un

resultado, sino Unicamente porque el resultado se produce simultdneamente con la
actividad™®’.

Por eso, el propio profesor Gimbernat Ordeig afirma:

“El Derecho penal, que, como acabamos de exponer, estd destinado a la
proteccién de bienes juridicos, sélo interviene —y sbélo puede intervenir— para
reprimir menoscabos de —o riesgos para— esos bienes juridicos, y en
consecuencia, y desde esa perspectiva, Unicamente conoce dos categorias de
delitos: los de lesion y los de peligro. Y ambas cosas —la lesion y el peligro— son
resultados —no existen, por consiguiente, delitos sin resultado, aunque si que
existen delitos sin lesion: justamente los de peligro—, y resultados absolutamente

reales”?.

Por esa razon, anteriormente se propuso una forma de realizar la imputacion
objetiva de este tipo con base en el analisis previo de los elementos objetivo-
normativos del tipo, el cual se identific6 como un delito de resultado de peligro. Y
como se mencion6®®, la interpretacion del elemento normativo de permanencia o
reiteracion puede resultar importante si se separa del elemento subjetivo

especifico y de la organizacién criminal. Pero, en la Jurisprudencia citada ese

27 Cfr. Del autor citado, Otra vez: los delitos contra la propiedad intelectual (1992), Ensayos penales, Madrid, 1999, pp.
441-442 (citado por el mismo autor en: Estudios..., p. 309 —cursivas del original—).

Cfr. Ibidem, p. 312 (cursivas del original).

29 véase arriba, Capitulo 2, numerales 2.3.3; y letra C), del numeral 2.4.2.
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elemento no se menciona, sin embargo, en la Ejecutoria pareciera que se valora
como parte del elemento subjetivo especifico y se relaciona con la organizacion

criminal.

3.3. La justicia penal en materia de delincuencia organizada

En este apartado se estudian los argumentos esenciales de dos sentencias en

materia de delincuencia organizada.

A. Primer caso. La motivacion en primera instancia

El primer caso versa sobre siete sujetos que fueron acusados por el Ministerio
Publico de la Federacion, por los delitos de secuestro y delincuencia organizada;
se les atribuyé haber formado una organizacion criminal dedicada a realizar
distintas actividades relacionadas con el secuestro desde el afio dos mil dos hasta
el afio dos mil cuatro, cometiendo en concreto siete secuestros durante dicho
periodo y en diversas modalidades. Este caso dio lugar a una causa penal del afio
2005. Aqui exclusivamente se analizaran aspectos concretos de la sentencia, en

relacion con el delito de delincuencia organizada, de ellos los mas discutibles.

1. La interpretacion del tipo

Primero se sefala la forma en la cual la A quo interpret6 el tipo federal de

delincuencia organizada:

De acuerdo a una valoracién cultural o juridica es importante conocer su
significado, como son: organizar, que significa establecer 6rganos de mando y
obediencia para la ejecucién de una actividad; permanencia, que significa la
prolongacién en el tiempo de manera ininterrumpida de una conducta; la
reiteracion, que es la repeticion de un mismo acto; el fin o resultado, para el
caso en estudio, deber ser un delito de los precisados en las fracciones del articulo

2°, de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, en el caso el secuestro
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(negritas del original).

Posteriormente cita la Tesis con rubro: “Delincuencia organizada. El delito
previsto en el articulo 20., y sancionado en el articulo 40., ambos de la Ley

federal contra la misma, es autbnomo y no una agravante”, y continda:

Con lo cual, se vulnera el bien juridico tutelado por la norma, que es la seguridad
publica, la soberania de la Nacion, en forma genérica, y en forma particular, la
libertad de la colectividad ello, ante el latente peligro de la alteracién en que se

ubica la sociedad con el potencial ejercicio de los fines de la organizacién criminal.

Y «desprende» los siguientes elementos objetivos: a) la existencia de una
organizacion de tres 0 mas personas, o0 su acuerdo para formarla, y b) que dicha
organizacion o el acuerdo para formarla sea permanente o reiterado. Mientras que

en relacion al elemento subjetivo especifico sefala:

El acuerdo o la organizacién tenga como fin o resultado infringir la ley penal,
cometiendo alguno o algunos de los ilicitos que sefiala el articulo... [Y aclara]
Elemento relativo a la psique del autor y que atafie a la finalidad particular de la
organizacion o acuerdo de la pluralidad de sujetos que la conforman, esto es, la
realizacién de conductas que por si mismas o unidas a otras, den como resultado
la comision de alguno o algunos de los antisociales a que se refiere la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada... [se concluye que] El ilicito materia de
analisis... requiere una actividad voluntaria del sujeto activo, la cual se traduce en
formar parte de una organizacion permanente o reiterada de tres 0 mas personas,
con la finalidad de cometer alguno o algunos de los delitos... (cursivas del
original).

2. La seleccién, prueba de los hechos y motivacién de la sentencia
De forma general los jueces penales federales seleccionan la version de los

hechos del Ministerio Publico de la Federacion, y este caso no fue la excepcion,
asi la A quo determino:
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En este contexto, los elementos de prueba mencionados a juicio de quien
resuelve, resultan aptos y suficientes para acreditar la existencia del ilicito de
delincuencia organizada, en el hipotético del delito de secuestro, ya que de
dichos medios de conviccion se desprende la existencia de una organizacion
criminal, dedicada a realizar distintas actividades relacionadas con el secuestro,
que fueron materia del ejercicio de la accion penal, integrada por mas de tres
personas, entre los activos, quienes acordaron organizarse y reunirse en forma
reiterada con esa finalidad comun, lo anterior bajo estrictas normas jerarquicas de
obediencia y disciplina; suceso con el cual, se vulnera necesariamente el bien
juridico tutelado por la norma, consistente en garantizar la seguridad y libertad
publica y salvaguardar la soberania y la seguridad de la Nacién, en forma
genérica, ante el latente peligro de su alteracién en que se ubica la sociedad con el
potencial ejercicio de los fines de la organizacién criminal, poniendo en peligro
ademas la libertad, la vida, seguridad de los gobernados que constituyen los
bienes juridicamente tutelados por la Ley Penal, de ahi que se hayan demostrados

los elementos materiales del delito en estudio (negritas del original).

Y sustenta dicha conclusion con base a dos Tesis jurisprudenciales, de rubros:
“Prueba circunstancial. Valor de la” y “Prueba indiciaria, como debe operar la,
en materia penal’. De igual forma por lo que hace al elemento subjetivo

especifico, la A quo argumento:

[E]l elemento subjetivo especifico que integra la existencia del delito en analisis,
referente a la finalidad comdn de realizar conductas que deben tener los
integrantes de dicha organizacion resulto suficiente para tenerlo por acreditado con
los medios de prueba anteriormente resefiados [relacionados a los elementos
objetivos], los cuales en este acto se tienen por reproducidos integramente a
efecto de evitar repeticiones, ya que son suficientes para demostrar su
organizacion bajo la existencia de reglas estrictas de organizacion y disciplina

entre sus integrantes.

El dolo se motivé por medio de la «prueba circunstancial o de indicios». «En
cuanto a la antijuridicidad se advierte que la conducta atribuida a los acusados es
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contraria al orden publico, ya que... se encuentra penado por la ley». A titulo de

coautoria, tomando en cuenta el material probatorio que obré en autos.

3. Observaciones

De lectura de los argumentos anteriores pareciera que la imputacion del tipo no se
basa en aspectos objetivos atribuibles a cada sujeto o miembro de la organizacion,
pues, da la impresion que para la imputacion primero se ha realizado una
abstraccion de la organizacion, para calificar por igual a todos los sujetos que
tengan relacion con ella como miembros de la misma, pese a que si se pudo

haber realizado un estudio individual y global de la organizacion.

Otro aspecto de interés es el relativo al bien juridico, pues la puesta en
peligro del mismo se consideré acreditada como una consecuencia necesaria.
Mientras que el estudio de la antijuridicidad se limita a reconocer el aspecto formal
sin entrar al estudio del aspecto material. Por otro lado, en la interpretacion del
tipo se observa el reconocimiento del elemento de permanencia o reiteracion

Ccomo un aspecto objetivo vinculado a la conducta de los sujetos.

B. Segundo caso. La motivacién en segunda instancia

Se trata de un toca penal del afio 2005, por el cual la Ad quem resolvié confirmar
una sentencia dictada en el afios 2003. En dicha causa se sentenciaron a once
sujetos por su responsabilidad en la comisién de los delitos de delincuencia
organizada y contra la salud, en las modalidades de introduccion y transportacion
del estupefaciente denominado clorhidrato de cocaina, asi como en la modalidad
de colaborar al fomento para posibilitar la introduccion y transportacion del aludido

estupefaciente.

Igual que en el caso anterior Unicamente se analizaran aspectos concretos

de la sentencia.
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1. La interpretacion del tipo

De manera idéntica que en la interpretacién de primera instancia, la Ad quem
aceptd la interpretacion del tipo federal de delincuencia organizada con tres
elementos: 1) una conducta alternativa, 2) un elemento temporal, y 3) un elemento

subjetivo especifico.

2. La seleccidén y prueba de los hechos

A diferencia del caso anterior, aqui los elementos objetivos eran en extremo
discutibles, porque, de los once sentenciados Unicamente dos habian “confesado”
ante el ministerio publico su participacion en la “organizacion” en diversas
situaciones anteriores al dia de los hechos, mientras que los demas Unicamente
“confesaron” ante el ministerio publico su participacion en el “evento” del dia de los
hechos (2003). Por otra parte, el considerado “lider” habia reconocido en su
“confesion” que los demas codetenidos eran gente contratada por €l de forma
provisional, pues esa era su forma de trabajar, y agregd que tenia relacion con un
sujeto de nombre Enrique Rubio que al parecer trabajaba para Ismael Zambada

Garcia, alias el “Mayo Zamabada”, reconocido narcotraficante.

Asi, las pruebas base fueron las confesiones y declaraciones ministeriales,
aunque también se le reconociéo un valor importante a los testimonios de los
testigos “clave” Julio y José Albino Quintero Meraz, reconocido narcotraficante del
cartel de Juéarez, las cuales fueron rendidas en el afio 2004 mediante video-
conferencia desde Estados Unidos, la primera; y la segunda, en el afio 2002. En
las cuales ninguno hizo alusion a los inculpados sino exclusivamente a Enrique
Rubio e Ismael Zambada Garcia, alias el “Mayo Zambada”. Todo lo cual se

relacion6 por medio de la prueba circunstancial.

3. La motivacion de la sentencia
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Los argumentos de la Ad quem para confirmar la sentencia fueron los siguientes:

En relaciéon a la conducta:

En efecto, de actuaciones se demuestra que en el caso a estudio existio la

congregacion de mas de tres personas, entre las que se encontraban los

encausados... quienes tienen una estrecha relacién, en razén de que pertenecen y
trabajan para una célula de la misma organizacion criminal dirigida por Ismael

Zambada Garcia, Alias “El Mayo Zambada”, pues de manera voluntaria y

consciente de su estancia en la agrupacion, el primero de los mencionados con

funciones de direccion, y los restantes en forma reiterada y permanente, por si y
conjuntamente realizaron conductas que propiciaron o facilitaron la realizacion del
fin para que fue creada...

Como lo determiné el juez se demuestra la comprobacion plena de la existencia de
una estructura funcional, una perfecta integracion de grupos o células, entre ellos
los que se encargan de administrar, dirigir o supervisar, a otros individuos que se
han identificado como la fuerza de trabajo, pues algunos se ocupan de producir la
droga, otros se encargan de condicionarla en paquetes, custodiarla y almacenarla,
otros la transportan e introducen al pais, para que después otros mas la
transporten desde el lugar de la Republica Mexicana por el que ingresa hasta
donde sale; a su vez, cada punto donde ingresa la droga es operado por un grupo
o célula diverso, que se encarga de establecer su propia red de almacenamiento
distribucién (sic) y su propia ruta de salida para llevarla a su destino.
Posteriormente, con el dinero de la venta de drogas los sujetos que dirigen o

supervisan la organizacion, se encargan de proveer el activo fijo y el equipo
logistico necesario para que la organizacién criminal pueda desarrollar las

actividades delictivas.

En relacion al elemento temporal:

Por otra parte, también se encuentra acreditado en actuaciones con todos y cada
uno de los elementos probatorios inicialmente resefiados y justipreciados en su
conjunto, la continuidad con la que se desempefié la mencionada organizacion, es

decir, se demuestra la circunstancia de temporalidad que requieren los delitos en
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estudio, ya que dicha organizacién funcionaba como tal desde algunos afios atras,
de lo que se demuestra que la consumacion de las conductas desplegadas por los
integrantes de la misma se han prolongado a través del tiempo, por eso se
cumplen los extremos que respecto a la temporalidad y permanencia requiere el
delito en cuestién, por lo que se puede afirmar que los miembros de la
organizacion criminal, con la reciproca conciencia de obrar en comun, acordaron
organizarse para ejecutar de manera permanente y reiterada una conducta
colectiva en cuya realizacion, el comportamiento de cada uno de ellos representa

la actuacion fraccionada de una voluntad comdun.

Y por lo que hace al elemento subjetivo especifico:

[R]esulta evidente que los encausados de referencia, en primero lugar, fueron
contratados para trabajar en actividades relacionadas con el estupefaciente
conocido como cocaina y en segundo término, debido a que aceptaron realizar
dichas labores, el... de dos mil tres, se encontraban en las inmediaciones del
Rancho... en el Estado de Campeche en los vehiculos Ford azul, tipo pick-up,
Nissan negro y el Ford 350 color rojo, lugar al que lleg6 y aterrizé una avioneta con
cocaina, pero cuando se retiraban con el cargamento del citado estupefaciente
fueron detenidos por elementos de la Secretaria de la Defensa Nacional; de lo que
resulta evidente que desde el momento en que aceptaron las actividades
relacionadas con la introduccion, carga, descarga y transporte del estupefaciente
conocido como clorhidrato de cocaina que se les encomendd, respectivamente, su
voluntad fue dirigida a integrarse al citado grupo criminal, para realizar las
mencionadas actividades inherentes a delitos contra la salud en las modalidades
antes precisadas...

En efecto, la concatenaciébn de las probanzas justipreciadas en parrafos
precedentes, demuestra que la voluntad de los ahora acusados fue dirigida en
forma consciente a la comision del aludido acto delictivo, como es, en relacion con

los dos delitos indicados en primer termino.

4. Observaciones

Resulta de interés que pese al reconocimiento de la permanencia o reiteracion
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como un elemento temporal, se ha interpretado ampliamente en relacion a la

organizacion y no a las conductas.

Por eso, buscando una interpretacion diferente en el Capitulo anterior se
propuso que cada uno de los elementos del tipo fueran imputados y probados de
forma individual a cada miembro de la organizacion, para evitar una interpretacion
gque se limite a probar su existencia y considerar como miembros de la misma a
todos los sujetos que realicen cualquier tipo de aportacién, pues, desde diversos
puntos de vista una interpretacion asi podria ser discutible.
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CAPITULO 4
ANGELUS NOVUS

Este cuarto y ultimo Capitulo tiene como fin exponer de manera sintética el
problema mismo de la delincuencia organizada y el recurso al derecho penal como

medio técnico-juridico para controlarlo, reducirlo o exterminarlo.

4.1. Saber e ideologia

La mayoria de los autores en México reconoce que el origen de la delincuencia
organizada se remonta a tiempos muy antiguos**, es decir, que no es un
problema nuevo. También, con frecuencia se afirma que la delincuencia
organizada puede ser vista como un fendmeno similar a una empresa ilegal
creada por criminales para maximizar sus ganancias ilicitas®'. Dichas
interpretaciones como hemos visto son las mas comunes y extendidas tanto en los

medios de comunicacion, como en gran parte de la literatura juridico-penal.

Sin embargo, ambas formas de ver el problema apuntan a la naturaleza
humana desviada como fuente del problema (hombre delincuente)®?, por lo que,
seria posible (argumentan), ver a la delincuencia organizada como un crimen que
en tiempos recientes se ha desarrollado exponencialmente, tanto como para
amenazar no sélo el orden nacional sino incluso el orden internacional®?, tanto
politico como financiero, y por eso se califica como delito y se combate con un

derecho penal excepcional.

240 Entre otros, cfr. Bruccet Anaya, El crimen organizado..., pp. 87-145; Cerda Lugo, Delincuencia organizada, cit., pp.

19 y 20; Gémez del Campo Diaz Barreiro, La delincuencia organizada..., pp. 1-4; Alvarado Martinez, Analisis a la ley
federal..., p. 11; y Dagdug Kalife, La prueba testimonial..., p. 3.

Asi, véanse los autores que han estudiado a la delincuencia organizada desde un punto de vista econémico: Fiorentini y
Peltzman (Eds.), The economics of organised crime, cit.

Esas teorias deberian hacer sus defensas contra todas las criticas que la criminologia ha dirigido a los propios
criminélogos pero también a médicos, sociblogos, psicolégos, economistas, teélogos, y un largo etcétera, que han
pretendido ver el crimen como algo natural. Cfr. Gabriel Ignacio Anitua, Historia de los pensamientos criminolégicos,
Del puerto, Buenos Aires, 2005.

Y asi podemos encontrar una gran cantidad de literatura que nos habla de la mafia como una verdadera amenaza para
el orden mundial, véase: Claire Sterling, El mundo en poder de las mafias, Flor del viento, Espafia, 1996. Y en México
la revista Proceso desde hace ya varios afios viene publicando repetidamente con una imagen similar.
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A. El origen del crimen organizado

Pues bien, si partimos del hecho de que no hay crimen natural y que afirmar lo
contrario no puede mas que defenderse en la mentira de una ideologia que tiende
a ocultar, consciente o inconscientemente, una politica determinada®*, es posible

iniciar una revision de la historia para buscar el “origen” de tal fenomeno social.

Asi encontramos que algunas de las ultimas investigaciones en torno a la
delincuencia organizada centran su estudio partiendo de una imagen de ella

remontandose a los afios 30's del siglo pasado®®.

Y es que la década de los afios 30's del siglo pasado puede ser un buen
inicio para el estudio de este fendmeno, lo mismo que investigar lo ocurrido en la
sociedad de los Estados Unidos de Norteamérica, pues en dicha década el mundo
vivio la primera gran crisis econémica, y se veia a los Estados Unidos de
Norteamérica como la nueva potencia mundial en donde era posible el “suefio
americano”, lo cual le generd un crecimiento demografico exponencial y nuevos

retos para los medios de control estatal®*.

En esa década y hasta los afios 40's y 50's del siglo pasado se produjeron
tales cambios econdmicos, politicos y sociales que el propio modelo politico-
econdmico dominante se puso en duda y ademas la “Revolucion Roja” daba

signos de expansion. El profesor Juan Ramon Capella lo expresa asi:

“La revolucion de octubre fue un triunfo de primer orden del movimiento
emancipatorio moderno. Las clases dominantes del dilatado imperio ruso perdieron

el poder politico tras una revolucién y una guerra civil. Estos hechos suscitaron

244

Cfr. Anitua, op. Cit., Julio S. Virgolini, La razén ausente. Ensayo sobre criminologia y politica critica, Prologo de
Massimo Pavarini, Del Puerto, 2005; Massimo Pavarini, Control y dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y
proyecto hegemoénico, Epilogo de Roberto Bergalli, Siglo XXI, Argentina, 2002.

25 Asi, véanse: Woodiwiss, “Transnational Organized Crime...", cit., Rufus Schatzberg y Robert J. Kelly, African-American
Organized Crime: a Social History, Garland Publishing, Estados Unidos e Inglaterra, 1996; Fernandez Steinko, Las
pistas falsas..., cit.

246 Es bien conocido el cambio del modelo econdmico Liberal-Fordista de Taylor al Estado de Bienestar de Keynes, que

origind cambios profundos en los diversos medios de control social, véase: Capella, Fruta prohibida...; y

especificamente cambios drasticos en el aspecto penal, vid. Anitua, op. Cit., pp. 264-363; Pavarini, op. Cit., pp. 57-90.
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una pleamar del movimiento en todo el mundo. Y el terror de las burguesias
también en todo el mundo... Aquel terror se acentuaria doce afios después,
cuando el crac burséatil de 1929 inund6é de parados los paises industriales

adelantados y, por un breve tiempo, parecié que no habia futuro para las

sociedades capitalistas™*’.

Fue el presidente Franklin D. Roosevelt quien propuso el “New Deal” quien
implementd por vez primera una politica contra la delincuencia organizada, de
forma para algunos consecuente y para otros engafiosa, lo cierto es que sirvio
para defender “pacificamente” el sistema dominante®®, pues, no se renuncié al
sistema econdmico capitalista, para adoptar un sistema comunista, sino que se
reconocio la ineficacia del mercado para autorregularse y por lo tanto, la necesaria

intervencion del Estado.

Ahora bien, cuando el Estado de Bienestar mostré signos de debilidad, a
partir de los afios 50's y hasta los 70's, poco a poco comenzé su
“desmantelamiento”, generando, entre otras consecuencias, que el neoliberalismo
se impusiera como el “nuevo orden” y en los afios 90's con la caida del Muro de

Berlin, qued6 como el Unico sistema politico-econdmico dominante.

Sin embargo, los problemas que se habian originado con la crisis de 1929 y
gue habian sido reducidos por el Estado de Bienestar, tan pronto se abrié el
mercado, resurgieron y la sociedad se encontr6, y se encuentra todavia,
abandonada a la suerte del mercado sin reglas®®. Ademas, la sociedad se
enfrentd a un nuevo problema, pues, el nuevo Estado comenzd a imponerse

preponderantemente por medio de una légica de orden y castigo.

Es asi que el origen de la delincuencia organizada se ha estudiado de

forma paralela a las crisis econdmicas mundiales y a la necesidad de legitimacion

247 Del autor citado, Entrada a la barbarie, Trotta, Madrid, 2007, pp. 119 y 120 (cursivas del original).
28 Cfr. Fernandez Steinko, op. Cit., pp. 65 y 66. También, cfr. Pavarini, op. Cit., p. 74.

249 yganse: José Eduardo Faria, EI derecho en la economia globalizada, Trotta, Madrid, 2001. También, Manuel
Vazquez Montalbén, El rey desnudo. Cuatro verdades sobre el mercado, Trotta, Madrid, 1999.
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del Estado®®. Y es que hay que tomar en serio advertencias como la siguiente:

a.

“Para que la violencia estructural de las relaciones productivas suscite un poder
politico permanente se precisa cierto grado de interiorizacion de su existencia en el
conjunto social. Las consciencias personales han de consentirla 0 acomodarse a

ella en general. Cémo lo hacen es cuestién secundaria”*.

La crisis del Estado de Bienestar

Es la crisis del Estado de Bienestar el momento idoneo para entender las actuales

tendencias expansionistas del mercado y reduccionistas del Estado interventor

con aumento de sus funciones de orden y castigo.

Asi, se considera que el fracaso del Estado de Bienestar llevo al

neoliberalismo y a la politica de ley y orden, sin embargo, desde el propio Estado

de Bienestar se habian manifestado ciertas tendencias a la ley y orden, pero ellas

fueron acentuadas con posterioridad®?, y no fueron aplicadas Unicamente para el

orden interior del Estado, sino que fueron llevadas al orden internacional®:. Y la

politica de guerra contra la delincuencia organizada, corrié la misma suerte®*.
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Sobre la importancia del componente ideolégico o de legitimacion, el profesor Juan Ramoén Capella expone: “Suele
atenderse poco a la funcién estatal de generar ideologia de aceptacién, fundamental para reducir la visibilidad de la
actividad coercitiva... Aunque la coercion -la fuerza- es un componente esencial y basico del poder, por si mismo no
explica la pervivencia de las instituciones politicas”, y es que “el mecanismo cohesionante es la capacidad de violencia
de una minoria social, lo que resulta a la larga insostenible si la fuerza es el Gnico factor en juego”. Del autor citado,
Fruta prohibida..., p. 47 (cursivas del original).

ldem (cursivas del original). También de manera casi idéntica véase la respuesta de Sigmund Freud a Albert Einstein,
en Albert Einstein y Sigmund Freud, ¢Por qué la guerra?, Introduccion de Eligio Resta, Minlscula, Barcelona, 2001,
pp. 71y ss. Y especificamente en el &mbito penal, vid. Hirsch, Censurar y castigatr..., passim.

Cfr. Pavarini, op. Cit., pp. 87 y 88. También, cfr. Capella, Fruta prohibida..., p. 223. Por su parte, el Dr. Gabriel Ignacio
Anitua (op. Cit., pp. 331-354) da cuenta de los tiempos de la segunda post-guerra en los cuales se iniciaron los
movimientos de lucha por los derechos humanos, asi como manifestaciones contra todo tipo de opresion, las cuales
fueron reprimidas. Ademas Juan Ramén Capella informa que eran tiempos en los que el mundo seguia dividido en
comunistas y capitalistas (amigos y enemigos), cfr. Del autor citado, Entrada a la barbarie, cit., pp. 127-141.

Y es que con la caida del comunismo el enemigo a vencer y que, entre otras razones, habia ayudado a desmantelar el
Estado de Bienestar, no existia més, fue asi como se “descubrieron” nuevos y “mejores” enemigos: el terrorismo, la
delincuencia organizada y los estados autoritarios. Cfr. Fernandez Steinko, op. Cit., pp. 72y 73.

En esencia las razones son las siguientes: “The descriptive vocabulary used in public pronouncements about organized
crime is itself an engine that moves and coverts an endemic social problem into the traditional mold of conspiracy and
subversion. There is a rather long history of this conversion in American culture. All we wish to say about it at this time,
however, is that the conspiratorial tradition itself demans the Mafia/La Cosa Nostra mythology. Not empiricism, but
ideology is at the root of this demonology”, falta agregar: “In this context of political realities and economic forces, it is
quite that the creation of myths about the parameters of organized crime—its nature and its structure as well as its threat
to national well-being—serves quite well to justify a vast array of otherwise questionable laws”. Cfr. Block y Chambliss,
op. Cit., pp. 211 y 212. Algo muy similar sucedié en los 70's en América Latina en los estados autoritarios de Argentina,
Urugay y Chile con sus politicas de la seguridad nacional. Véase: Emilio Garcia Méndez, Autoritarismo y control

social. Argentina - Uruguay - Chile, Hammurabi, Buenos Aires, 1987.
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Esta tendencia culminé en el afio 2000, con la aprobacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®®, en una
época cercana a la alianza entre la OTAN (Organizacion del Tratado Atlantico
Norte) y la propia ONU (Organizacion de las Naciones Unidas) con los Estados
Unidos de Norteamerica en la lucha contra el terrorismo y las naciones

“autoritarias”?®.

Es en este contexto en el cual nacid, se desarrollé y se expandio la politica
oficial internacional contra la delincuencia organizada. Que vista desde este punto,
dista mucho de presentarse como un fendmeno natural propio de seres humanos

desviados hacia el crimen o, en otras palabras, desviados hacia el mal.

b. Nacimiento en México

En México, seria al final del gobierno del presidente Carlos Salinas de Gortari y
posteriormente en el sexenio del presidente Ernesto Zedillo Ponce de Le6n donde
se le daria impulso a dicho politica®®’. Hay que recordar entonces que casi a la par
de la apertura del mercado mexicano®® se propusieron, iniciaron e impulsaron las
politicas de lucha contra la delincuencia organizada; y que ellas siguieron durante
la presidencia de Vicente Fox Quesada, y aumentado recientemente bajo el
mandato del presidente Felipe Calderon Hinojosa, quien ademas ha “liberado” al

ejército para “ayudar” en la lucha contra el crimen organizado; politica que ahora

%5 En el libro de Israel Alvarado Martinez (op. Cit., pp. 14-22) encontramos una sintesis de los diversos instrumentos

internacionales de la Naciones Unidas en relacion con la delincuencia organizada; se inicia su lista con el Cuarto
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Japon del
17 al 26 de agosto de 1970, de ahi las fechas son muy cercanas: 1975; 1980; 1985; 1988; 1990; 1992; 1993; 1994;
1995, y por ultimo 2002 (Convencién de Palermo). Se puede observar que de forma oficial la presion sobre el tema de
la delincuencia organizada aument6 a finales de los afios 80's e inicios de los afios 90's del siglo pasado, ademas,
debemos recordar que la propia Procuraduria General de la Republica entiende que la politica contra el narcotréafico y la
delincuencia organizada inicié en 1990 como consecuencia de la presion internacional. Véase arriba, nota a pie nim. 3.
El 7 de octubre de 2001 se inici6 la guerra contra Iraq, para capturar a Osama Bin Laden, destruir su organizacion
terrorista y liberar al pueblo de Afganistan de la opresion a la que estaba sometida por el dictador Sadam Hussein. Sin
embargo, las razones por las cuales se inici6 la guerra fueron cambiando sobre manera tras el cimulo de mentiras
descubiertas tras los afios que duré la invasién. Véase: Gordillo, op. Cit., pp. 34-39 y 63-68.

Aungue no hay que olvidar que en 1991 se intent6 crear una Ley Federal contra el Narcotrafico y Control de Drogas, la
cual ni si quiera lleg6 a ser iniciativa debido a las muchas criticas recibidas. Tampoco hay que olvidar los sucesos
intermedios entre uno y otro sexenio, como el conflicto Zapatista, los asesinatos de un candidato presidencial, como lo
fue Luis Donaldo Colossio, y el lider priista José Francisco Ruiz Massieu, ni el posterior “error de diciembre”, que sin
duda debieron dar al el gobierno en turno un sensacion de inseguridad y descontrol social considerable.

El primero de enero de 1994 entré en vigor el Tratado de Libre Comercio con América del Norte.

256

257



100

busca institucionalizar?®®°.

Por eso, el parangén con las politicas bélicas no es en vano, pues, es bien
conocido que las “razones” para la guerra siguen un razonamiento practico y que
incluso los hechos que se pretenden combatir son, en muchos casos, originados

por el propio Estado, la “guerra justa” de Kosovo es muestra de ello®.

4.2. No en mi nombre

Por increible que parezca, y a pesar de que en México los juristas son educados
bajo el mas estricto positivismo, en mi opiniéon, aun no se ha logrado hacer la
distincion entre Derecho y Politica, cuando la actual politica contra la delincuencia
organizada es claramente eso, una politica pura®'. Porque actualmente no se
dirige contra un fendmeno real, y para no confundir, se advierte que no se niega
gue haya violencia en las calles, ni que existan actos de secuestro, etcétera, pero
si que la delincuencia organizada se mueve entre los limites de lo real y la
fantasia, y ello, sin duda alguna, no es materia del Derecho penal que exige

taxatividad?®?, asi la politica actual contra la delincuencia organizada podria

29 sopre la institucionalizacion a posteriori del orden militar en nuestra sociedad actual el presidente Felipe Calderon
Hinojosa ha manifestado: “La sociedad reclama todo nuestro apoyo ante la amenaza que implica la delincuencia
organizada transnacional, por lo que es urgente surja una nueva ley”. Urge Calderén al Congreso la nueva ley de

Seguridad Nacional, en http://www.excelsior.com.mx/index.php?m=nota&orgn= rsssmé&id_nota=760459 (14 de agosto
de 2011 a las 12:00 hrs; cursivas afiadidas), ese tipo de institucionalizacién a posteriori ha sido descrito como un
recurso tipico de un Estado autoritario, cfr. Garcia Méndez, op. Cit.. Mientras que por otro lado, se ha informado que la
pobreza en México ha aumentado y que somete a casi la mitad de nuestra poblacion cfr. Aumenta la pobreza en
México: Coneval, consultable en: http://eleconomista.com.mx/sociedad/2011/07/29/ aumenta-pobreza-mexico-coneval

(15 de agosto de 2011 a las 12:00 hrs.), lo cual no es de sorprender pues la ONU a mediados del 2011 hizo publico que
«México ocupa el quinto lugar en regresividad del gasto social», ya que invierte méas en los que mas tienen y menos en
los que menos tienen. Y peor aun, que a los Estados mas ricos se les destina méas dinero que a aquellos Estados con
mayor pobreza. Cfr. Doris Gomora, Subsidios benefician a los ricos, alerta ONU, El Universal, México, 21 de junio de
2011, en http://www.eluniversal.com.mx/primera/37115.html (15 de agosto de 2011 a las 13:00 hrs.).

Cfr. Gordillo, op. Cit., pp. 116-134; donde en las paginas 118 y 119 informa: “Los bombarderos sobre Yugoslavia
reforzaron la que podriamos llamar «el humanitarismo CNN» y que consistia en lo siguiente: 1) durante varias semanas
la CNN vy las principales televisiones occidentales difundian con insistencia imagenes terribles de alguna de las muchas
crisis humanitarias que asolaban el planeta... 3) si asi les convenia por otras razones, Estados Unidos y/o la OTAN se
ofrecian para hacer ese «algo»... 4) al cabo de unas cuantas semanas, y en relacion inversa al éxito de la «operacion»
militar, el asunto iba desapareciendo de los noticiarios y de los programas de méaxima audiencia; 5) no habia una
evaluacion publica posterior... Era dificil por tanto afirmar o negar si las poblaciones afectadas se habian visto
beneficiadas o perjudicadas... pero lo que si habia quedado claro es que el prestigio de Estados Unidos y/o la OTAN
habia mejorado a los ojos de los pasivos televidentes”.

Véase: Virgolini, La razén ausente..., passim. Quien no duda en reconocer que de hecho al hablar de crimen no se
hace otra cosa que hablar de politica.

La idea es muy simple y la expresé muy bien el Profesor de Economia Thomas C. Shelling: “Evidently we do not merely
mean ‘crime that is organized'. The term, organized crime, is nor composed merely of two words in the English
Lenguage that keep their ordinary meanings when joined”, posteriormente agrega: “Still, while it may easy to say what
do not mean by organized crime, is not easy to tell from the professional literature exactly what we should mean. There
is no problem, of course, if we can simply point to a unique organization. There is no problem in defining what we mean
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http://eleconomista.com.mx/sociedad/2011/07/29/aumenta-pobreza-mexico-coneval
http://www.excelsior.com.mx/index.php?m=nota&orgn=rsssm&id_nota=760459
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identificarse mas con una ideologia implementada para aumentar el control social
por la fuerza; disminuir las garantias individuales®®®; reducir el gasto publico en
politicas de caracter social, y buscar, irbnicamente, la legitimacion popular por
medio de politicas de orden y castigo®*. Por mencionar algunas coincidencias,
otras mas serian que todo aquello a lo cual el gobierno no puede dar una
explicacion se lo atribuye a la delincuencia organizada, asi fue conocido en los
medios el caso de unos empleados de la empresa Mitofsky que se dijo fueron
capturados por la delincuencia organizada al confundirlos con infiltrados, hipétesis
gue posteriormente fue efectivamente confirmada cuando volvieron a ser
capturados unos trabajadores de la Seccion Amarilla que fueron igualmente
confundidos®®. Por Ultimo, pero no menos importante, es recordar el efecto
ideologico que produce la delincuencia organizada, pues desvia los problemas de
fondo que la provocan (como son, entre otros, la propia corrupcion del sistema
politico y la malas préacticas de los empresarios), a visibles delincuentes violentos
gue amenazan el sano desempefio de los funcionarios publicos y de los

empresarios®®.

A. Doctrinarios

Resulta criticable que los doctrinarios mexicanos antes que partir de una imagen

dudosa sobre la delincuencia organizada, den por hecho su existencia como algo

by a 'religios organization' if there is only one church... But if we take that route we are commited to a particular
hypothesis, one that is limited to a particular time and plane, and one that precludes comparative analysis because the
fedinition precludes comparison”. Del autor citado, “What is the business of organized crime?”, en Gianluca Fiorenti y
Stefano Zamagni (Eds.), The Economics of Corruption and lllegal Markets, Vol. Ill, The Economics of lllegal Markets
and Organized Crime, The International Library of Critical Writings in Economics, Grand Bretafia, 1999, pp. 365 y 366.
De esta forma todo se complica porque la delincuencia organizada puede confundirse faciimente con casi cualquier
grupo criminal, véase: Rick Landre, Mike Miller y Dee Porter, Gangs. Handbook for community awareness, Facts On
File, Estados Unidos, 1997. Y por otro lado, la violencia, que en muchas ocasiones motiva al recurso de la Ley y orden,
puede generarse por varias razones, véase: Terence Thornberry y otros, Gangs and Delincuency in Developmental
Perspective, Cambridge University Press, Gran Bretafia, 2003.

En 1998 tuvieron la oportunidad de opinar publicamente dos ministros de la Suprema Corte de Justicia sobre la
reformas ocurridas en 1996 en materia de delincuencia organizada, y no dudaron en expresar su preocupacion y enfado
por las modificaciones a la Constitucion que se efectuaron para permitir la creacién de la Ley federal contra la
delincuencia organizada, véase: Seminario de actualizacién sobre la reforma constitucional y legal en materia de
delincuencia organizada, Instituto de la Judicatura Federal, México, 1998.

Cfr. Fernandez Steinko, op. Cit., passim.

Una exposicion de ambos casos, con todo y las contradicciones de los propios “secuestrados”, se encuentra en: Miguel
Garcia Tinoco, Torturaron a los empleados de la Seccién Amarilla, Excelsior, México, 7 de agosto de 2011,
consultable en: http://excelsior.com.mx/index.php?m=nota&id_nota=759092 (14 de agosto de 2001 a las 13:00 hrs.).

Cfr. Fernandez Steinko, op. Cit., passim.
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incluso natural®’. O bien, que basen sus investigaciones sobre la naturaleza y
estado de la delincuencia organizada, casi de forma exclusiva en los reportes e

informes del propio gobierno®®.

Pero, en mi opinibn, resulta cuestionable que consciente o
inconscientemente al no criticar, acepten las politicas oficiales de “ley y orden” en
perjuicio de las garantias individuales que son las normas juridicas mas
importantes de nuestro Orden Juridico y sobre las cuales descansa la esperanza

de un mundo mejor, sobre todo para los mas necesitados®®.

B. Jueces

Personalmente considero criticable que algunos jueces en materia penal apliquen
el tipo de delincuencia organizada reconociendo como verdad una serie de
especulaciones que yo calificaria como indicios. Pues una gran cantidad de
hechos son tomados como verdaderos con base en la prueba circunstancial,
creada por los propios jueces, pero no confirmada por ninguna otra prueba, por lo
gue, no deberian considerase como hechos probados sino tan s6lo como hipotesis
a probar, lo cual no ocurre, pues, se tienen por probadas por la pura y Unica
facultad jurisdiccional del juez, pero pareciera que dependiendo del sujeto (si
pertenece o no al sistema) la politica judicial cambia, por ejemplo, tratandose de
las exigencias y consecuencias de la prueba ilicita?”®. Ello en mi opiniéon exhibe

algunos rasgos del estado autoritario que tenemos?"*.

%7 | legado al extremo de proponer un perfil criminal de los delincuentes organizados. Lo cual es reflejo de la gran

influencia en México de la criminologia-clinica, por mucho ya superada, pero, al parecer todavia no en varios paises de
América Latina, véase: Rosa del Olmo, América Latina y su criminologia, Siglo XXI, México, 1981.

Asi, entre otros, véase: Bruccet Anaya, El crimen organizado....

Véanse: Gianluigi Palombella, La autoridad de los derecho. Los derechos entre instituciones y normas, Trotta,
Madrid, 2006.; Maurizio Fioravanti, Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001.

Cfr. Marina Gascén Abellan, “Freedon of proof? El cuestionable debilitamiento de la regla exclusién de la prueba ilicita”,
en Jordi Ferrer Beltran y otros, Estudios sobre la prueba, [1J-UNAM, México, 2006, pp. 47-88.

Sobre las pruebas véanse: Taruffo, Cinco lecciones mexicanas...; del mismo autor, “Conocimiento cientifico y
estandares de la prueba judicial”, en Juan A. Cruz Parcero, y Larry Laudan (Comps.), Prueba y estandares de prueba
en_el derecho, UNAM-IIF, México, 2010; también, vid. Mariana Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular
estandares de pruebas objetivos”, en Santiago Ortega Gomero, Proceso, prueba y estandar, Ara editores, Peru, 2009,
pp. 17-30. Sobre el tipo de decisiones, véase: Luigi Ferrajoli, Derecho y razén...; también, vid. Nicolas Guzméan, La
verdad en el proceso penal. Una contribucién a la epistemologia juridica, Prélogo de Luigi Ferrrajoli, Del Puerto,
Buenos Aires, 2006, pp. 184-202.
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4.3. Angel nuevo

Quizas el aumento de la arbitrariedad judicial sea un reflejo del aumento de las
politicas “contra el narcotréfico, la delincuencia organizada, el secuestro, y un
largo etcétera”. Sin embargo, no por ello se justificaria la pasividad de los juristas
ante el derrumbe de las garantias liberales y sociales ganadas muchas veces a

costa de numerosas vidas y grandes sacrificios.

Y menos aun porque la politica de ley y orden ya esta en México y en
ocasiones no es criticada por los doctrinarios, ni combatida por los abogados, ni
rechazada por los jueces, sino todo lo contrario®?. Personalmente considero que
nos dirigen a la barbarie y como el Angel Nuevo de Benjamin Walter, no vemos
hacia donde nos dirigimos, pero peor aun, ni siquiera hemos sido capaces de
mirar hacia el pasado y horrorizarnos de él, tal como lo hace el Angel Nuevo. O tal

como nos recuerda uno de nuestros mas ilustres constituyentes:

“La Comision cree que el Sr. Zarco se alarma por un esfuerzo de la imaginacion,
cuando sus justos temores nacen de la historia, se fundan en su propia
experiencia, en que los que aqui consagran su inteligencia y su vida a la defensa
del pueblo, tienen que luchar con la tirania y llorar sangre en sus combates;
porque sabe, en fin, que los atletas de la libertad, los hombres avanzados, los
apostoles del progreso, estan siempre al borde del abismo... pero este abismo,
sefiores, como ha dicho Victor Hugo, no esta ya delante de nosotros, sino detras

de nosotros...adelante, pues marchemos sin retroceder, porque volviendo atras

caeremos en el abismo, y concesiones al partido vencido jjamas!"*".

Por eso, he presentado las anteriores observaciones como una vista al pasado
para entender hacia donde nos dirigimos, obviamente sino intentamos hacer la

diferencia, sin esperanzas en un mafiana mejor, caera sobre nosotros la culpa de

#2 Ante este panorama serfa conveniente preguntarnos ¢Qué harian los juristas mexicanos ante un Estado abierta y
completamente totalitario? La historia nos demuestra que Unicamente hay dos respuestas: Apoyarlo, o bien, criticarlo y
combatirlo.

3 Francisco Zarco, Historia del Congreso Constituyente de 1857, sin datos de publicacién, p. 139. El partido vencido
era el partido conservador y se celebraba el triunfo del partido liberal (cursivas afadidas).
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no haberlo intentado, de no haber siquiera dado la lucha.

Termino este apartado con una cita del mas grande jurista del siglo pasado,
Hans Kelsen, quien mas que un normativista, fue sobre todo un pacifista?*, en
1923 escribia:

“Vivimos en un momento en el que casi todos los pueblos... se estremecen
constantemente ante las inquietantes sacudidas que una fuerza poderosa dirige
contra los fundamentos del orden social... nadie esta en condiciones de saber si
ese terremoto disminuira... o si justo mafiana la casa caera sobre nuestras
cabezas.... 0 si por el contrario, el resultado final de todo ello sera dejar via libre a
la posibilidad de levantar un edificio nuevo, mas bonito y luminoso... sea como sea,
ello demuestra que, el Estado, es apropiado para ser utilizado en la direccién del
antagonismo de clases, lo cual s6lo depende del contenido coercitivo del Estado...
en el futuro Unicamente sera posible contar con los hombres tal y como los
conocemos... Estos son los materiales, no exentos de defectos y cuestionables en
muchos aspectos, a partir de los cuales debe ser construida la casa del orden
social futuro... razones por las cuales esta casa deja tanto que desear, aunque
esto no signifique de ninguna manera que no pueda ser edificado de nuevo mucho

mejor justamente con estos mismos materiales™">.

4.3.1. Palabras finales

Ahora que se han presentado algunos aspectos relevantes en torno al delito de
delincuencia organizada es posible realizar una reflexion final que busque hacer
honor a la verdad y a los conocimientos hasta ahora adquiridos.

A. Observaciones sobre la politica criminal

Una vez que se ha identificado, aislado y estudiado el bien juridico tutelado por el

274 Muestra de ello su extensa obra, dentro de la cual destaca, sin lugar a dudas, su Derecho y paz en las relaciones
internacionales, fruto de los discursos que ofrecié en 1941 en la Universidad de Harvard, publicado en México por el
Fondo de Cultura Econémica con prélogo de Luis Recaséns Siches.

75> Hans Kelsen, “La teoria politica del socialismo”, Escritos sobre la democracia y el socialismo, Seleccion y
presentacion de Juan Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1998, passim (cursivas del original).
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tipo federal de delincuencia organizada, y toda vez que he presentado algunos de
los aspectos mas relevantes sobre este fendmeno social, creo estar en condicion
de afirmar o negar la probabilidad que este tipo tiene de ser consecuente con los

fines y motivos para y por los que fue creado:

[A] fin de que la aplicaciébn de las penas no sea infamante, cruel, excesiva,
inusitada, trascendental o contraria a la dignidad del ser humano, conforme a los
articulos 14, 16, 18, 19, 20, 21 y 22 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos?®.

En este sentido se ha mostrado que nuestros representantes politicos reconocen
la gravedad y complejidad que el fenomeno de la delincuencia organizada
representa para el orden social y estatal, sin embargo, precisamente porque se ha
reconocido su complejidad de este fenomeno es que el tipo falla como medio de
control social en su prevencién, control y combate. Pues, un fendmeno tan
complicado como éste requiere de diversas herramientas de control social que

sean dirigidas a las bases del problema y no a sus consecuencias mas visibles.

Ahora bien, si por un lado el combate de los efectos y sujetos mas visibles
puede traer mayores ventajas politicas de cara a la poblacion, ello no significa que
el fenomeno esté siendo prevenido y combatido con eficacia. Por eso, es
necesario cambiar la politica actual de guerra por una que verdaderamente sea
eficaz. Sin embargo, hasta el momento, de las tres areas aqui expuestas en las
cuales debe realizarse la investigacién y control de la delincuencia organizada
(social, politica y econdmica), ha sido el area social la Unica que se ha combatido
con dureza y de forma amplia, y todo parece indicar que la dureza y represion

seguira creciendo.

Sin embargo, de aplicarse de forma consecuente una investigacion de los

delitos cometidos en las otras areas, mostrando su conexion, y sin violar el

276 Leyes penales. Al examinar su constitucionalidad deben analizarse los principios de proporcionalidad y
razonabilidad juridica, Tesis: P./J. 102/2008, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t.
XXVIII, septiembre de 2008, p. 599 (Pleno. Materia constitucional, penal).
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principio del hecho, para castigar a los miembros de la delincuencia organizada
gue hasta el momento no se han combatido; incluso entonces, dicha dicha politica
no es recomendable, pues, se violaria (como se vera) uno de los principios mas

antiguos e importantes del Derecho penal moderno.

B. Observaciones sobre la politica judicial

Se mostrard que la interpretacion aqui sostenida, formada entorno al resultado no
permite la aplicacion del tipo so pena de violar varios principios penales, sin
embargo, como se ha visto la pura finalidad es inconsecuente con los resultados
exigidos por este tipo. Ahora bien, en la practica se presenta una aplicacion que
bien podria ubicarse en una zona intermedia entre los puros fines y la
interpretacion propuesta basada en la conducta objetivamente determinante para
la organizacion; y es que los jueces dificilmente aceptarian sancionar penalmente
a alguien exclusivamente con base en supuestas intenciones de tres sujetos (0
mas) para cometer alguno(s) de los delitos previstos por el tipo; por eso, se
observa que una vez probados ciertos delitos —por ejemplo secuestros, contra la

salud, etcétera— realizan una tarea de abstraccion sobre la finalidad.

Sin embargo, con dicha interpretacion se miente sobre la verdadera razon
de la pena, que no es, no puede ser, la organizacion, sino la comision de ciertos
delitos de forma conjunta, entendida de forma literal, con otras personas. Lo cual
no se adapta a las razones legislativas del tipo, ni tiene la minima probabilidad de

prevenir, controlar o combatir el fendmeno de la delincuencia organizada.

C. Autocritica

Finalmente se mostrara que la interpretacion presentada en el Capitulo 2, si por
un lado es consecuente con los motivos y fines legislativos, por otro, omite
deliberadamente una violacién juridica que dicha interpretacion trae aparejada y

gue puesta en practica llevaria a la arbitrariedad e injusticia en su aplicacion.
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Y es que la interpretacion aqui presentada y defendida, parte de muchos
presupuestos que violan en mas de una ocasion la garantia mas basica y
elemental del derecho penal ilustrado, me refiero a la garantia de exacta
aplicacion de la ley penal; pues, ha sido necesario enmendar en mudltiples
ocasiones varias deficiencias del tipo federal de delincuencia organizada,
comenzando por la conducta; siguiendo por los elementos objetivos y normativos;
para finalmente y como consecuencia de lo anterior, el resto de los elementos del
delito hasta llegar a la coautoria. Ello fue necesario porque el tipo no sefiala, ni es
posible encontrar una y solo una descripcion de lo que se entiende por
“organizarse”, que como se ha visto fue dejado sin definir de forma deliberada
para fines practicos; y lo mismo sucede con los elementos normativos que

tampoco son precisados, y es que no existe un limite minimo.

De esta forma, un hecho que para un juez garantista y liberal no constituya
delincuencia organizada, para otro juez conservador o0 menos liberal, si lo sera. En
otras palabras minimamente con la aplicacion de este tipo, se estan violando las
garantias de seguridad juridica; igualdad formal; exacta aplicacién de la ley penal;
el derecho a un juicio justo e imparcial y, en ocasiones a una pena proporcional al
dafio causado. Mas las violaciones que derivadas del proceso y que de la

valoracion de las pruebas puedan presentarse.

4.3.2. Estados canallas. La razén del mas fuerte

Por estas razones es que la politica actual de guerra y pena contra la delincuencia
organizada debe modificarse para evitar mas injusticias. Y es que tiene pocas
probabilidades de lograr los objetivos queridos tanto por nuestros representantes
politicos como por la sociedad. La nueva postura deberia dirigirse, de forma
minima, a los problemas de corrupcion; acceso a la informacion; trafico de
influencias; evasion fiscal; malas practicas comerciales; control del mercado, del

gasto publico; y a la distribucién equitativa del mismo?”’. Pues todo parece indicar

2’7 En forma similar lo han expresado en fechas recientes algunos expertos en el tema tanto extranjeros como nacionales
que han participado en los debates sobre Seguridad Nacional que recientemente se realizaron en el Congreso de la
Unién. Cfr. Juan Arvizu y Doris Gomora, Ante el crimen, llaman a unidad y a atacar corrupcién, El Universal, México,
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gue los problemas actuales de la delincuencia organizada no son otros que los

propios de la crisis mundial del Estado social y del Estado de Derecho?’®. De ahi

gue podrian tener razén quienes afirman que es necesario reforzar el principio de

legalidad y las garantias sociales, y repensar la tendencia actual de la politica

econ6mica mundial, para aumentar la cooperacion mundial y el control de las

finanzas y el mercado. Todo lo cual es mas dificil y complicado que sacar al

ejército y aumentar las penas para ciertos delitos®™,

278
279

30 de agosto de 2011, disponible en: http://www.eluniversal.mx/notas/789601.html (consultado el 30 de agosto de 2011
a las 12:00 hrs.); Doris Gomora, “Fuerza no basta contra las mafias”, El Universal, México, 31 de agosto de 2011,
disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/nacion/188527.html (consultado el 31 de agosto de 2011). También, cfr.
José Ramoén Cossio D., El problema y sus problemas, El Universal, México, 6 de septiembre de 2011, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/54565.html (consultado el 11 de septiembre de 2011 a las 12:00 hrs.).

No es una coincidencia que los bienes juridicos sean el orden social y estatal.

Para la redaccion de este apartado fueron determinantes los pensamientos y razones de los siguientes autores y libros:
Jaques Derrida, Canallas. Dos ensayos sobre la razén, Traduccion de Cristina de Peretti, Trotta, Madrid, 2005, Luigi
Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mas débil, Traduccion del Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, 3% ed.,
Trotta, Madrid, 2002, Raull Fornet-Betancourt (Ed.), Resistencia y solidaridad. Globalizacién capitalista y liberacién,
Trotta, Madrid, 2003, Fernandez Steinko, Las pistas falsas..., Anitua, Historia de los pensamientos criminolégicos,
cit., y Vazquez Montalban, El rey desnudo....



http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/54565.html
http://www.eluniversal.mx/notas/789601.html
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Del estudio de los antecedentes legislativos de la Ley federal
contra la delincuencia organizada se observa que las razones de ley y orden han
sido las determinantes para su creacion. No obstante, ellas mismas se presentan
a juicio de nuestros representantes politicos como exigencias sociales. Por otro
lado, en las primeras reformas sobre delincuencia organizada, razones de
responsabilidad juridica internacional también eran esgrimidas y posteriormente

sustituidas por las razones de exigencia social.

SEGUNDA. A pesar de que el tipo federal de delincuencia organizada
puede tutelar diversos bienes juridicos individuales y colectivos, el bien juridico
tutelado por el tipo federal de delincuencia organizada es el orden social y estatal
mexicano. Y los restantes bienes son protegidos de forma indirecta. Y por otro
lado, a pesar de que la conducta prohibida por el tipo federal de delincuencia
organizada no se encuentra relacionada con ningin modelo particular de tal
fenbmeno, la red criminal como fenbmeno social explica de mejor manera la
complejidad de la delincuencia organizada y es la que mejor se adapta a las
exigencias presentadas por nuestros representantes politicos para la creacion de
la Ley federal contra la delincuencia organizada. Asi, en congruencia con la ratio
legis, no todos los sujetos que sean parte de una organizacién criminal pueden ser
considerados miembros de la delincuencia organizada, pues debe distinguirse los
sujetos a los que les es aplicable el tipo de aquellos a los que no se les puede
aplicar. Por lo anterior, se ha sugerido que si la conducta 'organizarse' es
interpretada acorde con la ratio legis y los conocimientos criminolégicos sobre el
tema, puede identificarse con actividades determinantes para la organizacion
criminal que tengan relacion con otras actividades determinantes para ella. La cual
representa una interpretacion restrictiva de la conducta util para distinguir a los

miembros de la delincuencia organizada.

TERCERA. EIl tipo federal de delincuencia organizada puede ser
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interpretado de forma taxativa como un delito de peligro, pues, «para realizar»
alude a un resultado de peligro. Y por otro lado, las condiciones normativas del
resultado restringen la interpretacién del tipo al afadir elementos valorativos:
«para realizar... conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos siguientes». De ahi que el resultado de
peligro para el orden social y estatal protegido por este tipo parte de la existencia
de un peligro para alguno o algunos de los bienes juridicos tutelados por los tipos
restrictivamente previstos. Por lo que, si el tipo es interpretado de acuerdo con los
fines legislativos y en relacién con los estudios de las redes criminales, se debe
calificar como un delito de resultado de peligro. Por otro lado, la misma
interpretacion taxativa de los elementos normativos «en forma permanente o
reiterada» restringe su interpretacion al vincularlos a la conducta y al resultado.
Por lo que, habria que atribuirle la conducta y un determinado resultado tipico de
peligro a cada sujeto, pero también probar los elementos normativos de forma
individual para estar en condiciones de considerarlos miembros de la delincuencia

organizada.

CUARTA. Una vez identificados los elementos objetivo-normativos es
posible realizar el estudio de los requisitos por los cuales se pueda considerar que
un hecho califique como realizacion del supuesto normativo previsto por la norma
penal, y las razones que llevan a calificar tal hecho como la obra de un o unos

sujetos. Para lo cual se requiere el estudio de la imputacion objetiva y subjetiva.

QUINTA. La imputacién objetiva representa en la actualidad una teoria que
busca limitar la imputacion arbitraria de la parte objetivo-normativa de los tipos
mediante la distincion entre el riesgo creado por una conducta y la realizacion del
mismo en el resultado previsto por la norma penal. De esta forma exige el estudio
tanto de la conducta como del resultado. El primer aspecto de la imputacion
objetiva se limita al estudio del comportamiento humano que puede considerarse
ab initio licito o ilicito y eventualmente creador o no de un riesgo no permitido. En

ese sentido, como no todo sujeto que pertenezca a una organizacion delictiva
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puede calificarse como miembro de ella, se interpreta que no todo riesgo no
permitido tiene relevancia para la configuracion del foco de peligro que representa
la delincuencia organizada. Asi, para el estudio de dicho foco se puede realizar un
estudio metodologico de: 1) la conducta ab initio, 2) la exigibilidad personal y 3) la
exigibilidad temporal. De esta manera se puede valorar cuando la conducta de una
determinada persona puede considerarse como la de alguien que ha contribuido a
la creacion del foco de peligro con potencial para provocar el resultado de peligro
para el orden social y estatal, o bien, cudndo a pesar de representar un riesgo no
permitido no califica como relevante para la valoracion del foco de peligro.

SEXTA. El segundo aspecto de la imputacion objetiva estudia el resultado
para comprobar si, en el caso concreto, el riesgo creado ha realizado el resultado
penalmente prohibido. Se considera que un peligro representa un concepto
ontolégico-normativo, en donde el aspecto ontolégico hace alusion a la
probabilidad de realizacion del resultado, mientras que el aspecto normativo, a la
valoracion del peligro conforme a los requisitos exigidos por el tipo. En este
sentido, para determinar si la organizacion de tres sujetos representa una
aportacion suficiente para la realizacion del resultado de peligro del tipo de
delincuencia organizada, se debe distinguir objetivamente del resultado de peligro
abstracto que la asociacion delictuosa representa. Por lo que, una vez identificado
el foco de riesgo, se tendria que valorar si potencialmente puede identificarse
como un foco de peligro para el orden social y estatal, y posteriormente se tendria
gue realizar un estudio concreto de la aportacion individual de cada sujeto para
valorar las conductas que han sido determinantes para el mantenimiento del
mismo. Por lo que el estudio ontoldgico-normativo de la realizacién del riesgo no
permitido del tipo federal contra la delincuencia organizada requiere un estudio
metodoldgico del requisito temporal y la causa 6ntica. Estudio que debe realizarse
de acuerdo con una valoracion normativa del caso concreto. Asi, para proceder al
estudio del resultado es necesario aplicar un método ex post porque hay que partir
de la existencia de un resultado de peligro para posteriormente buscar cual fue la

causa objetivo-normativa de dicho resultado.
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SEPTIMA. El estudio de la causa ontica debe realizarse con base en el
cumulo de pruebas que objetivamente permitan explicar la existencia del resultado
como realizacion en el caso concreto del riesgo creado por la conducta. Y como la
causa del resultado de peligro para el orden social y estatal se identifica
normativamente con la existencia de la misma organizacion criminal, se requiere:
1) confirmar la existencia de un foco de peligro, 2) valorar el foco de peligro y, 3)
valorar las conductas en concreto. Para la confirmacion del foco de peligro y su
calificacibn como uno proveniente de la delincuencia organizada, puede resultar
fundamental el estudio del elemento normativo permanencia o reiteracion. Pero,
para que una conducta pueda ser valorada como determinante hace falta ademas
un estudio detallado de acuerdo al caso concreto, para lo cual es imperioso un
andlisis particular de la organizacién y de las conductas que la explican. Asi, el
hecho de que una conducta riesgosa y reiterada explique la permanencia del foco
de peligro representa la explicacion objetiva de por qué esa conducta ha creado el
foco de peligro, pero para calificarse como determinante, ademas se requiere el
estudio particular de la conducta en relacién con el foco, para estar en capacidad
de confirmar si esa conducta ha realizado o no el resultado. De esta manera el
estudio de la relacién de la conducta con el foco de peligro implica un analisis
sobre la mayor o menor relaciéon de la conducta con los fines o resultados
previstos por el tipo, asi como el tipo de relacion de la conducta con la

organizacion criminal.

OCTAVA. Los elementos subjetivos se identifican principalmente con el dolo
o la culpa; mientras que la imputacion subjetiva se realiza una vez efectuada la
imputacién objetiva, finalizando asi la imputacién del tipo a la persona que cometio
la conducta socialmente prohibida. El tipo federal de delincuencia organizada al no
exigir un dolo especifico en su comision, puede presentarse en cualquiera de sus
tres formas, las cuales en todo caso, deben cubrir sus elementos: 1) el cognitivo y
2) el volitivo. En este sentido, el conocimiento de la comision de la conducta del
tipo en estudio existe cuando, quien representandose o debiendo haberse

representado mentalmente la existencia de un foco de peligro potencial para el
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orden social y estatal, contribuye a su existencia organizando su conducta
riesgosa y no permitida con €él. Mientras que para el conocimiento del resultado es
importante el estudio de la relacion entre la conducta y el foco de peligro, es decir,
considerar la cercania o no de la conducta con los fines o resultados normativos
del tipo, asi como el estudio de la clase de relacion de la conducta con el foco de
peligro. Y por ultimo para el estudio del conocimiento de los elementos normativos
es suficiente con la comprensién funcional de la conducta para la sociedad, segun

los criterios de la imputacion objetiva.

NOVENA. EIl elemento volitivo no se identifica con un querer que actualice
una postura enteramente volitiva indemostrable cientificamente, por ello se estudia
atendiendo al plan o direccién de la conducta del sujeto. Ergo, ya sea que se dirija
directamente a la realizacion de la conducta y el resultado ya conocido ex ante; o
bien lo tenga como inevitable, de acuerdo con su plan y prosiga; o finalmente, no
se tome en serio la probabilidad de poner en peligro los bienes juridicos tutelados
por el tipo, al no tomar las medidas que evitarian el resultado, en cualquier caso el

sujeto actia dolosamenter

DECIMA. El tipo federal de delincuencia organizada contempla
taxativamente un elemento subjetivo especifico que condiciona la tipicidad de la
conducta, sin embargo, como elemento valorativo puede ser interpretado de
multiples formas. Pues, la interpretacion del elemento subjetivo contempla: «para
realizar en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes».
Sin embargo, una interpretacion restrictiva del elemento subjetivo especifico no
contemplaria como parte de los los fines los elementos normativos «en forma
permanente o reiterada» y, ademas, los vincularia a cada uno de los sujetos.
Mientras que una interpretacion amplia puede presentarse cuando: 1) se
considere suficiente probar los fines delictivos de la organizacion criminal y se
hagan extensivos a los sujetos objetivo-normativamente relevantes; 2) se

considere suficiente probar los fines de la organizacion criminal, se presuma la
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permanencia o reiteracibn de la misma y ambos (fines y permanencia o
reiteracion) se hagan extensivos a los sujetos que objetivamente tengan relacion
con ella y; 3) el estudio de los fines delictivos y de la permanencia o reiteracion
sean valorados en el acuerdo de mas de tres sujetos. Ahora bien, una
interpretacion restrictiva del elemento subjetivo especifico no viola el principio de
responsabilidad personal y es congruente con la razones legislativas de creacion
del tipo, con los estudios criminologicos y taxativamente posible, pero ademas,
para cumplir con los fines de la prevencion general podria motivarse con: 1) la
mayor probabilidad entre la conducta y el resultado a pesar de que el sujeto actle
con dolo eventual; o bien, 2) con el dolo directo o indirecto del sujeto en relacién a
los fines de la organizacion a pesar de que la probabilidad entre conducta y
resultado no fuera tan grande. Pues, en el primer caso objetivamente la conducta
representaria un mayor peligro, mientras que en el segundo supuesto,
subjetivamente representaria un mayor peligro. Por lo que, la existencia de un
peligro mayor desde una valoracion objetiva y subjetiva podria ser util al momento

de valorar la mayor culpabilidad del sujeto.

DECIMOPRMERA. Para que una conducta tipica sea considerada
antijuridica debera cubrir los aspectos formales y materiales de la antijuridicidad
sin que exista alguna causa de justificaciobn. No obstante que el criterio material
sea problematico por si solo, resulta util para limitar la antijuridicidad puramente
formal, porque controla aquellos tipos, que como el tipo federal de delincuencia
organizada, taxativamente pueden abarcar una gran cantidad de conductas. Por lo
que, para la aplicacién del tipo federal de delincuencia organizada se debe probar
las conductas peligrosas que han realizado el resultado de peligro. Pues, lo
contrario llevaria la sancion de todas las conductas peligrosas que tengan relacion
con una organizaciéon delictiva, ampliando enormemente el d&mbito de aplicacion

del tipo.

DECIMOSEGUNDA. La culpabilidad de la conducta exige acreditar la

imputabilidad, la posibilidad de tener conciencia de la antijuridicidad y la
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exigibilidad de la conducta contraria para ese sujeto en el momento de la comision
del tipo. Por lo que hace al tipo federal de delincuencia organizada, de
conformidad con la interpretacion propuesta, seria facil determinarla una vez
probada la imputabilidad y la actuacién tipica y antijuridica de cada sujeto, pues, la
tipicidad implicaria una actuacion determinante para el mantenimiento de la
organizacion criminal que crearia un foco de peligro para el orden social y estatal
al relacionarse con otras conductas similares. Ahora bien, de seguir una
interpretacion que no exija la prueba de la conducta que realiza el resultado, se le
estaria haciendo responsable a un sujeto del resultado de peligro creado por otros

sujetos con lo cual se violaria el principio de responsabilidad personal.

DECIMOTERCERA. Un concepto general de autor es posible identificarlo
como la figura central del hecho. Asi, la figura central del tipo federal de
delincuencia organizada presenta las caracteristicas objetivas y subjetivas del tipo.
Puesto que el tipo sefala de forma expresa «Cuando tres 0 mas personas se
organicen de hecho para realizar», la figura central tendra el dominio funcional del
hecho y responderd como coautor de este delito. Como la coautoria se distingue,
dentro de la teoria del dominio funcional del hecho, porque exige elementos
objetivos y subjetivos concretos en la fase ejecutiva del tipo; los coautores del tipo
de delincuencia organizada son los miembros de la organizacion criminal, es decir,
los sujetos que objetivamente determinan su existencia y subjetivamente se
encuentran organizados con otros miembros para realizar determinados fines
delictivos. Sin embargo, aun cuando sean los coautores los sujetos principales del
delito de delincuencia organizada, debe considerarse que la coautoria puede ser
atribuida a un sujeto que previamente se ha considerado autor mediato de otros
delitos por los que fue posible calificar su conducta como determinante para la
organizacion criminal. Pues, de su autoria mediata puede abstraerse su conducta

determinante para la organizacion y asi considerarlo coautor del tipo.

DECIMOCUARTA. Una de las Jurisprudencias mas relevantes sobre la

interpretacion del tipo federal de delincuencia organizada fue realizada de acuerdo
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lo previsto en el articulo 2° de la Ley federal contra la delincuencia organizada
hasta antes de la reforma del afio 2006, interpretd el tipo como de naturaleza
plurisubjetiva; de conducta alternativa; con un elemento subjetivo especifico v,
como un delito de resultado cortado o anticipado. Sobre el resultado, en la
Ejecutoria de la misma Tesis se aclaré que se contempla como un delito de mera
actividad. Por otro lado, la interpretacion del tipo federal de delincuencia
organizada realizada por los Jueces y Magistrados federales comprende una
conducta alternativa, los elementos normativos de permanencia o reiteracion y, un

elemento subjetivo especifico.

DECIMOQUINTA. Histéricamente es posible identificar el inicio de la politica
oficial contra la delincuencia organizada con las crisis econdémicas mas
importantes de la historia moderna. Y en México es posible identificar el inicio de
la politica contra la delincuencia organizada con el aumento de la presion
internacional en la lucha contra dicho fenbmeno, asi como con los cambios
sociales, politicos y economicos ocurridos en los afios noventas del siglo pasado.
No obstante, la politica contra la delincuencia organizada ha provocado cambios
profundos en las politicas publicas, politica-criminal y en la legitimacién del Estado
mexicano. En este sentido, algunos de los cambios iniciados a finales del siglo
pasado en los ambitos sociales, econdémicos, politicos y juridicos antes que
beneficiar han perjudicado enormemente la calidad de las politicas publicas, las
garantias individuales, y en general, la forma de hacer politica. Con todo, un
cambio es posible y para lograrlo es indispensable que los juristas asuman un rol
mas activo y critico del Orden Juridico Mexicano. Asi, es necesario cambiar la
politica actual de guerra por una que verdaderamente sea eficaz. Pues, todo
indica que los problemas actuales de la delincuencia organizada no son otros que
los propios de la crisis mundial del Estado Social y del Estado de Derecho. De ahi
gue sea necesario reforzar el principio de legalidad y las garantias sociales, y
repensar la tendencia actual de la politica econémica mundial; como aumentar la
cooperacion mundial y el control de las finanzas y del mercado. Por eso, el

Derecho penal tiene pocas probabilidades de controlar, prevenir o reducir el
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fendbmeno de la delincuencia organizada.
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PROPUESTA

Al comenzar esta investigacion presentaba severas dudas sobre la politica actual
contra la delincuencia organizada; sin embargo, me di a la tarea de investigar
sobre el fendmeno de tal manera que pudiera determinar la idoneidad o no del
recurso al Derecho penal en su combate. De esta forma un estudio
multidisciplinario resultd atil para observar la complejidad de este fenbmeno, por
ello entendi que la aplicacion de este tipo conforme a las interpretaciones mas
tradicionales podrian partir de un error corregible.

El estudio de las razones y motivos que llevaron a nuestros representantes
politicos a realizar diversas reformas sobre delincuencia organizada y toda una
Ley especial para combatirla, arrojo luz sobre la interpretacion que del tipo pudiera
hacerse. Sin embargo, desde un punto de vista criminolégico observé que la ratio
legis no condicionaba su aplicacibn a un modelo especifico sobre delincuencia
organizada, aunque me parecié correcto entender que correspondia con mayor
claridad al modelo identificado como una red criminal; pues, observé que una
interpretacion acorde con los estudios relativos a las redes criminales seria capaz
de enfrentarse al fendbmeno para el cual fue pensado el tipo, porque adaptar su

interpretacion a dicho modelo aumentaria la probabilidad de prevenirlo y reducirlo.

Es asi que la interpretacion propuesta en el Capitulo segundo pretende ser
congruente tanto con la ratio legis; como con los estudios criminolégicos sobre
delincuencia organizada. Al tiempo que sea posible desde la taxatividad del tipo vy,
consecuente con los principios esenciales del Derecho penal libera, para intentar

restringir la aplicacion arbitraria de este tipo.

De esta manera se propone una interpretacion original del tipo federal
de delincuencia organizada, que intenta aumentar las probabilidades de
éxito en la prevenciéon y reducciéon del problema por el cual fue creado. Y

buscando no violar los principios basicos del Derecho penal liberal se
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presentan las pautas que pueden seguirse para realizar la imputacion
objetiva del tipo a quienes objetiva y hormativamente puedan considerarse

miembros de la delincuencia organizada.

También, durante el desarrollo del Capitulo segundo se ha intentado realizar
una valoracion de las diversas interpretaciones de los elementos del tipo, las
cuales se proponen como otras formas de interpretacion que puedan ser
exploradas con mayor profundidad por los penalistas mexicanos. Pero, también se
presentan posibles criticas que tales interpretaciones puedan recibir y, de igual

forma, se somete a critica la propia interpretacion defendida en el Capitulo citado.

Asi mismo, se ha mostrado que si el fendbmeno de la delincuencia
organizada existe y se mantiene, o incluso aumenta, no se debe al incremento de
la criminalidad ordinaria sino al aumento o reforzamiento de las redes criminales
en los sectores mas privilegiados de la sociedad. Por eso, se considera que de
seguir la tendencia actual totalmente alejada de las razones legislativas, seria mas
razonable, antes que una modificacién al tipo o nuevas reformas penales, cambiar
la politica de guerra por una de prevencion del fendmeno que fuera bien dirigida,
minimamente, a los focos de corrupcién; acceso a la informacion; trafico de
influencias; malas préacticas comerciales; evasion fiscal; falsificacion de
documentos; mayor control estatal del mercado, del gasto publico; y a la

distribucion equitativa del mismo.

Lo anterior resulta claro del estudio presentado en esta investigacion, en la
gue nunca se perdié de vista la complejidad del fendmeno de la delincuencia
organizada, el cual dificilmente podra ser prevenido o combatido penalmente. Y
como se ha observado la politica actual representa para la sociedad, e incluso

para el propio Estado, més problemas que beneficios.

La propuesta final pues consiste en buscar un cambio en la politica

actual de guerra y pena contra la delincuencia organizada, por una de
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prevencion que sea dirigida a los tres sectores aqui estudiados, controlando
la corrupcidn; trafico de influencias; malas practicas comerciales; evasion
fiscal; falsificacion de documentos; aumento de la intervencién estatal en el
mercado; fiscalizacion del gasto publico; y mejora de su distribucién por
medio de las politicas publicas.

Esta es una labor que resulta mas compleja que la investigacion de los
delitos, sin embargo, es la que sin lugar a dudas tiene mayores probabilidades de
prevenir, disminuir y controlar este fenémeno, y traer resultados visibles a corto,
mediano y largo plazo. Ademas, seria una politica digna y propia de un Estado de
Derecho que nos llevaria de vuelta al ideal trazado por nuestros constituyentes
para la sociedad mexicana. Hariamos honor a nuestra historia, honor a la verdad y
honor a la razén; aportando los cimientos para la construccion de un México mejor,

mas digno y habitable para las generaciones futuras.
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