¢Asociacion delictuosa o delincuencia organizada?
El ejercicio de la accién penal publica: entre el
principio de legalidad y la discrecionalidad corrupta

Ignacio Becerra Saucedo’

Dos casos diferentes pero similares: ¢ coincidencia o
costumbre? (planteamiento del problema)

E | 13 de octubre de 2016, a la otrora Procuraduria General
de la Republica (PGR) se le obsequié una orden de
aprehensién en contra de Javier Duarte de Ochoa por su pro-
bable participacion en los hechos que la ley sefiala como deli-
to de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita (OR-
Pl) y Delincuencia Organizada (DO). Bajo estos anteceden-
tes, el ex gobernador de Veracruz huyé del pais, siendo cap-
turado en Guatemala el 15 de abril de 2017, y extraditado a
México el 17 de julio del mismo afo, después de allanarse a
la peticion del Gobierno mexicano, que le imputé por conducto
de la PGR la comisién de los referidos injustos penales, sien-
do vinculado por los mismos hechos ilicitos el 22 de julio de

" Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la Universidad
Auténoma Metropolitana y del Instituto Nacional de Ciencias Penales.
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2017. Finalmente, el dia 21 de agosto de 2018, la PGR recla-
sifico el hecho imputado de DO cuya punibilidad basica oscila
entre 20 a 40 afos de prision, por el de Asociacion Delictuosa
(AD) con una punibilidad primaria de 5 a 10 afos de prision,
por lo cual, Javier Duarte aceptd el procedimiento abreviado
por los delitos de ORPI y AD y fue sentenciado a nueve afios
de prision y el pago de cincuenta y ocho mil quinientos noven-
ta pesos 00/100 ($58,590.00), el 26 de septiembre de 2018.

El 28 de mayo de 2019 la Fiscalia General de la Republica
(FGR) obtuvo una orden de aprehension en contra de Emilio
Ricardo Lozoya Austin por su probable participacién en los
hechos que la ley sefiala como delito de ORPI, AD y Cohe-
cho. Bajo estos antecedentes, el ex Director de Petréleos Me-
xicanos huyo del pais y fue capturado en Espafia el 12 de
febrero de 2020 y extraditado a México el 16 de julio del mis-
mo afio, después de allanarse a la peticion del Gobierno me-
xicano, que le imputod por conducto de la FGR la comisién de
los referidos injustos penales, siendo vinculado por los mis-
mos hechos ilicitos el 28 y 29 de julio de 2020, por los casos
de Agronitrogenados y Odebrecht respectivamente aplicando-
se como medidas cautelares el uso de un brazalete electroni-
co, la firma quincenal ante la Unidad de Supervision de Medi-
das Cautelares y el retiro de su pasaporte, sin la aplicacion de
la prision preventiva.

Como podemos observar en el primer caso, existié una re-
clasificacion de los hechos, los cuales habian sido calificados
preliminarmente como DO sustituyéndose posteriormente por
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AD, lo que implicaba una disminucion en la punibilidad del
ilicito. En el segundo caso, nunca se imputod el hecho bajo la
figura tipica de DO que enlazaba la hipotesis legal de prision
preventiva oficiosa, sino por el de AD.

Las dubitaciones legales son amplias hacia la funcién del
Ministerio Publico Federal en estos casos, siendo algunas de
ellas las siguientes: Por qué se realizaron esas clasificacio-
nes juridicas que generan beneficios procesales y sustantivos
de caracter penal al imputado? Es por una discrecionalidad
legal? ¢Corresponde a una correcta gestion de los casos?
¢ Existe una indebida clasificacion y taxatividad de los he-
chos? ¢Se viola el principio de oficiosidad y legalidad? ;Hay
justicia selectiva? ;Se protegen intereses politicos? ;Se si-
gue tolerando y fomentando la corrupcion e impunidad legal-
mente? Las respuestas a bote pronto probablemente ya exis-
tan, no obstante, hagamos analisis de los elementos legales
para dar una respuesta objetiva.

Asociacion delictuosa y delincuencia organizada
(convergencias y diferencias)

Hoy en dia, la gran mayoria de los doctos penales nacio-
nales sefalan que delito es una conducta tipica, antijuridica y
culpable; asimismo, es comun tener referencias a nivel de

doctrinario y académico de que la tipicidad es la adecuacion
de una conducta al tipo penal.’ Y aun cuando el Codigo Penal

' Segun el Diccionario juridico mexicano, Tomo VIII, México IIJ, UNAM,
1984, p. 281, “...Ia tipicidad es entendida como la caracteristica de una
accion de adecuarse a una disposicion legislativa. Por ello, en derecho
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para la Ciudad de México (CPCDMX) en su Art 29 haya he-
cho eco al aberrante numeral 405 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP), bajo la idea de que conduc-
ta y tipicidad son un solo elemento, motivado en los argumen-
tos de autores como Enrique Diaz Aranda,? al final se termina
reconociendo la existencia de un juicio de tipicidad.

Particularmente y en un sentido mas garantista y procesal
que dogmatico, el delito es una accion tipica, antijuridica, cul-
pable y punible. En esta concepcion pentatomica, existe un
nucleo factico (accion como movimiento corporal voluntario) al
cual se le realizan cuatro juicios legales (de tipicidad, antijuri-
dicidad, culpabilidad y punibilidad). Esto implica que la accién
al ser factica es particular, concreta, temporal y recibira juicios
basados en normas generales, abstractas y permanentes.
Esta significacion, criticable para algunos, es el cimiento para
generar, y mas con base en el problema planteado, un con-
cepto distinto de tipicidad.

Entonces la tipicidad no es la adecuacion de la accion al
tipo penal, sino a la inversa. Y esto no es una simple opera-
ciéon conmutativa, cuyo orden de los factores no altera el pro-
ducto. Al ser la accion algo factico que realiza un sujeto de-
terminado en un espacio y lugar especifico, esta es inmutable
y no debe ser alterada; no solo para efectos de la garantia de

penal se dice que un comportamiento es tipico cuando coincide con lo
previsto en un tipo penal”.

2 Cfr. Enrique Diaz Aranda, Lecciones de Derecho Penal para el Nuevo
Sistema de Justicia Penal en México. México, UNAM-STRAF, 2015, pp.
49-50.
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legalidad y taxatividad, sino para los aspectos procesales y
probatorios especificos. La accién, por lo tanto, es unica. Por
su parte, el tipo penal es la descripcién de una conducta (ac-
cion u omision) realizada por el legislador (garantia de legali-
dad en sentido formal) a la cual le otorga una relevancia penal
(punibilidad). Por lo tanto, esa conducta prescrita por la norma
penal es general, abstracta y permanente, y al ser asi requie-
re de un ejercicio exegético en atencién a los propios elemen-
tos del tipo penal (normativos objetivos y normativos subjeti-
vos) ademas de los ambitos de validez temporal, material,
espacial y personal.

Lo anterior implica que, para una accion particular, concre-
ta y temporal, pueden existir varios tipos penales, dando lugar
a un concurso de normas, derivando de ello que, para efectos
de volver valida las garantias de taxatividad, estricto derecho
y de exacta aplicacion de la ley en materia penal® y ademas
de la garantia in lato sensu del non bis in idem,* se debe defi-
nir y aplicar el tipo penal adecuado entre el universo de tipos
penales que pueden tener relacién con una accion sui gene-
ris.

3 “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna
[...] En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de
1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada en el
6 de marzo de 2020, articulo 14.

4 Que conlleva no sélo la prohibicién de no juzgar dos veces por el mismo
hecho, sino de investigar y acusar.
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Bajo esta problematica, planteemos una convergencia de
normas en relacion a la coautoria, agravantes y/o delitos au-
tonomos, tomando para efecto del presente trabajo los dos
casos planteados, en los cuales de manera genérica e hipoté-
ticamente (sin comprobar aun, el segundo de ellos), estos
personajes transfirieron recursos econdmicos provenientes
del erario publico a cuentas privadas propias y, minimo, de
otras dos personas.

Estos hechos pueden ser clasificados como los prevé el
Cddigo Penal Federal (CPF), en: Uso indebido de atribucio-
nes y funciones (Art 217), Peculado (Art. 223), Enriquecimien-
to llicito (Art. 224) u ORPI (Art 400 bis). Aqui tal vez se pre-
sente un problema, en cuanto a la calificacion de estos suce-
sos (a los cuales no me referiré de manera irresponsable por
desconocer la carpeta de investigacién y el procedimiento
judicial en especifico de ambos casos). No obstante, lo intere-
sante esta en saber si ellos se cometieron en Coautoria (Art
13, Fr. 1Il),° Pandilla (Art 164 bis),®*AD’ o DO.8

5 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-
cial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 13. “Son autores o participes del delito: lll.- Los que lo realicen con-
juntamente [...]".

Esta figura de autoria implica que al menos dos sujetos activos se pusie-
ron de acuerdo para la comisién del acto, dividieron funciones e hicieron
una aportacion necesaria e indispensable para la comisién del hecho con-
creto. Es una autoria en sentido amplio, y sélo puede ser de caracter do-
losa, explicada a través de la teoria funcionalista del dominio del hecho.
En el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo Il, México, IlJ, UNAM, 1983.
En su acepcion gramatical, coautor significa autor con otro u otros. Es de-
cir, el coautor es también un autor que comparte o divide con otro una
misma tarea. Para el derecho penal, coautor es aquel que conjuntamente
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con otro u otros lleva a cabo la realizacién de un delito, en forma tal que
cada uno de ellos, aisladamente, ejecuta la conducta tipica en su totalidad
y ambos reunen los requisitos tipicos necesarios para ser autores. p. 115.

6 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-
cial de la Federacion; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 164 Bis. “Cuando se cometa algun delito por pandilla, se aplicara a
los que intervengan en su comisidn, hasta una mitad mas de las penas
que les correspondan por el o los delitos cometidos.

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicion, la reunion
habitual, ocasional o transitoria, de tres o mas personas que sin estar or-
ganizadas con fines delictuosos, cometen en comun algun delito”.

La descripcion basica de esta agravante conlleva una pluralidad especifi-
ca del sujeto activo (tres 0 mas) un elemento normativo subjetivo especifi-
co (pertenencia a la pandilla) y una modalidad conductual (habitual, oca-
sional o transitoria). Segun el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VII,
México, 11J, UNAM, 1984: “El concepto de pandilla...se le ha insertado de
manera forzada en el Libro Segundo, a continuacién de la figura de aso-
ciaciones delictuosas... La pandilla...no es una figura delictiva, sino una
regla tocante al concurso eventual de personas a un hecho punible, que
como tal deberia contenerse en el Libro primero...no se castiga al miem-
bro de la pandilla por el solo hecho de pertenecer a ella, como ocurre, en
cambio, con la asociacion delictuosa, sino por delinquir en pandilla. Esta
circunstancia tiene por efecto que se agrave la responsabilidad por los
delitos cometidos, sumandose a la pena que ellos merecen la que la ley
irroga por haberlos perpetrado en pandilla”. p. 28.

7 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-

cial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 164: “Al que forme parte de una asociacién o banda de tres o mas
personas con propésito de delinquir, se le impondra prisidon de cinco a
diez afios y de cien a trescientos dias multa”. p. 215.
Esta descripcion tipica, implica un tipo penal auténomo, con una plurali-
dad especifica del activo (tres o mas personas), con dos elementos nor-
mativos subjetivos (el sentido de pertenencia a la banda y el proposito de
delinquir). En el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo |, México, IlJ,
UNAM, 1982. La palabra asociacion, proviene del latin sociatio, que signi-
fica union, compafiia. Es accién y efecto de unir actividades o esfuerzos;
colaboracion; reunion; relacién que une a los hombres en grupos y enti-
dades organizadas; es la uniéon de dos o mas personas con una finalidad
determinada, como son del orden politico, profesional, benéfico, religioso,
mercantil, etc., pudiendo acontecer de manera especifica que los fines
perseguidos sean ilegitimos, en cuyo evento se origina la asociaciéon de-
lictuosa; dicese de estos grupos, que el conocimiento que se tienen entre
si sus integrantes contribuyen a la durabilidad de los mismos.
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Del analisis de estas cuatro figuras (una como regla gene-
ral de autoria, otra como agravante (pandilla) y otras como
tipos penales autbnomos muy similares, con diferencia en la
finalidad del delito a ejecutar), queda claro que si el delito de
ORPI se comete por dos personas, seria realizado en coauto-
ria; si lo realiza un grupo de tres 0 mas sujetos por Unica vez
0 en espacios de tiempos muy prolongados, se cometeria en
pandilla; pero si existiera un grupo de tres 0 mas personas
que se reune de manera permanente ni siquiera para cometer
ORPI, sino para planear la comisién de los mismos...;sera
AD o DO? Para lograr dirimir este conflicto, tenemos que apli-
car la herramienta metodoldgica de la dogmatica penal en su
apartado de concurso de normas. El cual a continuacion se
analizara.

Conflicto y concurso de normas penales

Como habia comentado en lineas anteriores al referirme al
concepto de tipicidad, a una accion se le pueden aplicar pre-
liminarmente varias descripciones tipicas, e independiente-
mente de que se esté en un concurso ideal o real del hecho o

8 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, publicada el 7 de noviem-

bre de 1996 en el Diario oficial de la Federacién; ultima reforma publicada
el 19 de febrero de 2021, Articulo 2°: Cuando tres 0 mas personas se or-
ganicen de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, con-
ductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese so-
lo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:
Este tipo penal auténomo similar al de asociacion delictuosa, se distingue
por tener como finalidad un catélogo de delitos contemplados en el propio
numeral segundo de dicha ley, operando la modalidad del numerus clau-
sus.
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delito continuado, pero atendiendo a las garantias constitu-
cionales de taxatividad, estricto derecho y de exacta aplica-
cion de la ley que rige en materia penal, a este hecho le es
correlativo de manera definitiva sélo un tipo penal. Este crite-
rio de aplicacion se definira a través de las reglas especiales
de colision de normas penales.® Estas reglas o principios en
orden de prelacion son cuatro:

1. Especialidad.®
2. Consuncion."!

3. Subsidariedad.'?

9 Segun Fernando Castellanos, Lineamientos elementales de Derecho Pe-
nal, México, Porrua, 2020: “En el concurso de leyes un mismo hecho puni-
ble puede quedar tipificado en preceptos diferentes; existe un aparente
concurso de dos 0 mas leyes que parecen disputarse la tipicidad del acto
... en el concurso aparente soélo se viola una disposicion, pero hay dificul-
tad para determinar cual sea, pues varias tipifican el mismo hecho”. p. 299.

10 Contenido en el Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931
en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de ju-
lio de 2009, articulo 6, precisa que: “[...] Cuando una misma materia apa-
rezca regulada por diversas disposiciones, la especial prevalecera sobre
la general”.

" El tipo penal de mayor descripcion o amplitud en su contenido excluira a
los de menor descripcion. P. Ej.: Robo con violencia/ Robo y lesiones. Es-
te principio tampoco encuentra fundamento legal en el CPF, pero en la
legislacién penal sustantiva para la Ciudad de México, Cédigo Penal para
el Distrito Federal, publicado el 16 de julio de 2002 en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal; ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial de la
Ciudad de México el 22 de diciembre de 2017, en el numeral 13, Fr. |l se
define como: “La de mayor proteccion al bien juridico absorbera a la de
menor alcance”.

2 Existen dos clases: la propia (se aplicara la norma de menor pena por
encima de la de mayor pena cuando la ley de manera expresa decrete
dicha aplicacion o de manera tacita por la aplicacién de un criterio pro
homine) y la impropia también denominada principio de alternatividad,
donde se aplicara la norma de mayor pena desplazando a las de menor
punibilidad) Al respecto en el CPF, no existe precepto legal alguno que
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4. Alternatividad.

En los casos planteados para su analisis, por respeto al
principio de oficiosidad y legalidad, procesalmente solo se
puede aplicar el criterio de especialidad, aunque dogmatica y
académicamente también seria debatible la aplicacion de un
razonamiento de consuncion y alternatividad, sin que esto
signifique la subordinacion del de especialidad como primera
y Unica opcidn a otros, al menos que operen razones procesa-
les y de politica criminolégica.

Esto implica que el Articulo Segundo de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada (LFCDO) en la Fr. 1, al con-
templar como fin o resultado el delito de ORPI, en su numerus
clausus y como uno de los delitos de DO, debe prevalecer
sobre el de AD que es genérico. Ahora bien, esta exclusion de
la AD no descansa en una hermenéutica tuerta y cerrada,
sino en la propia evolucion de la descripcion tipica de DO,
como forma de autoria, agravante o tipo penal auténomo a
nivel mundial, cambio que deriva, sociologica y estadistica-
mente, de las cifras de la criminalidad actualmente en México
y el mundo. Asi, haciendo eco de las cifras estadisticas, a
nivel internacional, estas se plasman como realidades medi-
bles y contables en el top ten de los delitos mas lucrativos y

permita la aplicacion de este criterio; no obstante, en el Cédigo Penal pa-
ra el Distrito Federal publicado el 16 de julio de 2002, en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal; ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial el 22 de
diciembre de 2017, en su articulo13, Fr. Ill, se refiere a la subsidiariedad
impropia.

8 Conocido también como subsidiariedad impropia, es regulado por el Art
13, Fr. lll en los siguientes términos: “La principal excluira a la subsidiaria”.
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comunes segun la Oficina de Naciones Unidas contra la Dro-
gay el Delito:™

1. Tréfico de drogas.™ 2. Trata de personas.'™ 3. Trafico
ilicito de migrantes. 4. Trafico ilicito de armas de fuego. 5.
Tréfico ilicito de recursos naturales. 6. Comercio ilegal de flora
y fauna silvestres. 7. Venta de medicamentos adulterados. 8.
Delincuencia cibernética. 9. Lavado de dinero.'”” 10.- Delitos
contra la propiedad intelectual.'®

4 United Nations Office on Drugs and Crime. “The Globalization of Crime: A
Transnational Organized Crime Threat Assessment”, 2010. https://www.unodc.
org/documents/data-andanalysis/tocta/TOCTA_Report_ 2010_ low_res.pdf_

15 United Nations Office on Drugs and Crime, “Informe Mundial sobre las Drogas
2011”.  https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/WDR2011/World
DrugReport2011spanish.pdf

6 E| trafico de seres humanos es uno de los problemas que se esta incre-
mentando de manera alarmante, en especial en el rubro de las mujeres
con fines de explotacion sexual. Este hecho se constituye por factores ta-
les como: Victimas provenientes de paises pobres, con problemas étni-
cos, con incapacidad para denunciar por miedo a las represalias, por en-
contrarse practicamente secuestradas o por miedo a la deportacion.

7 Pues oculta el origen ilegal del mismo y permite romper con las reglas de
competencia y generacion de riqueza legitima en el mercado.

8 Desalienta la creacion industrial, artistica y cientifica de sus autores, permi-
te que estos grupos contraten gente inmigrante para su produccion y venta,
sancionando sélo a estos ultimos, facilita el lavado de dinero y produce en
ocasiones hasta muertes, tal y como sucedié con las 142 personas que fa-
llecieron en Panama en el afio 2008 que consumieron un jarabe expecto-
rante suministrado por el Ministerio de Salud de dicho pais, que fue com-
prado a su vez a una empresa farmacéutica espafola, quien a su vez com-
pro a una empresa china, glicerina para la fabricacién del medicamento, pe-
ro la compafiia china de nombre “Fortune Way” encargo a un negocio mer-
cantil chino la fabricaciéon de dicha sustancia, a la cual por disminuir costos,
agrego téxicos mortales para la vida humana. Figura. José Maria Irujo, “Se
buscan culpables por 142 muertes”, El pais, 21 de marzo de 2009.
http://elpais.com/diario/2009/03/22/sociedad/12376 76407 _850215.html
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El anterior listado de actividades ilicitas ha sido compacta-
do en un solo rubro: crimen organizado, el cual a su vez se
divide en local, regional y transnacional. Bajo esta perspecti-
va, podemos dilucidar que dentro del fenémeno del novo cri-
men subyace el de la criminalidad organizada, que, para An-
tonio Ingroia, se clasifica en tres tipos de grupos: 1) organiza-
cion del crimen colectivo; 2) las micro-organizaciones crimina-
les, y 3) las macro-organizaciones criminales. Esta taxonomia
socio-criminolégica se plasmé en nuestro pais a través de la
figura agravante de la pandilla y de los tipos penales de AD y
DO."

Este modelo de criminalidad ha sido definido internacio-
nalmente como “DO” en tres eventos:

a) En la reunion de expertos sobre criminalidad organizada
en la OIPC-INTERPOL en 1988, donde se afirma que es
“cualquier asociacién o grupo de personas que se dedi-
quen a una actividad ilicita continuada y cuyo principal ob-
jetivo sea la obtencion de beneficios, haciendo caso omi-
so a la existencia de fronteras nacionales”.

b) El sistema de indicadores de la Union Europea (grupo de
trabajo “Droga y Crimen Organizado”), en el afio 1997, no
realiza una conceptualizacion en sentido directo, sino los
caracteres que debe de poseer una organizacion para ser

9 Cfr. Antonio Ingroa, Conferencia: “Crimen Organizado, en especial en el
delito asociativo de tipo mafioso como herramienta facilitadora de la prue-
ba” en el Seminario Binacional de Derecho Penal: “Experiencias en el
combate organizado ltalia- México”, INACIPE, 25 y 26 de agosto de 2010.
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considerada como criminal. Son 11 los indicadores plan-
teados y son obligatorios: la colaboracién de dos o mas
personas que actuen por un periodo de tiempo prolonga-
do o indefinido, cometan delitos que por si solos o de for-
ma global sean importantes y busquen beneficios o poder.
Ademas, puede, sin ser necesario que tengan un reparto
de tareas, con existencia de jerarquia, disciplina o control,
operatividad a nivel internacional, con empleo de la vio-
lencia o de otros medios idoneos para intimidar, uso de
estructuras comerciales o empresariales; que realicen ac-
tividades de blanqueo de dinero y hagan ejercicio de la in-
fluencia en la politica, medios de comunicacién, adminis-
tracion publica, autoridades judiciales o econdmicas.

Convenciéon de Palermo en el 2000, donde se conceptua-
liza como “a actividad colectiva de tres 0 mas personas,
unidas por vinculos jerarquicos o de relacion personal,
que permiten a sus dirigentes obtener beneficios, controlar
territorios, mercados nacionales extranjeros, mediante la
violencia, la intimidacién o la corrupcion, tanto intensifi-
cando la actividad criminal como con fines de infiltrarse en
la economia legitima, en particular mediante la realizacion
de una serie de actividades tales como trafico de drogas y
blanqueo conexo, trata de personas y explotacién de la
prostitucion ajena, falsificacion de moneda, trafico ilicito
de objetos culturales, de materia nuclear, terrorismo, trafi-
co de armas y explosivos, corrupcion de funcionarios, etc”.
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Los grupos de DO se encuentran, por lo general, perfecta y
rigidamente estructurados de manera jerarquizada,?’° emplean
cédigos de conducta estrictos, dominan espacios territoriales
regionales, nacionales y hasta internacionales. Su forma de
actuar es planificada, utilizan distintos medios, sus percepcio-
nes e ingresos se derivan de grandes operaciones criminales
(trata de personas, trafico de drogas o armas, entre otros), que
son invertidos en actividades legales como técnicas de blan-
queo de capitales. Sus principales jefes no son conocidos; son
empresarios o politicos que mantienen una “buena apariencia
social” y colocan gente detras de sus ilicitos, como jefes o ca-
pos de dichos grupos. Cuentan con proteccion y contacto de
personas en los sistemas policiales, judiciales y politicos,
ademas de contar con recursos financieros para contratar gru-
pos de abogados, contadores y personal bancario, asi como
para penetrar empresas con la finalidad de desviar toda fuente
de sus ingresos. En conclusién, el crimen organizado no per-
manece inmoévil, se ha convertido en un negocio mutable y
adaptable a los mercados y desarrollos sociales y tecnoldgi-
cos, surgiendo nuevas formas de crimen, rompiendo toda
clase de fronteras econémicas, geograficas, culturales, socia-

20 De aqui derivan caracteristicas propias de la DO: los principios de divi-
sion del trabajo, especializacién y complementariedad, fijan limites al am-
bito de competencia funcional de cada sujeto, que realiza una aportacion
complementaria de otras dentro de un plan unico. A su vez, la descentra-
lizacién y la delegacion de funciones obliga a plantearse la posible res-
ponsabilidad de los cargos intermedios y la corresponsabilidad de los je-
fes, y, sobre todo, son actividades que tienen una finalidad econdémica y
pone en riesgo la gobernabilidad, estabilidad y seguridad econémica y po-
litica de un pais o regién. De ahi la razén de ser del numerus clausus co-
mo factor de distincion ente AD y DO.
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les, linguisticas y legales. Bajo este antecedente, al analizar el
término “DO” debemos vincularlo a un espacio temporal y
territorial de facticidad del fenédmeno y, en consecuencia, se
debe desarrollar una teoria histérica del topico para ir cons-
tantemente actualizando dicha figura normativa como agra-
vante de ciertos delitos de alto impacto. Visto lo anterior, le-
galmente y por ciertas caracteristicas de perfilacion criminé-
gena, los casos analizados son DO y no AD.

Gestion de casos

Una de las metamorfosis principales del sistema de justicia
penal a partir de la reforma del 18 de junio de 2008, es su
flexibilidad a través de los procedimientos alternos al juicio
oral.?! Esto implica adquirir nuevas competencias en los ope-
radores juridicos, entre las cuales destaca la gestion de los
casos. Es decir, procurar la mejor solucién al caso tanto para
la victima como para el imputado, e incluso para la propia
sociedad; pero para cumplir con esa mision el asunto debe
analizarse holisticamente desde un punto de vista factico,
juridico sustantivo, juridico procesal, probatorio, psicoldgico,
econdmico, politico, social y cultural, para tomar una decision
eficaz del procedimiento a seguir

Esta seleccion, sin lugar a dudas, debe tomarse en rela-
Cion a la pretension deseada por las partes, la cual puede ser
restaurativa, como la reparaciéon del dafo; econémica, como

21 Facultad de abstencion del inicio de la investigacion, Facultad de conti-
nuar con la investigacion, Criterios de oportunidad, Mediacion, Concilia-
cion, Suspension condicional del proceso y Procedimiento abreviado.
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el decomiso; punitiva y ejemplificativa como la pena de pri-
sion, etc. Por lo tanto, esta decision implica la asuncion de
cargas procesales pertinentes para lograr el cometido; no
obstante, a nivel de analisis del caso, pretensional y procesal,
el principal elemento a ponderar es el que constituye el nucleo
de cualquier actividad procesal: la prueba.

El anterior esquema, en un sentido reduccionista, significa
que, si no se tiene prueba legal, suficiente y necesaria, no se
puede obtener una sentencia favorable en juicio oral, donde
se exige certeza de culpabilidad para destruir la presuncion
de inocencia.?? Por lo tanto, se debe optar por un procedi-
miento alterno.

Por ende y con motivo de la instauracion del sistema acu-
satorio al Ministerio Publico, al menos de manera simulada se
le otorgaron facultades legales para seleccionar casos y su
gestion, dotandole de herramientas en el CNPP para el mis-
mo, que le permite flexibilizar el principio de oficiosidad y la
garantia de legalidad con la finalidad axiolégica de la “verdad,
justicia y restauracion”. Que en términos objetivos significa
despresurizar el sistema penal, ahorrando tiempo, recursos
humanos y econémicos, lograr la autocomposicién de los con-
flictos, reparar el dafio para las victimas, entre otros objetivos.
En el primer asunto de analisis (Caso Duarte), desde una pos-
tura ortodoxa, de manera ilicita se reclasifico la acusacion de

22 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada en el 6 de marzo de 2020, Articulo 20, Apartado A, Fr. VIII, Apar-
tado B, Fr. I.
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DO por la de AD, pero basado en que el Ministerio Publico
goza del monopolio exclusivo del ejercicio de la accion penal
publica,?® en que en el procedimiento abreviado?* al existir un
consentimiento informado de la aceptacién y consecuencias
de dicho procedimiento, y al no existir agravio o perjuicio en el
imputado, ni parte agraviada con la reclasificaciéon en benefi-
cio, en consecuencia tal procedimiento y acusacion por mas
que apeste a ilegal, desde un sentido de justicia ideal y social,
es completamente valido, aunque eso no significa que las
autoridades que realizaron y autorizaron pudieran haber incu-
rrido en delitos contra la administracion y procuracion de justi-
cia, amén de faltas administrativas.

En lo que respecta al segundo asunto de analisis (Caso
Lozoya), escrupulosamente no se tenian que haber solicitado
6rdenes de aprehension, ni vincularsele a proceso por AD,
cuando legalmente era DO; pero, de nueva cuenta, la FGR
apoyada en el monopolio de la accién penal publica, y poste-
riormente en la negociacion de la probable aplicacion de un
criterio de oportunidad?®® y de los beneficios que de la denun-

23 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada en el 6 de marzo de 2020, Articulo 21:

“El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al Ministe-
rio Publico. La ley determinara los casos en que los particulares podran
ejercer la accion penal ante la autoridad judicial”.

24 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario ofi-
cial de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12
de enero del 2016, Articulos 201-207.

25 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario oficial
de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12 de
enero del 2016, articulo 256:
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cia® presentada por el imputado ante la FGR los primeros
dias de agosto de 2020 (en contra del ex Presidente Pena
Nieto, Luis Videgaray, asi como otros personajes politicos),
justificaria que el imputado nunca sea acusado y sentenciado
por los hechos motivo de su vinculacion, situacion que si bien
es cierto, ha sido muy criticada en los circulos politicos y so-
ciales, es valida, solo que aqui hay que esperar bonanzas o
tragedias en los resultados para hacer valoraciones finales.

Solucién y conclusién

Ambos casos son diferentes, pero, sin lugar a dudas, ambos
son asuntos mediaticos y de impacto social. Y lo que con ellos

“Casos en que operan los criterios de oportunidad:

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que consten

en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuradu-

ria, el Ministerio Publico, podra abstenerse de ejercer la accion penal con
base en la aplicacién de criterios de oportunidad, siempre que, en su ca-

so, se hayan reparado o garantizado los dafios causados a la victima u

ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad sera procedente en cualquie-

ra de los siguientes supuestos:

[...]

V. Cuando el imputado aporte informacion esencial y eficaz para la perse-
cucion de un delito mas grave del que se le imputa, y se comprometa a
comparecer en juicio [...]

26 |ey Federal Contra la Delincuencia Organizada, publicada el 7 de no-
viembre de 1996 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada 12 de enero del 2016, Articulo 35:

“El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para
la investigacion y persecucion de otros miembros de la misma podra reci-
bir los beneficios siguientes:

I. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de
prueba que aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su
colaboracion, no seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio
so6lo podra otorgarse en una ocasion respecto de la misma persona”.
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se logro y se logre es un mensaje para la sociedad. En ambos
eventos, la aplicacion de los principios de oficiosidad y legali-
dad quedd supeditada a una negociacion para gestionar una
6ptima solucién del caso. Analicemos uno por uno.

En el Caso Duarte, la FGR debia haber buscado la pena
de prision y el decomiso del producto de las ORPI. Si por lo-
grar este ultimo acordd un procedimiento abreviado y la recla-
sificacion del hecho, creo que es correcta, en teoria, la ges-
tion del caso y es valido la inaplicacion de los principios men-
cionados. Si, en teoria, porque en la realidad cruda, el Sr.
Javier Duarte de Ochoa no sélo recibié una pena menor por
AD y no por DO, se le conden6é a una multa de cincuenta y
ocho mil, quinientos noventa pesos 00/100 ($58,590.00), vy, lo
mas grave, todos los bienes decomisados en la sentencia del
procedimiento abreviado posteriormente se le devolvieron a
sus testaferros porque la FGR no pudo acreditar que eran
propiedad del Sr Duarte, entonces, la sentencia resulta irriso-
ria, es un mal mensaje a la sociedad y pone en entredicho la
funcién de la FGR. Considero que los actores en dicho proce-
so, dolosa o culposamente, cometieron errores muy graves
que merecen ser sujetos a investigacion.

En el Caso Lozoya, la FGR debié haber solicitado las orde-
nes de aprehension, realizado las imputaciones y peticiones
de vinculacién a proceso por DO y no por AD, porque legal-
mente procedia como lo he explicado, y ademas en otros ca-
sos, asi lo ha hecho, mostrando un trato diferenciado con el
imputado. Por otro lado, si lo que se negoci6 legalmente fue la
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aplicacion de un criterio de oportunidad y los beneficios que
generan las denuncias como testigo colaborador, a cambio de
no recibir la medida cautelar de prisidon preventiva oficiosa,
considero que es un excelente acuerdo para la defensa, pero
no para el Ministerio Publico y la sociedad a la cual represen-
ta.

No obstante, también la supuesta aplicacion de un criterio
de oportunidad queda también en entredicho, toda vez que el
mismo se puede aplicar hasta que el imputado rinda su testi-
monio en el procedimiento respectivo,?’ lo cual implica que
puede ser desde la propia etapa de investigacion hasta la
audiencia de juicio oral, no del imputado, sino de los hechos
por los cuales fue vinculado, y de otros en los que haya apor-
tado informacion o haya denunciado, lo cual genera una incer-
tidumbre absoluta no sélo en el imputado, sino en la sociedad,
pues amparados en la ley, la FGR, puede manejar los plazos,
y, desde mi perspectiva en este asunto, le queda un largo y
sinuoso camino por recorrer. Seran anos, tal vez sea transe-
xenal. Por otro lado, no queda tampoco clara la supuesta apli-
cacion del referido criterio, toda vez que la informacion debera

27 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario ofi-
cial de la federacidn el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12
de enero del 2016, Articulo 257:

“Efectos del criterio de oportunidad:

En el caso de la fraccion V del articulo anterior, se suspendera el ejerci-
cio de la accion penal, asi como el plazo de la prescripcion de la accién
penal, hasta en tanto el imputado comparezca a rendir su testimonio en
el procedimiento respecto del que aporté informaciéon, momento a partir
del cual, el agente del Ministerio Publico contara con quince dias para
resolver definitivamente sobre la procedencia de la extinciéon de la ac-
cion penal”.
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ser para la persecucién de un delito mas grave;?® pero, sobre
todo, la propia ley sefala que no podra aplicarse cuando el
delito afecte gravemente el interés publico.?® Entonces, ahora
la pregunta seria: jPara el actual gobierno federal la corrup-
cion, el desvio de cientos de millones de pesos y el quebranto
patrimonial de PEMEX afecta el interés publico? En la res-
puesta que de la FGR se vera si existe la simulacién legal, la
alcahueteria o una verdadera intentona de arrancar el cancer
de México.

Personalmente, en el Caso Lozoya, atendiendo al marco
normativo vigente, la FGR debe buscar la pena de prision y
decomiso de los instrumentos, objetos y producto del delito,
mediante un procedimiento abreviado o un juicio oral. Ha de-
cidido hasta el momento no hacerlo asi, e ingresé a una en-
crucijada donde si no hay resultados claros, contundentes y a
corto plazo en el aspecto legal y no discursivo, sera llevada al
cadalso de la opinidn publica con un veredicto muy severo. El
asunto penal del sexenio puede ser la agonia o el éxtasis de
este Gobierno en su lucha contra la corrupcién y la impuni-
dad.

28 ; Ahora si DO?

2%Cédigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario oficial
de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12 de
enero del 2016, Articulo 256:
“Casos en que operan los criterios de oportunidad Pr Ill: No podra apli-
carse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra el libre
desarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de deli-
tos fiscales o aquellos que afecten gravemente el interés publico”.
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Por otro lado, la funcién encomendada a la FGR, en el Art
102, Apartado A y 21, Pr. Il de la CPEUM, es muy clara; no
esta dentro de sus atribuciones explicar como funciona la co-
rrupcion en México (para eso existen los periodistas, los aca-
démicos y los estudiosos del tema), sino investigar, acusar y
probar penalmente cédmo participaron en un caso concreto a
quienes sefiala como responsables. Y quizas en esas funcio-
nes es donde descansa el talén de Aquiles de dicha institu-
cion y sus resultados en materia de procuracion de justicia.

¢ Principio de legalidad o discrecionalidad legal? La res-
puesta esta en la pretension. ¢jJuicio oral o procedimientos
alternos? La contestacion esta en el propio caso. ¢Por qué se
opta por negociar con los imputados un procedimiento al-
terno? La respuesta esta en la fortaleza probatoria del caso.
¢, Por qué se basa la investigacion y acusacion en un acuerdo
con el imputado y su defensa? Por la falta de capacidad en
investigacion criminal. ;Por qué se pactan beneficios proce-
sales y sustantivos para el imputado a cambio de infimas ven-
tajas para la sociedad como victima? Por un indebido analisis
y gestiéon de casos. ¢Por qué existe un ineficiente analisis y
gestion de casos? Yo no juzgo ni acuso, solo aporto argumen-
tos. La decision, tal vez, esté en usted o en otros.
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