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l. Introduccién

La inclinacién en los sistemas de justicia penal, en numerosos paises, tiende
ala instauracion del sistema acusatorio adversarial. México no es la excepcién,
pues con motivo de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008 a los
articulos 16 a 22y 73, se ha establecido formalmente dicho sistema, pero al
mismo tiempo ha fortalecido un derecho de excepcion en torno al combate
contra la delincuencia organizada.

Con el propésito de poner en marcha la reforma, nuestro pais transita no
s6lo en su instauracién material, sino en la bisqueda de los instrumentos
operativos que la hagan viable, como la proteccion de testigos.

Il. La reforma constitucional de 18 de junio de 2008

Muchas fueron las razones para dar un giro radical del sistema inquisitorio
al acusatorio, pero resalta el clamor social de juicios rapidos, justos y con la
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asistencia del juez en todos los actos del proceso, privilegiando ademds la
presuncion de inocencia como piedra angular del sistema penal garantista.
También destacan ciertos articulos constitucionales de los que nos ocu-
paremos brevemente, en lo que al tema tratado interesa, pues impactan o
habrin de hacerlo una vez que la reforma opere en todos sus aspectos.
El pdrrafo noveno del articulo 16 constitucional sefiala:

Articulo 16.- ...

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres o mds
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de

la ley de la materia.

El texto constitucional restringe el concepto de delincuencia organizada,
pues elimina lo que antafio se denominaba “el simple acuerdo de organizarse”
para cometer ciertos delitos, que implicaba sancionar por una conducta que
en s misma no era un hecho delictivo, toda vez que no se materializaba.

La proteccién de personas, sin distincion, se aborda en el pdrrafo octavo
del numeral comentado, que prevé:

Articulo 16.- ...

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Ptblico y tratindose de delitos de
delincuencia organizada, podrd decretar el arraigo de una persona, con las modali-
dades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta dias,
siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas
o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a
la accién de la justicia. Este plazo podrd prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio
Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la du-

racién total del arraigo no podrd exceder los ochenta dias.

El pérrafo transcrito indirectamente enuncia el tema en estudio, pero no
precisa quiénes son sujetos de proteccion cuando se decrete el arraigo por
delitos de delincuencia organizada.

El articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
también es vago, pues reitera lo dispuesto en la norma constitucional relativa
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a que el arraigo de una persona podrd decretarse por cuarenta dias, siempre
que sea necesario proteger a una persona o algtin bien juridico, o exista riesgo
fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia, plazo que
podrd prorrogarse por cuarenta dias més.

Al hablar de proteccion de personas lato sensu, podemos partir de que un
“testigo” cuya integridad esté en riesgo por proporcionar informacién en
contra de algiin miembro del crimen organizado (articulo 14 de la Ley Fe-
deral contra la Delincuencia Organizada), no sélo serd sujeto de proteccion
a través de la reserva de identidad, sino que incluso diversa persona podria
ser arraigada para preservar la integridad fisica del protegido.

En otro orden, en los casos de delincuencia organizada, la autoridad
competente podrd restringir las comunicaciones telefénicas de los inculpados
o sentenciados con terceros, salvo el acceso a su defensor (articulo 18, pérrafo
noveno, de la Constitucién); imputados a quienes de oficio y a peticién del
Ministerio Ptblico se les decretard la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes, entre otras, para la proteccion de testigos (articulo
19, parrafo segundo, constitucional).

El articulo 20 de la Carta Magna consagra el proceso penal acusatorio y
oral acorde a un Estado democritico de derecho, que se rige bajo los principios
de publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e inmediacion.

En materia de delincuencia organizada prevé disposiciones que si bien
no son novedosas, si constituyen un parteaguas al elevarse a rango constitu-
cional y ser explicitas para regular el derecho penal de excepcién.

El apartado B, fraccion 111, del numeral invocado alude a los derechos
del imputado y a la facultad potestativa del juzgador para mantener en reserva
el nombre y datos del acusador. A simple vista pareciera que esta disposicion
pugna con las fracciones V'y VI del propio articulo 20, apartado A, toda vez
que rompe el equilibrio con los principios generales del proceso oral que
privilegian la igualdad procesal para la acusacion y la defensa, y en lo relativo
a que el juzgador no podrd tratar asuntos sin la presencia de alguna de las
partes, aunque tal disposicion acepta salvedades.

Otro tema relevante lo encontramos en el pdrrafo segundo, fraccion II1,
apartado B, del articulo 20 constitucional, que menciona los beneficios del
inculpado que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucién de
delitos en materia de delincuencia organizada, y que debemos entender como
negociacion de la pena.
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Por otra parte, resalta el derecho del imputado de gozar de una defensa
adecuada (fraccién VIII), que por supuesto lleva implicita la posibilidad de
ofrecer toda clase de pruebas y, para lograrlo, deberdn facilitarle los datos que
solicite y que consten en el proceso (fraccién VI), como por ejemplo la re-
cepceidn de testigos e inclusive la posibilidad de que se le auxilie para obtener
su comparecencia (fraccion 1V, todas del apartado y articulo invocados).

No obstante tales garantias, lo cierto es que podran restringirse ciertos
principios de la oralidad, como el de publicidad de las audiencias cuando se
trate de proteccion de testigos, si se pone en riesgo la revelacién de datos le-
galmente protegidos o cuando el tribunal estime que existen razones fundadas
para ello (fraccion V, apartado B).

En diverso tenor, lo actuado en la fase de investigacién de los asuntos
vinculados con la delincuencia organizada podré tener valor probatorio a
pesar de que no pueda ser reproducido en juicio, si existe riesgo para los
testigos o victimas (articulo 20, apartado B, fraccion V, segundo pdrrafo, de
la Norma Fundamental).

Un tépico novedoso lo constituyen los registros de investigacién que
tienen por objeto llevar un récord de las personas detenidas y los motivos
que dieron lugar a su detencién (articulos 193 Quater a 193 Octavus del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y 112 a 116 de la Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad Publica), los que serdn confidenciales y
reservados salvo para el detenido y su abogado, a quienes se les proporcionardn
los datos para el ejercicio del derecho de defensa.

En el apartado C del multicitado articulo 20 que se ocupa de los derechos
de la victima u ofendido, ya se prevé el resguardo de identidad, entre otros
casos si se trata de delincuencia organizada, pero sobre todo la obligacién del
Ministerio Piblico de garantizar la proteccion de testigos con el consiguiente
deber del juez de vigilar el cumplimiento de tal mandato (fraccion V, parrafos
primero y segundo).

Por su parte, el articulo 21 constitucional dispone que la seguridad puiblica
es una funcién compartida y coordinada por los tres érdenes de gobierno y
comprende la prevencién, investigacién y persecucion de delitos (parrafos
noveno y décimo).

La extincién de dominio es un aspecto digno de mencién, en el caso, por
proceder en los supuestos de delincuencia organizada (articulo 22, fraccién
II, parrafo segundo de la Constitucién).
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Sin lugar a dudas la reforma incide en el Derecho penal de excepcién, por
cuyas caracteristicas corresponde al Congreso la facultad de legislar, asi como
de establecer y organizar a las instituciones de seguridad ptblica en materia
federal (articulo 73, fracciones XXI y XXIII, de la Ley Fundamental).

Al inicio de este apartado dejamos constancia de que la reforma consti-
tucional incide o incidird en materia de delincuencia organizada y por su-
puesto de la proteccién de testigos, toda vez que atin no son aplicables algunas
disposiciones de los articulos comentados, dado que forman parte del sistema
procesal penal acusatorio que, segun el articulo segundo transitorio del decreto
de 18 de junio de 2008, entrard en vigor cuando lo establezca la ley secundaria,
sin exceder el plazo de ocho afios, contado a partir del dia siguiente de la
publicacién del citado decreto.

lll. Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

La ley especial surge de la necesidad de crear un régimen para el control,
persecucién y sancién de delincuentes que salen de los pardmetros de lo
comun.

La delincuencia cada vez con mayor facilidad rebasa fronteras y se infiltra
en la economia legal de cualquier pais del orbe gracias al proceso de globa-
lizacién. México también estd inmerso, pues aunque los grupos delictivos
tienen su asiento en un territorio geograficamente definido, lo cierto es que
actdan en sitios diversos e incluso mds alld de sus fronteras.

Los ilicitos cometidos por los cdrteles impactan severamente en la socie-
dad, dado que se conforman por tres o mds personas que se organizan para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer algunos de los delitos a que alude
el articulo 2° de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

Un aspecto sobresaliente de esta criminalidad es que sus ilicitos los rea-
lizan organizadamente y bajo una estructura jerarquica definida y respetada,
que se conforma con personas altamente calificadas para delinquir y que
ademds cuentan con tecnologia de punta y acceso a informacién privilegiada
del Estado porque han logrado infiltrarse y ganar terreno en dreas estratégicas,
como la seguridad publica.

Este particular régimen conlleva el compromiso del gobierno mexi-
cano de combatir al crimen organizado con mecanismos de excepcién que
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impacten en la organizacién y en las células que conforman cada uno de los
grupos delictivos.

De ahi que desde el nacimiento de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, 7 de noviembre de 1996, ademds de diversas técnicas de inves-
tigacion, plazos de retencion, reserva de actuaciones y colaboracién en la
persecucion de estos grupos delictivos diversos a la delincuencia comiin, surge
la proteccién a testigos y la negociacion de la pena.

IV. Secreto y proteccién

El secreto en la proteccion de testigos tiene como fin ocultar la identidad de
una persona que declara con tal calidad hasta que legalmente se estime que
ya no es necesaria la confidencialidad.

Son dos los objetivos de la reserva: salvaguardar la seguridad del declarante
y/o garantizar el éxito de la averiguacién.

El secreto se manifiesta en forma contraria al deber de declarar e incide
en el principio de publicidad, puesto que al esconder la identidad de una
persona que declara en contra de otra se veda la posibilidad de conocer a quien
realiza la imputacién, derecho que tradicionalmente se consagré en diversas
fracciones del articulo 20, apartado A, constitucional (anterior a la reforma).

Sin embargo, la nueva disposicién del numeral citado, apartado B, fraccién
I1I, dispone que en tratindose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podrd autorizar que se mantenga en sigilo el nombre y datos del acusador e
incluso que excepcionalmente se omita la publicidad en las audiencias por
razones de proteccion de testigos y cuando se ponga en riesgo la revelacion de
datos legalmente resguardados (fraccién V del mismo apartado).

Secreto y proteccion coinciden en un mismo fin, cuidar el anonimato e
integridad personal del testigo que declara en contra de un probable delin-
cuente que pertenezca al crimen organizado; sin embargo, la proteccion va
mds alld, pues se ocupa también de la custodia del testificante que se puede
extender a diversos sujetos ligados con aquél.

V. Proteccién de testigos

La tradicién juridica mexicana se ha preocupado por proteger los derechos
subjetivos publicos de todo imputado, dado que para ejercer el derecho de
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defensa debe estar perfectamente enterado de los hechos que se le atribuyen,
que en delincuencia organizada inciden en dreas prioritarias del Estado como
la economia, salud publica, seguridad nacional, etc.

Sin embargo la realidad nos rebasa y los derechos tradicionales evolucio-
nan; asi en la ley especial se habla por primera vez de la proteccién de testigos
en los siguientes términos:

Articulo 14. Cuando se presuma fundadamente que estd en riesgo la integridad de
las personas que rindan testimonio en contra de algin miembro de la delincuencia
organizada deberd, a juicio del Ministerio Ptiblico de la Federacién, mantenerse bajo

reserva su identidad hasta el ejercicio de la accién penal.

De la transcripcién se advierte que la proteccion surge en el dmbito de
procuracién de justicia para resguardar al testigo y, en consecuencia, a la
informacion privilegiada que permita el éxito en la investigacion del delito y
del delincuente, de una célula o de un cirtel delictivo.

El articulo 34 de esa ley prevé el apoyo y proteccién, entre otros, a
testigos.

Articulo 34. La Procuraduria General de la Republica prestard apoyo y proteccion
suficientes a jueces, peritos, testigos, victimas y demds personas, cuando por su inter-
vencién en un procedimiento penal sobre delitos a que se refiere esta Ley, asi se

requiera.

Hasta aqui podemos advertir que es obligacién del Estado la proteccién
de todos los que estén vinculados con asuntos de criminalidad organizada.

Los articulos transcritos no tendrian sustento valido si no es por la reforma
constitucional que brevemente comentamos, pues incluye disposiciones que
respaldan la reserva y proteccion.

En efecto, ahora serd posible resguardar la identidad del “acusador”, que
limitard el derecho del imputado relativo a facilitarle todos los datos que solicite
para su defensa y que consten en el proceso, lo que no se salva con la posibi-
lidad de que la reserva de las actuaciones sea oportunamente revelada para
no afectar dicho derecho, médxime cuando la publicidad de las audiencias
puede restringirse por razones de proteccion a testigos.
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La reforma ademds de restringir el derecho de defensa en aras de preservar
la seguridad de personas, traslada similares garantias a la victima u ofendido,
puesto que en el apartado C del 20 constitucional se prevé el resguardo de
identidad del denunciante (fraccién V) en delitos de delincuencia organizada,
constituyendo un deber del Ministerio Pablico garantizar la proteccién bajo
la vigilancia del juez.

Sibien con la norma constitucional se acalla la discusiéon que durante més
de una década subsistié en torno a la constitucionalidad de la reserva de actua-
ciones y proteccion de testigos, lo cierto es que estamos como al principio.

Me refiero a la falta de regulacién que trae aparejada la institucion,
pues al no existir un programa real de proteccién de testigos que delimite
el apoyo, se crea un vacio legal que impide conocer a ciencia cierta quiénes
son sujetos de proteccion, cudl es el auxilio acorde a cada caso en particular,
el alcance del apoyo institucional, los derechos y obligaciones del protegido,
los limites de la proteccién y el presupuesto con que se cuenta para cumplir
con tales fines.

VI. La proteccién de testigos como instrumento operativo
contra el crimen organizado

En el apartado anterior dejamos algunas interrogantes que de no despejarse
adecuadamente habrdn de provocar la ineficacia de la proteccion de testigos.

No basta la norma constitucional, la ley especial y los buenos propésitos en
el combate contra la delincuencia organizada, es necesario establecer los
procedimientos para la positivizacién de las disposiciones en vigor, pues la
experiencia acusa que la proteccién de testigos ha sido descuidada desde sus
origenes, incluso se ha soslayado la experiencia internacional de paises de
tradicion juridica similar a la nuestra, que podria servir de pardmetro para
reglamentar esta figura juridica.

Ala fecha no contamos con un programa cierto de proteccién que esta-
blezca, como deciamos, los aspectos relevantes del tema, entre ellos, los
candidatos a su ingreso, la clasificacién de los testigos con base en la trascen-
dencia de lo aportado en su declaracién, lo que debe ponderarse para deter-
minar si dicha informacién es ttil para interceptar una operacién delictiva,
desmantelar una bodega o laboratorio, detener a miembros de una célula o
lograr la captura de los cabecillas de un cdrtel; con base en lo cual, ademis,
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podri determinarse en cada caso el tipo de proteccion, el cambio de identidad,
la proteccién extendida a la familia o personas ligadas por vinculos cercanos
al protegido, aunado a precisar las facultades y dmbito de competencia de la
autoridad para autorizar los términos y vigencia de la proteccién.

El articulo 34 de la ley federal es muy escueto, pues si bien da vida a
la proteccién de personas cuando por su intervencion en un procedimiento
penal sobre delitos de la misma ley asi se requiera, no regula mayores
aspectos.

Tampoco debemos pasar por alto que la experiencia con los testigos que
declaran en contra de la delincuencia organizada no ha mostrado efectividad,
en virtud de que sus testimonios no han sido suficientes para investigar, pro-
cesar y sentenciar exitosamente a miembros del crimen organizado, maxime
cuando se ha demostrado que el mismo testigo declara en varias averiguaciones
previas, pero no de aquéllas iniciadas en contra de una misma organizacién
criminal, sino de diversas, lo que desde luego impide que el testimonio cons-
tituya un medio de prueba vilido que aporte al Ministerio Piblico o al juez
un elemento mds para consignar o sentenciar a una persona y, por el contrario,
permite cuestionar su veracidad.

En la actualidad, la Ley Orgédnica de la Procuraduria General de la
Repuiblica (DOF de 29 de mayo de 2009) sefiala que corresponde al Ministerio
Publico de la Federacién ordenar a la policia que brinde proteccion a personas
respecto de las cuales exista un riesgo objetivo para su vida o integridad
corporal por su intervencién en procedimientos penales del orden federal
—articulo 4, fraccién I, incisos a y k)—, asi como solicitar del 6rgano juris-
diccional la proteccién de personas —inciso n)—. En otro aspecto, se prevé
que el Ministerio Publico Federal solicite a la autoridad judicial que dicte
las providencias para la proteccion de victimas u ofendidos y sus familiares,
cuando existan datos que establezcan la posibilidad de que se cometan actos
de intimidacién o represalias por parte de los probables responsables o por
terceros relacionados con los mismos —articulo 4, fraccién I, incisos c) e
i)—;y promover la reserva de identidad de la victima u ofendido en tratindose,
entre otros, de los delitos de secuestro y delincuencia organizada —inciso
k)—. Asimismo, para el desarrollo de sus funciones se cuenta con un siste-
ma de especializacién para la investigacion y persecucion de ese género de
delitos, atendiendo a las formas de manifestacion de la delincuencia orga-
nizada, asi como a la naturaleza, complejidad e incidencia de los delitos
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federales (articulo 11, fraccion 1, inciso a) de la ley citada), destacando la
Subprocuraduria de Investigacién Especializada en Delincuencia Organi-
zada y las unidades especializadas en delincuencia organizada (articulos 8°
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; 2°, fraccién III, y
28 del Reglamento de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la
Reptblica).

Pese a todo, lo cierto es que no es tangible la existencia de un regla-
mento o acuerdo conocido que regule el tema que nos ocupa, de ahi que
sea imprescindible emitir un Programa de Proteccion de Testigos que con-
tenga las formalidades y los aspectos que, en principio, debe considerar la
Subprocuraduria Especializada en Delincuencia Organizada respecto del
sujeto expuesto a un peligro grave y real que se genere con motivo de su
declaracion.

Ademds, que delimite las directrices para ordenar las medidas de asistencia
necesarias para el protegido, considerando no sélo su declaracién sobre los
hechos, sino incluso su situacién personal, patrimonial, social, laboral, etcé-
tera, para que con base en el entorno del testigo se precisen sus aspectos
personales y los de su familia o de alguna otra persona vinculada con aquél,
previa aceptacion de su integracion al programa, con conocimiento de sus
derechos y bajo el compromiso de cumplir fielmente con las obligaciones
que por ese hecho adquiere, lo que permitird definir, con base en las dispo-
siciones del propio programa, los alcances y limites de la proteccién, asi como
la duracién aproximada, a cuyo término tendrdn que ser reanalizados todos
los elementos aportados para estar en aptitud de darla por concluida, exten-
derla o variarla en su contenido.

Finalmente, considero que las conclusiones obtenidas en esta primera
fase ante el Ministerio Piblico deberdn conformar una solicitud de medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacién, donde es-
pecificamente se solicite al juez de control (articulo 16, parrafo decimocuarto,
constitucional y Acuerdo General 75/2008 del Pleno del Consejo de la Judi-
catura Federal, por el que se crean Juzgados Federales Penales Especializados
en Cateos, Arraigos e Intervencién de Comunicaciones, de 4 de diciembre de
2008) que autorice la inclusién de una persona al Programa de Proteccién
de Testigos y que sea éste quien se pronuncie en relacion con los términos y
conclusion de la proteccion.
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