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V.
CRITERIOS DE OPORTUNIDAD
Y COLABORADORES

Desde su emision, la LFDO ha contemplado mecanismos de co-
laboracion con los miembros de la delincuencia organizada. Sus
efectos varian de acuerdo con el momento en que el individuo
se acerca a la autoridad.®* La LFDO reconoce la vocaciéon “ne-
gociadora” del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales:% el
articulo 35 de aquella ley, cuyo texto actual se debe a la reforma de
2016, advierte que las reglas relativas a esa materia se aplicaran sin
perjuicio de las contenidas en el Codigo Nacional respecto de los
criterios de oportunidad y el procedimiento abreviado.

Ya se dijo que la LFDO fue pionera al introducir institucio-
nes que permiten negociar la pena con el procesado, siempre que
éste contribuya al propoésito de acreditar la responsabilidad de
otros integrantes de las estructuras criminales, tedricamente con
mayor responsabilidad. Tras la reforma de 2016, el articulo 35
sefiala que se aplicaran ciertas reglas “cuando alguna persona co-
labore eficazmente con el agente del Ministerio Pablico de la Fe-
deracion, en la investigacion y persecucion de quien forme parte
de la delincuencia organizada o delitos vinculados a ésta”. No es
claro cuales son estos ultimos delitos; probablemente los nuevos
contenidos en los articulos 2o0. bis y 2o. ter.

Se introduce también un parrafo que genera confusién. Este
sefiala: “Para efecto del ejercicio de la acciéon penal que en su
caso el agente del Ministerio Pablico de la Federacion deba rea-
lizar éste se apoyarad en el criterio de oportunidad a fin de al-

64+ Garcia Ramirez, Delincuencia organizada. .., cit., pp. 127 y ss.

65 Garcia Ramirez, El procedimiento penal..., cit., pp. 526y ss.
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canzar el éxito de la investigaciéon”. En realidad, los criterios de
oportunidad no sirven para alcanzar el éxito de la investigacion.
Aunque aparejan la extincion de la accion penal y, por tanto, del
procedimiento, no implican que se haya conocido la verdad so-
bre el delito cometido o la responsabilidad de su autor.%¢ Ademas,
como se desprende de lo que hemos mencionado, la aplicaciéon
de esta figura impide aplicar en su totalidad la pena correspon-
diente al delito cometido. En cambio, bajo la LFDO la conse-
cuencia es la disminucién de las sanciones, mas no la exclusion
total de la pena, con la salvedad de lo previsto en la fraccion I,
que menciona que los antecedentes de investigacién que aporte
o se obtengan con la ayuda del colaborador no podran ser usa-
dos en su contra, lo que eventualmente puede llevar a una total
inmunidad. Nos hallamos, pues, ante un criterio de oportunidad
especifico o modalizado para la delincuencia organizada.

Una critica formulada en torno a estos beneficios es que su
aplicacion vulnera los principios de culpabilidad y proporcionali-
dad. En efecto, la sancién impuesta no depende de la responsabi-
lidad del agente o de la lesion ocasionada al bien juridico tutela-
do, sino de la informacién aportada por el sujeto y del momento
en que se presente dicha informacion. A pesar de que el parrafo
séptimo del articulo 35 senala que se tomaran en consideracion
las circunstancias exteriores de ejecucion, las peculiares del delin-
cuente y la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador,
la consecuencia penal se asocia en la mayor medida, como ya se
indicd, a otros factores totalmente ajenos al delito cometido.

El articulo 35 bis, introducido por el decreto de reforma de
2016, determina que habra colaboracién eficaz, de la que de-
pende la reduccién de la pena, cuando la informacién propor-
cionada se traduzca en la interrupcién del delito, en la preven-
ciéon de otros ilicitos de la misma naturaleza o en la obtencién
de prueba acerca de la responsabilidad penal de personas con
funciones de supervision, direccién o administraciéon dentro de

66 Acerca del principio de oportunidad en la normativa procesal vigente en
Meéxico, ¢fr. ibidem, pp. 501 y ss.
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una organizacion criminal. Ademas, se requiere que los delitos
evitados o comprobados revistan mayor gravedad que los ilicitos
por los que se conceden los beneficios. En consecuencia, las per-
sonas que formen la estructura de mando de las organizaciones
solo podran acceder a estas figuras cuando colaboren para la
detencioén o persecucion de otros integrantes de la misma jerar-
quia o nivel.

El precepto comentado restringe también la aplicaciéon de
los beneficios cuando se trate de delitos que involucren victimas,
como el secuestro, a menos que la informaciéon proporcionada
impida la comision o continuacion del ilicito. Esta disposicion se
refiere a los delitos-objetivo, puesto que el tipo de delincuencia
organizada no supone, per se, la existencia de victimas.

Finalmente, se establece que la informacién que brinde el
colaborador debera estar sustentada en otros datos o medios de
prueba. La LFDO senala que para determinar lo anterior se to-
mara en cuenta: I) la jerarquia y nimero de los miembros dete-
nidos de la delincuencia organizada; II) el delito o delitos cuya
comision o continuacion se evito; I11) la calidad y cantidad de los
objetos, instrumentos o productos del delito asegurados, y IV) el
nivel de afectaciéon a las estructuras financieras o de operacion.
En rigor, nada de esto demuestra que la informacién proporcio-
nada por el colaborador se sustente en otros medios de prueba,
aunque los puntos mencionados pudieran ser un indicador sobre
la eficacia de la prueba. En fin de cuentas, la severidad de la pena
aplicable depende primordialmente de la colaboracién, no del
hecho cometido o de la culpabilidad del agente.

Si el factor de mas relevancia para la imposicion de la pena
reside en la calidad de la informacién y no en la intervenciéon
del sujeto en el hecho delictivo o la magnitud de éste, el mayor
beneficiario de estas disposiciones legislativas es quien tiene mas
amplio conocimiento acerca de las actividades ilicitas de la or-
ganizacioén criminal y, probablemente, mayor control sobre ésta.
Por lo tanto, esos sujetos obtendran los mayores beneficios. En
cambio, quienes tengan menor conocimiento de las operaciones
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delictivas de la agrupacion no podran beneficiarse de la negocia-
cion sobre la pena aplicable.t

Es facil comprender las criticas y dudas que suscita la figura
que ahora analizamos. En definitiva, los fines de justicia, pre-
vencion general y prevenciéon especial del sistema penal ceden
frente al reconocimiento por parte del Estado de su incapaci-
dad para alcanzar una sentencia condenatoria valiéndose de los
instrumentos propios del derecho penal democratico. El poder
publico pretende justificarse aduciendo que de otra manera seria
muy dificil atribuir responsabilidad a las cabezas de las estructu-
ras criminales, que no suelen cometer materialmente los delitos.
Se trata de una valoracién de costo-beneficio: por una parte, se
favorece la impunidad de algunos sujetos, pero por otra se obtie-
nen elementos de prueba que permiten sancionar a los dirigen-
tes, provocando con ello —asi se espera— la desarticulacion de
la organizacién criminal.® En alguna medida, la l6gica de esta
opcion penal descansa en la idea de que se puede acabar con la
delincuencia organizada inhabilitando a sus lideres, como si se
tratara de una especie que sea posible exterminar.

Roberto Ochoa Romero se ha ocupado de analizar el valor
probatorio de la declaracion del colaborador, que puede actuar
bajo una “coaccién premial”, precisamente porque su coopera-
cibén se basa en la expectativa de que se reduzca su sanciéon. Ade-
mas, pueden venir a cuentas otros moviles, como la venganza

67 Dagdug Kalife, Alfredo, La prucba testimonial ante la delincuencia organizada,
Meéxico, Porrtia-Universidad Anahuac, 2006, p. 220; Vega Duenas, Lorena Ce-
cilia, La proteccion de lestigos en delitos de criminalidad organizada, Barcelona, Bosch,
2016, pp. 120-123; Ochoa Romero, Roberto A., “La llamada reforma consti-
tucional penal y la insercion del régimen de privilegio para el arrepentido cola-
borador de la justicia”, Criminogenésis, México, afio 2, nam. 7, octubre de 2010,
p. 122, y Sanchez Garcia de Paz, Isabel, “El coimputado que colabora con la
justicia penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Granada, ntm. 7,
2005, pp. 6-9.

68 Pérez Daza, Alfonso, “Sistema procesal acusatorio y delincuencia orga-
nizada”, en Varios, Andliss, técnicas y herramientas en el combate a la delincuencia orga-
nizada y corrupeion. .., cit., p. 213.
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o el odio. También es posible que se incurra en falsedades para
inculpar a una persona y evadir la responsabilidad de quien de-
clara. En sentido estricto, este colaborador no es un imputado,
porque no se esta juzgando su responsabilidad, a pesar de que sus
declaraciones pudieran involucrarlo en hechos delictivos. Tam-
poco es un testigo, propiamente, en tanto no es un tercero ajeno
a la litis.®

En el caso Labita contra Italia, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos reconocié que “es consciente de que la cola-
boracion de los «arrepentidos» representa un instrumento muy
importante en la lucha que mantienen las autoridades italianas
contra la mafia”; no obstante, también advirtié que su utilizacién
tiene limitaciones probatorias, puesto que

plantea un cierto nimero de problemas delicados ya que, por su
misma naturaleza, este tipo de declaraciones pueden ser el resul-
tado de manipulaciones, de perseguir nicamente como finalidad
la obtencién de los beneficios que la ley italiana concede a los
“arrepentidos” o también ser objeto de venganzas personales.

69 “La llamada reforma constitucional penal...”, cit., p. 124, y “La nego-

ciacién de la responsabilidad penal en el ambito del crimen organizado. El
caso del arrepentido colaborador de la justicia”, Ars furis, México, nim. 40,
2008, pp. 127, 128 y 142-145. Véase también Vega Duenas, La proteccion de
lestigos. .., cit., pp. 120-123 y 283-287, y Sanchez Garcia de Paz, “El coimpu-
tado...”, cit., pp. 9 y 22. Esta altima sostiene: “Debemos hacer notar que la
colaboracién no se incentiva mediante la concesién de un beneficio —técnica
que si podriamos considerar legitima dentro de ciertos limites—, sino median-
te la evitacion de un perjuicio, en ambos casos, dado el contexto, nos referimos
a beneficios y perjuicios en el régimen de ejecucién de la pena privativa de
libertad. No se esta ofreciendo al condenado una oportunidad para recibir
a cambio de su colaboracion un beneficio penitenciario sino que la colabo-
racién se instituye en el inico medio que permite evitar la aplicaciéon de un
régimen penitenciario de excepcional rigor y divergente del indicado para el
condenado de conformidad con los principios que rigen el régimen general
de cumplimiento penitenciario y en particular con el principio constitucional de
orientaciéon de la pena privativa de libertad a la reinsercion social del conde-
nado”. Ibidem, pp. 27 y 28.
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En este sentido, el mismo Tribunal sostiene que “las decla-
raciones de los “arrepentidos” deben ser corroboradas con otros
elementos”.7

La urgencia de alcanzar buenos resultados en el ambito de la
seguridad y la justicia penal presiona para recurrir a estas figu-
ras.”! Empero, la experiencia aconseja, cuando menos, utilizarlas
con prudencia, sobre todo si se toma en consideracion que el
derecho penal esta configurado precisamente para reducir la posi-
bilidad de que una persona inocente sea condenada. De la conse-
cucion de este objetivo depende en buena medida la eficacia del
Estado constitucional y del sistema de justicia penal. En las ma-
nos de los agentes del Ministerio Publico se encuentra la posibi-
lidad de valorar el interés predominante: recabar la informacién
que pueda suministrar el colaborador o someterlo a juicio para
que responda plenamente por sus delitos. En la opcion entran en
juego dos soluciones: dejar impunes ciertos hechos o sancionarlos
con menor severidad.

70 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Labita v. Ilialia, ntm.
26772, Sentencia de fondo y de satisfaccién equitativa, 6 de abril de 2000.

71" Asi como a otras que han comenzado a poblar la normativa penal, desde
el peldano mismo de la Constitucion. (fr. Garcla Ramirez, Sergio, Seguridad y
Justicia penal. Constitucion y Plan Nacional. El dificil itinerario hacia un nuevo orden, Mé-

xico, Porrua, 2019.
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