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SUMARIO: |. Imposibilidad de investigar, procesar, condenar y ejecutar
penas por delitos de delincuencia organizada previstos en leyes estatales
y del Distrito Federal. 11. Definicion de delincuencia organizada. I11. Con
motivo de la federalizacion de la delincuencia organizada, dejo de existir
la facultad de atraccion para estos delitos. 1V. La federalizacion de la
delincuenéia organizada deja vacios a los estados y al Distrito Federal en
materia de extincién de dominio. V. Ley general en materia de secuestro.
V1. Proteccién de datos personales.

La reforma constitucional de junio de 2008,? sin duda de enorme
trascendencia, tiene profundos aciertos, pero a la vez, marcados sin-
sabores. Hablando de delincuencia organizada queda claro que ésta,
dado el sentido de la reforma a su articulo 73, fraccion XXI, primer
parrafo,} se federalizé, al prever competencia unica para el Congreso

| Conferencia sustentada en el Simposio Nacional sobre la Reforma Constitucional en
Materia Penal organizado por la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, celebrado los dias
9 a 11 de julio de 2009, en Juriquilla, Querétaro.

2 Diario Oficial de la Federacién de 18 de junio de 2008.

3 El articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece
en el primer pérrafo de su fraccion XXI: El Congreso tiene facultad: XXI. Para establecer
los delitos y las faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos debgn imponerse;
expedir una ley general en materia de secuestro, queé establezca, como minimo, _los tipos
penales y sus sanciones, la distribucién de competencias y las formas de coordinacion entre
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de la Unién el legislar en esta materia, lo cual excluye de hacerlo a
las entidades federativas.* Pareciera que esa reforma simplemente
quedo en ello, es decir, que su efecto ha sido convertir el tratamiento
de la delincuencia organizada en un tépico estrictamente federal —lo
que no es poco—, mas esto no ha sido asi, pues ciertamente hay otras
consecuencias que derivan de lamisma y que traen consigo un severo

impacto en el ambito estatal como del Distrito Federal que conviene
a la vez destacar.

[. IMPOSIBILIDAD DE INVESTIGAR, PROCESAR,

CONDENAR Y EJECUTAR PENAS POR DELITOS

DE DELINCUENCIA ORGANIZADA PREVISTOS
EN LEYES ESTATALES Y DEL DISTRITO FEDERAL

El articulo Sexto Transitorio de la reforma constitucional de 18 de
junio de 2008 dice:

Sexto Transitorio. Las legislaciones en materia de delincuencia organizada
de las entidades federativas, continuaran en vigor hasta en tanto el Congreso
de la Uni6n ejerza la facultad conferida en el articulo 73, fraccion XXI, de
esta Constitucién. Los procesos penales iniciados con fundamento en dichas
legislaciones, asi como las sentencias emitidas con base en las mismas,
no seran afectados por la entrada en vigor de la legislacion federal. Por
lo tanto, deberan concluirse y ejecutarse respectivamente, conforme a las
disposiciones vigentes antes de la entrada en vigor de esta ultima.

La referencia del Constituyente Permanente que se contempla en el
transcrito articulo Sexto Transitorio, es un desatino. Sostener, a pesar
de la reforma que se ha operado, que los procesos que se encuentren
en instruccién aplicando las legislaciones locales en delincuencia
organizada, como las penas que ya hayan sido impuestas por esos

la Federaci6n, el Distrito Federal, los estados y los municipios; asi como legislar en materia
de delincuencia organizada.

*El articulo 124 constitucional dice: Las facultades que no est4n expresamente concedidas
por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados.
En este sentido, si las entidades federativas del pais, lo que incluye al Distrito Federal han
dejado de tener la facultad de legislar en materia de delincuencia organizada al pasar a ser ésta
de exclusividad federal, la consecuencia evidente es que los tipos penales de delincuencia
organizada contemplados en las mismas se han derogado por efecto de dicha reforma.
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delitos acorde con las mismas, no se veran afectadas con motivo de
la reforma en estudio y que deberan, en el primer caso, seguir su

curso y en el segundo, mantener su e_]ecuciél:l, confoyme a laiv, leyes
estatales y del Distrito Federal de delincuencia organizada, a las que
llama leyes vigentes, muestra con claridad, que el Constltluyente no
ha podido distinguir entre lo que es la materia procesal de la materia

sustantiva. : o, rinlie
De esta manera, en ese articulo transitorio ha indicado que, a pesar

de ser la delincuencia organizada ya sélo delito.federals. —por lo que
ya no existen mas delitos locales de delincuencia organizada—, debe
mantenerse sometido a proceso a todo aque} que se le apll.ca una
norma estatal o del Distrito Federal sobre delincuencia prganlzada y
también, que se le debe mantener ejecutando una pena impuesta por
delito estatal o del Distrito Federal en ¢sa materia al que ya hubiere
sido condenado; cuando es el caso que lqs disposiciones locales
que contemplaban los tipos penales de delincuencia orge}nlzaQa se
han derogado vy, por ello, sin de{ito, no hay proceso que msérzfm ni
pena que ejecutar. Procede asi, liberar a quien se egcuentre ajo ese
supuesto acorde con la garantia de legalidad penal® no obstante que

S Respecto del momento a partir del cual se considera que ello' asi. ha sido, véase mi
uniclﬁ; PAIgunas observaciongs criticas a la futura reform? consjmucxonal. con Gesp’en(i;:l
mencién a la Delincuencia Organizada”, en Libro Homenaje a Ricardo Frc:ncot uz ue‘
Instituto Nacional de Ciencias Penales, México 2008, PP 2_14-219, enel .cu:l SOS e?%oi :r -
ello acontecié al dia siguiente en que la reforma constltucml_ml fue quhca l:l en :ién s
Oficial de la Federacién por Iasdrazones quesazhl Zx;‘rcacﬁ:;:ti :::neb‘;ﬁn I;’eure c:tcxg ihed

i Investigaciones Juridicas, nam. 32, de la ' y s
lze(exv)g,u:sj;aram. p%. 263 a 269. En otro sentido ¢fr. Nfder Kuri, Jorg;, cn.s: :sn:?t:?edlg
ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales: “Algunas cpnsnderaclo e
implementacion de la Reforma Penal 2008"_, que me fue proporcionado por iiene i -
quien le agradezco me haya permitido referirme al mismo y en el que s¢ so§6 e
reforma en materia de delincuencia organizada.cuy_o efecto fue su fedeliahz:::x :,el e
vigencia hasta que el Congreso de la Union ejerciera la facultad que e| OScrfto fr o
lo 73, fraccion XXI, acorde con la interpretacion que se ofrece del Ae':!i? ‘::o e
rio, lo que de paso hay que decir, bajl? :isar:ll“ém::‘l:ége::z::: ns;: Olrg:nizadﬂ ochikcase
reforma, entre otras leyes, a la Ley Federal Lon . A pu
een (::l Diario Oficial dey la Fi ederac);‘dn el 23 de enero de 2009, en vigor al dia siguiente der
dicha publicacién. v

6 C‘(’mfonne ala garantia de legalidad penal que se recoge €n el argicul;:::::gt‘u:m:l;
no es posible instruir proceso sin que exista delito, como tampoco gjecu
exista delito asociado a la misma.
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el constituyente haya optado por la formula de procesar sin delito y
ejecutar penas sin delito.

El precepto Sexto Transitorio, contempla una disposicidn, si bien
de vigencia temporal, contraria a la disposicion general del texto
constitucional que prohibe procesar a alguien sin un delito, como a
la vez, someter a alguien al cumplimiento de una pena sin que exista
delito que se asocie a la misma. Frente a tal grave contradiccion,
nuestra tradicion juridica y la mas elemental interpretacion de las nor-
mas constitucionales transitorias conllevan a sostener la supremacia
de la disposicion general —garantia de legalidad penal— por sobre la
transitoria que abiertamente la contraviene,” por lo que el principio
nullum crimen nulla poena sin lege praevia y la exigencia de un
proceso debido que exige minimamente la existencia de un delito
por el cual procesar, impide aceptar el sostenimiento de un proceso
sin delito y la ejecucion de una pena sin delito.

En esta reforma, no se esta frente a una “ley general” sobre delin-
cuencia organizada que haya permitido trascender al &mbito federal
y ser de posible aplicacion en todos los érdenes juridicos del Estado
mexicano; por el contrario, se esta frente a una ley federal que reser-
va por ello de manera expresa su competencia a la federacién con el

evidente efecto excluyente de los estados y del Distrito Federal en
esa materia.

[I. DEFINICION DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

Otro aspecto, por cierto, uno de los mas preclaros absurdos que jamas
se han cometido en una reforma constitucional,® es que el Constitu-

? Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 2a. ed., Oxford University Press,
México, 2004, p. 244, respecto de la interpretacion del derecho constitucional transitorio
refiere que, en el caso que una norma constitucional transitoria estuviera en contradiccién
con una norma constitucional ordinaria cabria afirmar, por una parte, que aquélla debe
darsele una interpretacion restringida, y a ésta, una general. Llegado el caso ésta debe
prevalecer sobre aquélla.

¥ Baste con recordar que las razones que llevaron al Constituyente Permanente a re-
fonna_r el texto de la Carta Magna para prever en el mismo una definicion de delincuencia
organizada, se centraron en las distintas definiciones ofrecidas en los textos estatales y en
lo que consider6 daria més claridad a los sibditos de la norma, cuando no s6lo ello abrid
el debate sobre la “existencia o no de un tipo penal” que ni siquiera ha clarificado a los
expertos y, cuando result6 ser que, si se federalizaba la materia de delincuencia organizada
por la reforma sufrida a la vez al articulo 73, fraccién XXI constitucional, no cabria ya
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yente llevara al texto de la Carta Magna la definicion® de delinguencna
organizada de la que se deg.prende que, ac}emés de l.a reuméx} del
namero de sujetos que precisa 'y de otras circunstancias, se deja eln
la ley de la materia [entiéqdase ley.secundan:a que en el caso es la
Ley Federal de Delincuencia Orgamzada]_ d.ecu en ultima instancia,
siguiendo los lineamientos de esa definicién, cuando estamos len
presencia de delincuencia organizada, lo que mcluyt.t, cualgs son ols
delitos que pueden llegar a conformar el con:espondlente tipo %ena .
las penas asignadas, circunstancias modificativas de la pena, etc tefraf.
F] articulo 16 constitucional establece en su actual noveno parrafo:

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hegho de tres
0 més personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en
los términos de la ley de la materia.

A este respecto, en los trabajos de discusion relativos al copceptci
constitucional de delincuencia organizada efectuac!o.s con motivo de
“Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Jgdwxal c}:: la Federa-
cién Sobre la Reforma Constitucional en Materia Penal”, uno de los
aspectos sometidos a discusion fue precxs.amente.la exnstgnc;a 0 nci
de un tipo penal o de una definicién de .dg,lmcuencxa organizada en eé
articulo 16 de la Carta Magna. La posicién predominante se inclin

B I : inari It6
ninguna otra definicién que no fuera la que produjera la ley ordmana.fed_eral, lucg_o, resu
abs%lutamente indtil e i:\ljustiﬁcado trastocar de esa manera la Consummg;folitxca. Sobre
este aspecto véase Félix Cardenas, Rodolfo, Libro Homenaje, pp._2.l9:_ . B
9 A este respecto, se ha pronunciado mayormente el ?qder Judlqal eder i g
que en ese apartado se estableci6 el con:egto ola :ej;imrgﬁr:ét:le geol’lnn::‘zfz :"Ii Reforma
no un tipo penal. Véase Suprema Corte de Justicia de la " J !
CC;nstilfc ignal en Materia ‘P?enal, Mesas Redondas abrjl-m:_:yo 2oqs, la. egl., np(;ne;:t_arr:s ?g(z
(edicién a cargo de la Direccién General de la qurdmacnbn y Slstem;n:;ml ;14 YT 20
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién), particularmente sus pp. 8, 75, by dis'tintas,
313, 374, que contienen al respecto el trabajo y la‘conClUSléﬂ ala que S:l ‘:’“' I e Padaciiis
Mesas de Trabajo integradas por servidores p@bllfos del Poder {udlcl e N e dei
En esa linea, resultaron absolutamente mayoritarias las Conclusnone§ que :e az‘ Reforma
Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial dz la Federacién ;f :da ey
Constitucional en Materia Penal 2008, en la obra del mismo nombre, pu Ide o %ohecci o
prema Corte de Justicia de la Nacion, la. ed., mayo 2009 (edicion a ::"rgt: e AT
General de la Coordinacién y Sistematizacién de Tesis dela Suprema ‘; Toma2, “En tomo
Naci6n), segiin se desprende de su parte introductoria relaclonadll gt;nl; - 0";38 ) 139.
a la Delincuencia Organizada”, fojas XIX y XX, asf como a pp. 131-132Y
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por descartar la presencia de un tipo penal,'? sin embargo, el criterio
mayoritario se hizo prevalecer bajo la 6ptica de una convivencia para
la seguridady certeza juridica."" Al vaciar las Conclusiones generales
del Congreso, a foja XX se dice:

La inclusién del concepto de “delincuencia organizada” en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como las restricciones de
algunas de las garantias individuales a los sujetos que intervienen en el
crimen organizado, generan el reconocimiento a nivel constitucional de un
régimen especial constituido por un procedimiento especialmente regulado
tratindose de la delincuencia organizada, el cual implica una excepcién al
sistema general de derechos individuales del que debe gozar todo gobernado
y que tiene como causa, la intencion del Estado de combatir a la delincuencia
organizada, que afecta a toda la sociedad en la actualidad.
El concepto de delincuencia organizada establecido a nivel constitucional. dio
lugar a la discusion relativa a determinar si se trata de un tipo penal acabado
o solamente una definicién que debe ser precisada o completada en la ley
secundaria; de igual manera, se debati6 sobre la posible doble naturaleza de
la norma constitucional que contiene el concepto de delincuencia organizada,
es decir, como norma operativa y contenido materialmente descriptivo de
tipo, o bien como norma programatica y delimitadora de lineamientos bésicos
para efectos de su regulacion ulterior; al respecto, prevalecié el criterio de

que es esta ltima la que debe privilegiarse, bajo una dptica de conveniencia
para la seguridad y certeza juridica.

Con respecto a la presencia de un tipo penal en la Constitucion
Politica, conviene recordar que ya en el afio 2002 por votaciéon una-
nime el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se pronunci6 en el “Caso Salinas de Gortari” que conoci6 con motivo
de un recurso de revision interpuesto por cuestién de inconstituciona-
lidad de ley —articulo 224 del Cédigo Penal Federal relativo al delito
de enriquecimiento ilicito— emitiendo siete tesis jurisprudenciales;

' Véase supra nota a pie 9.

' Asi se observa de la lectura
al Subtema a): Delincuencia O
138 y 139 de la publicacién q
sefiores magistrados Martha
Héctor Lara Hernandez: sie

que se haga a la Conclusién Cuarta de la Mesa 2, relativa
rganizada concepto constitucional, que aparece en las paginas
ue contiene el Congreso referido, en la que tomaron parte los
M. del C. Hernéndez Alvarez, Rubén Arturo Sanchez Valencia,
ndo moderador el magistrado José N. Luna Castro.
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1 1X/2002,'2 en la que sostuvo, frente a una
o ell?: ‘ fezzsﬁsaz(eﬁ el articulo 109 de la Carta Magna respecto
Eietlerx?r]ic ueciimiento ilicito, que eraen la propig Constitucion qultlca
—zrt?cul(c]) 109— en donde se habia previsto el tipo penal ﬁel cze‘l:ggeici
enriquecimiento ilicito,"? con lo cual,.la sombra fie ese ma ar:: zdén
te'* puede ser aqui un factor q}le.estlmule la mlsmahequxvod : ti. d

Si se aceptara que el Constituyente Perm'fmente a creado el gl

penal de delincuencia organiz_ada en el g;tlculo 16 congﬂtuggr:l c:
habra que concluir bajo dicha interpretacion que el mencxor‘nm <l
lito “se constitucionaliz6” configurandose .de esta mansra b a‘?a
penal constitucional”,'* cuyos “elementos integradores’ vzn =
constituir el tipo penal del dehtg de delmcgencxa organiza avc‘:‘o0 -
cual. dicho tipo penal seria un “tipo cefrado al que, por ser asi t? g
faltaria ni le sobraria ningtin elemento”, lue’go, to.da la es’;rugmra Nllpa :
del delito de delincuencia organizada estar‘l‘a. vaciada en la Carta na%”
na. De esta manera, por estar frente a un “tipo Qenal constitucio A
su materia habria quedado reservada al Constituyente Permane

i i . Enriquecimiento Ilicito. El
12 Tesis XXXI1X/2002 del Tribunal Pleno cuyo rubro es imi !
articul]oe S2‘;4 del Codigo Penal Federal al Estab;e(;:cll' l:: (r:g?“ti::i':nzﬂlli‘;&? ;zc\;gi)‘l‘ad::
incipi i i lo 14 de la Consti ;
Principio de Legalidad contenido en el m(cu g g 5
sefior ministro don Sergio Salvador Aguirre Apgyxano, ecretarios: | e
i 11 votos, dictada con motivo

3 Poisot y Arnulfo Moreno Flores, Unanimidad de 1 }
ﬁfazﬁf iie Zﬁ;a{o en revision 1293/2000, de fecha 15 de agosto de 2002, siendo quejoso el
sefior Raul Salinas de Gortari. : i

L ?srU : :studio critico de esa tesisjurisprudeqcml puede.ver_sc en Fél}: C::dl:ll;::st; l:::ﬁol:t;?s
“Enriquecimiento ilicito y principio de legalidad. Pl criterio deld':rlnk ur:cho Des Bipe-
de la Tesis de jurisprudencia nim. XXXIX/2002)", en Revista e ublicacib;l o
rata 2004-2 (Rubinzal-Culzoni, Argentina), pp. 31-98. Existe tam lh ge it
nim. 34 de la Revista Juridica. Anuario del Departamento de Derecho R e taino
Iberoamericana, Separata, pp. 363 ::jos. Ell'( .sent;l,o ;I::’;f:‘ sol-!j,nr:i::a:?:iemo e s
de Enriquecimiento Ilicito véase Céardenas Rioseco, 1 ; »
czns:‘i:::qcionalidad del articulo 224 del Cédigo Penal Fi ed.eral. Probl,emdl;icctz Z::;n ;:;:me :;:
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piublicos en la ap

ilicito, Porriia, México, 2001. ) ) o
: ‘c‘l:OCo(r)\I;'Lu:nc a la certificacion efectuada en la tesis mencxonad:, Ileer\:lﬁad: f:%% :r.:;n X
licenciado José Javier Aguilar Dominguez, Sacretano.Genemll “rk'b :lual et e e
Corte de Justicia de la Naci6n textualmente se sefiala: Quele l'll:I'CI'O s
publica celebrada el quince de agosto en curso, .aprob?, coneln e xxxmisjuris E
aislada que antecede; y determiné que Ia.vomcaén es idonea parl'cz - W'vas iy
cial, México, Distrito Federal, a dieciséis de agosto de d?os mc;os Cursivas aflad

IS Expresion que aqui utilizo con fines meramente dacticos.

SCUELA LIBRE DE DERECHO

NnIDTINTENA
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por lo que nadie, de no ser el poder reformador de la Constitucion
podria modificar esos elementos tipicos.'®

Y si la materia, segun los que asi opinan,'” es constitucional [tipo
penal constitucional] y, por ello reservada al Constituyente Perma-
nente, entonces no habria mas tipo penal de delincuencia organizada
que el previsto en el articulo 16, parrafo noveno de la Carta Magna,
de ahi que esa afirmacién sosteniendo la creacion del tipo penal en
la Constitucion Politica hace incongruente la referencia que el propio
Constituyente Permanente adujo en el mismo articulo 16 al referir,
que se entiende por delincuencia organizada, una organizacién de
tres 0 mas personas para cometer delitos de manera permanente o
reiterada “en los términos de la ley de la materia”, pues, frente a un
tipo penal previsto en la Constitucion Politica, el legislador ordinario
federal estaria impedido a legislar al respecto por haber pasado el
Constituyente Permanente a convertirse en legislador penal.

A su vez, de aceptar que el Constituyente Permanente en realidad
creo el tipo penal de delincuencia organizada en el texto constitu-
cional, ninguna razon sistematica ni de ninguin otro orden habria en
conceder al legislador ordinario federal para punir dentro del ambito
de su competencia el delito de delincuencia organizada tal y como
lo hiciera el propio Constituyente Permanente en la aludida reforma
constitucional, constituyéndose ello en grave contradiccion sistemati-
ca, pues aun cuando las normas constitucionales no se encuentran en
contraposicion, sino que se armonizan,'® la inquietante interpretacion

' Si se siguiera la interpretacién que sostiene la existencia de un tipo penal en la
Constitucién Politica, habria que entender que, si el Constituyente Permanente reformo
la Constitucién creando en el articulo 16 hoy noveno pérrafo el “tipo penal de delincuencia
organizada”, por tratarse de materia constitucional seria ésta reservada para ese poder, con
lo que cobraria aplicaci6n el articulo 135 de la Carta Magna.

17 Entre quienes sostienen esta posicion se encuentran: la Dra. Olga Islas de Gonzalez
Mariscal [asi expresado durante el debate de la reforma constitucional llevado a cabo en el
mes de enero de 2008, en el Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, intitulado “La Reforma Penal en México. Anélisis, criticas
Y perspectivas™; como el sefior magistrado Héctor Lara Gonzalez, quien asf lo sostuvo en
el Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial de la Federacion sobre la Reforma
Constitucional en Materia Penal 2008, op. cit., p. 137, acotando su postura en contra de que
el legislador mexicano ha establecido en la Constitucién Politica el concepto de delincuencia
organizada, al estimar que ésta contiene desde un punto de vista material un tipo penal, lo
cual es exclusivo de las leyes secundarias.

'* Arteaga Nava, op. cit., p. 8, sefiala al respecto: En teoria el texto de la constitucion
es un todo arménico y congruente; todas sus partes estdn conformadas de tal manera que
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que realizan algunos y que se anal‘iza, conduciria a la quiebra de ese
principio al resultar claro que, si el poder rqformador de l'a Carta
Magna previo el delito de delmcugncxa orga’m‘:",ada en el'amc.ulo 1,6,
en su hoy noveno parrafo, su materia se habria “constitucionalizado
quedando en consecuencia como materia reservada al Constituyente
Permanente, luego, si esto es asi, no habria por qué facultar al Congre-
so de la Union a legislar sobre una materia re.fervada a aql!el poder,"?
tal y como asi lo faculta el propio texto del articulo 16 referido cuando
alude a: en los términos de la ley de la materia. : '

La quiebra del principio enunciado a que condupma la interpre-
tacion que se somete a critica es patente. Si hay “tipo penal consti-
tucional”, resultaria sistemdticamente equivocado y una aberracion
juridica, que el propio Constituyente hubiere permitido al Congreso
de la Unién la creacion del tipo penal de delincuencia organizada
considerando, eso si, el contorno que le marcé en el hoy noveno
parrafo del articulo 16 constitucional, pues resulta eyidcnte que si
ese “tipo penal constitucional” no podria sino ser un fipo cerrado al
estar dados ya sus elementos integradores a ese nivel,”” nadie, de no
ser el Constituyente Permanente podria agregar o suprimir alguno
de sus elementos, con lo cual no podria ser alterado sino por via de
la aplicacion del articulo 135 constitucional. De ser asi, Fl Congreso
de la Uni6n quedaria inhabilitado para la creacién del tipo Pe_qal en
ley ordinaria y no s6lo eso, sino para la fijacion de su punibilidad,
como para la prevision de circunstancias qulﬁcatxvas, eptre qtros
aspectos, al ser que por disposicion constitucional no podria .legl.slar
sobre materia reservada al poder reformador de la Constitucién,
quedando la duda entonces de jcomo interpretar la referencia del
articulo 16 en comento cuando alude a: en los términos de la ley de la
materia, si en ello no podria existir referencia alguna a los elemerlr-
tos tipicos del delito?, pues el legislador ordinario federal no estaria

nada sobre ni falte; que unas a otras no se contradigan o neutralicen y que, mds bien, se
complementen y adecuen.

'?Si existe u):m materia reservada para el Constituyente Permanente, el texto del ostion-
lo 16 en su actual noveno pérrafo constitucional resultaria intangible mientras el mlsm(‘)i :lo
fuese cambiado por via del articulo 135 de la propia Carta Magna, luego entonces, no telr; i
aqui aplicacién el articulo 73, fraccién XXI, en su parte primera, de la Constitucion Politica.

2 E| Tribunal Pleno sostiene que el tipo penal creado por el Constituyente Permanente en
el articulo 16 en su actual noveno pérrafo de la Carta Magna, contiene todos sus elementos
integradores.
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facultado a quitar ni a poner elemento tipico alguno de los que segiin
quienes consideran que hay tipo penal de delincuencia organizada en
la Constitucion Politica estarian previstos en el articulo 16, noveno
parrafo, como los que son: todos sus elementos integradores, por ello,
no cabria sino aceptar que con esa interpretacion, lo que se habria
dejado al Congreso de la Unién tendria que ser algo diferente que,
sin formar parte de la estructura tipica en cuestion, o sea, sin alterar
en lo mas minimo los elementos integradores del que entienden como
“tipo penal constitucional de delincuencia organizada™ deban ser con-
siderados para hacer factible la persecucion penal por ese delito y la
cuestion es, ;qué podria serlo? Sin duda, la interpretacion que ofrecen
quienes asumen esa postura conduce a un callejon sin salida.

A su vez, si existiese un “tipo penal constitucional de delincuencia
organizada” segln interpretacion de algunos, ello conlleva a cuestio-
narse acerca de la punibilidad. El articulo 16 de la Carta Magna en su
noveno parrafo seria en ese sentido una norma imperfecta al carecer
de sancion?' y por ello, una puerta sin cerradura para la delincuencia
organizada, no s6lo local, sino incluso federal 22

Por otro lado, como bajo la interpretacién que brindan estariamos
frente a una materia reservada al Constituyente Permanente y, por
tanto prohibida para el Congreso de la Unién, resultaria que la puni-
bilidad prevista en la Ley Federal de Delincuencia Organizada para
este delito no tendria aplicacion al caso, con lo que la interpretacion
enunciada conduce en esta materia a la mds absoluta impunidad.

También ocurriria bajo esa equivocada interpretacion, que ningin
delincuente miembro de la delincuencia organizada podria ser some-
tido a la justicia penal, pues para ello se requeriria de la instruccién
de un proceso cuyas bases normativas no se encuentran previstas,>

*! Véase Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 43a.. ed., Porra,
México, 1992, pp. 90y ss.

2 Sobre la estructura de la norma juridico-penal, véase Mufioz Conde, Francisco, /ntro-
duccién al derecho penal, 2a. ed., Ed. B. de F, Montevideo-Buenos Aires, 2003, pp- 44y
ss. La interpretacion que ofrecen quienes consideran que el Constituyente Permanente ha
creado el tipo penal de delincuencia organizada en el articulo 16 constitucional, conduce a
la aceptacién de una norma sin sancién, luego, acorde con la garantia de legalidad penal,
dicho supuesto tipo penal seria de imposible aplicacion.

. 1‘ El proceso penal federal que se recoge esencialmente en el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales est4 disefiado para instruir procesos por delitos del orden federal, de entre
los cuales no se encuentran sino los previstos en leyes Jfederales y en tratados internacio-

DELINCUENCIA ORGANIZADA EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL 331

como tampoco lo esté el organo al cual le seria competente instruir
osa causa,* con ello, de nueva cuenta, esa interpretacion llevaria en
esta materia a la mas absolyta zmpumflad. . .

Por esto, la interpretacion sostenida por quienes piensan que
en el articulo 16 constitucional, noveno parrafo, .la. fefergncla ala
delincuencia organizada no se trata de una definicién, sino de un
tipo penal, a mayor abundamiento, resulta del todo equivocada por

diversas razones:

a) Las disposiciones de la Constitucién Politica de un Estado po-
seen un alto grado de abstraccion, que llega a su maxima amplitud

nales, no quedando comprendidos en ellos la C ons.li.tu_cidrf Politica de los Esu_zdos Unidos
AMexicanos, por consiguiente, nuestro sistema de enjuiciamiento penal no esta disefiado para
instruir causa por delitos que pudiera el Constituyente Permaneqte haber c.rcado en la propia
Carta Magna, lo que se antoja evidente, pues resulta sislet.ndltcamenle {mpensable_ y aun
contrario al pacto federal que el Cédigo Politico de.los mexicanos se sustituya al Iegls{ador
ordinario para convertirse en Cédigo Penal; por lo mismo, no se ha previsto un proccdnmle_mo
de esta naturaleza para ser instruido cuando se comete un de}nto cuyo tipo pcna! se hgblesc
previsto a nivel constitucional, lo cual impediria su juzgamiento frente a la exigencia que
se desprende del articulo 14 de contar con leyes previas.para ello.. : s

2 Se tratarfa de juzgar penalmente a un servidor piblico en aphcacn(n) de: un “tipo penal
constitucional ", para lo cual no se encuentran facultados Iosf Jueces de dlstrlto3 quienes por
disposicion del articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial dq la Federacion son com-
petentes tan s6lo para conocer: 1. De los delitos del orden federal, siendo éstos los previstos
en leves y tratados internacionales pero no en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La falta de un juez ordinario previamente determinado por ley al hecho, hace
imposible la instruccién de un proceso por el delito de delincuencia organizada cuyo tipo
penal, malamente se interpreta se ha previsto en la Carta Magna. Como refiere Juan Burgos
Ladron de Guevara, El juez ordinario predeterminado por ley, 1a. ed., 1990, Ed. Civitas,
Madrid, 1990, p. 12, el derecho constitucional al juez ordinario... exige, en primer término,
que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma Juri.dlca, que ésta le hg.ya
investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion
o proceso judicial y que su régimen orgdnico y procesal no permita calificarle de 6rgano
especial 0 excepcional. Pero exige también que la composicién del drgano judicial venga
determinada por la ley y que en cada caso concreto se sigael ;.)ro.cednmlento legalmente esta-
blecido para la designacion de los miembros que han de constituir ¢l érgano correspondiente.
De esta forma se trata de garantizar la independencia e imparcialidad que el derecho °‘;
cuestion comporta, y que se recoge expresamente en ef articulo 14.1 del Pacto lnte;na::;orlla
de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 16.1 del Convenio para la .Protecméf:io: g.f;
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Puntos suspensivos ahadi .I
caso del Poder Judicial Federal en el Estado mexicano se encuentra !:‘undamcntado en l::
articulos 14, parrafo segundo, 94, 95, 96, 97, 98, 100 y 101 constitucionales, asi comoISS
diversos 105, 106, 108, 110, 111, 112, 113, 114, 118, 119, 120, 121, 150, 151, 152,y
de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién.
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respecto de las normas de principio o de caracter programético, se
trata de disposiciones que en su mayor parte formalizan principios
y valores que el Constituyente ha considerado esenciales para la
comunidad politica.”> Es forma de ser y de estar constituido; en ella
se recogen las garantias individuales, las decisiones politicas funda-
mentales, la forma de gobierno que se asume, la forma de estado, la
organizacién y funcionamiento de los poderes publicos, etcétera;26
“mas no se constituye en un ordenamiento punitivo”. Ciertamente, la
Constitucion Politica reconoce en su normatividad diversas figuras e
instituciones, pero no las reglamenta, ni siquiera esta para contener

ni definir sus estructuras, mucho menos para servir como Codigo
Penal.?’

5 Véase Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, Porria, México, 1999, p. 164.

% Arteaga Nava, op. cit., p. 40, un intento interpretativo de la Constitucion Politica debe
partir de la premisa de que ella es un documento legal, de naturaleza suprema, que prevé
la organizacién de un Estado bajo una forma determinada, especifica y propia, con vista a
lograr una convivencia ordenada y pacifica dispone la existencia de poderes y érganos de
autoridad, con facultades, atribuciones, limitaciones y prohibiciones y establece derechos
a favor de los individuos. Fix-Zamudio y Valencia Carmona, ibid.. p. 41, tras sefalar que el
derecho constitucional cubre un dominio muy vasto, refieren que éste engloba un conjunto de
reglas que fundan al Estado, determinan su forma, le procuran su estructura y sus principios
de organizacién. Todos estos postulados bdsicos deben ser desenvueltos por la legislacion
ordinaria; por eso se ha dicho que la Constitucién imprime al Estado su “arquitectura cons-
titucional” que tiene que ser complementada en su detalle por la legislacion de los niveles
inferiores. Cursivas afadidas. Aparicio Pérez, Miguel Angel. “Modelo constitucional de
Estado y realidad politica”, en Perfecto Andrés Ibdfiez, Luigi Ferrajoli, Miguel Angel Apa-
ricio Pérez, Salvatore Senese, Miguel Angel Garcia Herrera, Pier LuigiZanchetta, Giuliano
Turone, Clemente Auger Lifian, Michele Taruffo y Emesto Pedraz Penalva. Corrupcion y
Estado de Derecho. EI papel de la jurisdiccion, Ed. Trotta, Madrid, 1996, p. 30, refiere que
la constitucién no es identificable con el resto de las normas Juridicas. No sélo porque en
su interior existen preceptos puramente valorativos, mandatos incompletos (recuérdese la
ya clésica distincién de Alejandro Nieto entre normas completas e incompletas) o normas
de programacion final, es decir, directrices a los poderes piblicos para que lleven a cabo
una determinada politica en &mbitos concretos: pleno empleo, desarrollo econémico, medio
ambiente, salud, etc., sino también porque, ante todo, es un documento politico que pretende
nada menos que organizar el funcionamiento del aparato estatal y de la sociedad misma.
Cursivas afladidas. Cfr. Conrado Hesse, “Constitucién y derecho constitucional”, en Benda,
Maihofer, Voguel; Hesse y Hayde, Manual de derecho constitucional, 2a. ed., prolegémena
y traduccién de Antonio Lépez Pifia, Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 5.

7 Cfr. Arteaga Nava, op. cit., p. 5, al referirse al alcance de la facultad reformadora
prevista en el articulo 135 constitucional sefala que ella no reconoce limites; puede estar
referida a toda clase de preceptos, contengan o no decisiones politicas fundamentales.
Cursivas afadidas. Del mismo autor, Tratado de derecho constitucional, vol. 3, Oxford
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b) Desde la presentacion c}e las diversas iniciatlvz;s :e .refpng:
constitucional que dieron origen a la reforma del 1d e Juim:l)iera
2008.28 asi como de su discusxon,.nunca fue planteado, mts q 4
Ee la’ manera mas simplista sugerido, consecu_entqme;tle,. atm% e
discutido ni aprobado que en el -articulo_16 constitucional la inten
fuera crear el tipo penal de dclmcuencxa.orgamzada. e

El Constituyente Permanente, consciente que su ot
reforma constitucional no es la df_: generar en la Cartad. ag i a;:ea
penales; al ocurrir la reforma de junio de 2008 no se 33 a R
de asumir la funcién penal nada. deseable a tal investi uaa e{)lo-
ciertamente la Constitucion Polit.lca esta muy por elnélma e0 2 l;
sino que, tan solo plasmé en la misma un r.nanda.to a ongx:e:d —
Unién para que legislara observando los lu_xearmento; p;e;:'lscuemia
el texto del articulo 16, noveno pé'rrafo, el tipo penal.ﬁe elin e
organizada, su punibilidad, las circunstancias modi cz;t;;lgs.gdam
estimaren, etcétera, o sea, legislar en esa materia, con loc .21 clare
que la delincuencia organizada debia ser sobre la pasq consti lc1 e
establecida, definida por el legislado.r federal ordm.arloci plara g r(r:n E
quedo a cargo del Congreso de la Union la generacion de las nnde -
conducentes para tales fines; es por esta razon que cgr;esp?oceder
Congreso de la Union, observando ese mandato, que de ;p w
a dar nacimiento en ley ordinaria al tipo penal correspondiente.

University Press, México, 1999, p. 871, refiere: De todo lo a_nter:jor esen;:sc:ll‘fi(:‘ :;r::‘ll:ll;
que ¢l constituyente mexicano se incliné por el punto de vista he Cél: o v S >
organos establecida en la constituciéon como competente pamcl azim e sl
misma, lo puede hacer sin limitacién alguna que por el.pt.m(o“l ecomo s A
terminados principios, los cuales no pueden ser tocados; citando oy B
misma pégina el criterio de la Suprema Corte de Justicia en ‘t:isns de s i s
que ha sostenido: *'...El poder constituyente puede hacerlo 1 o'a}h;didas B e
mixto en revision, Ignacio Hernéndez, L.lll,- p. 586. Cunlva§ e Pc;nnanemc S
posibilidad dentro de nuestro sistema consut\_nclonal queel ‘Consumyexiste et irsion
la Carta Magna incluso para prever en la misma que un tipo pcm;ls . iy it
no nos parece deseable, pues consideramos que la Carta Magna
como un ordenamiento penal. -

8 Diario Oficial de IF; Federacion del 18 de junio de 20081.6 L -

2 Para un simil con la reforma constitucional al articulo ;a“%ye oo emn e Iesiedar
que alude a: “en los términos que establezca la ley de la m”alado | e
ordinario federal la creacién del tipo penal bajo ¢l contorno sefl : gosre he presentado un
tituyente; con relacién al delito de Enriquecimiento Ilicito en :un‘:iuarios e i
debate similar y la ineludible obligacion de los leg‘l‘sladom sesabilidad el el scrvidar
penales por ley ordinaria, véase Bunster, Alvaro, “La respon
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De hecho, desde 1996 en que surgi6 la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada nacio el tipo penal, el cual con el tiempo ha
venido a ser ampliado incrementdndose los delitos relacionados con
el mismo, a través de diversas reformas sufridas por esta ley.

La Constitucion Politica es clara en su articulo 16, noveno parra-
fo. al dejar en esa definicion, después de sefialar a la organizacién
de hecho compuesta de tres o mas personas para cometer delitos en
forma permanente o reiterada, que sera delincuencia organizada lo
que asi se establezca en términos de la ley de la materia, con evidente
remision a la Ley Federal de Delincuencia Organizada a la que, por
consiguiente, el Constituyente Permanente le encarg6 la configuracion
del tipo penal, su punibilidad, sus circunstancias modificativas, entre
otros; lo que no quiere decir otra cosa que, siguiendo los lineamien-
tos precisados en esa definicion, se dejo en el legislador ordinario
federal decir en ley cuando se esta ante o frente a la delincuencia
organizada.

Ademas, se antoja, por evidente que es, que en la definicion de
delincuencia organizada prevista en el articulo 16 constitucional,
parrafo noveno, la organizacion de hecho de tres 0 mas personas para
delinquir de manera permanente o reiterada, bien puede configurar
asociacion delictuosa, si se toma en consideracion que la diferencia
existente entre esta figura y la delincuencia organizada esta solamente
en los delitos que se relacionan con esta ultima y que se precisan en
el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,*®

pablico”, Alvaro Bunster, José Barragan, Héctor Fix-Zamudio, Manuel Gonzélez, José de
Jesus Orozco Henriquez, José Luis Soberanes Ferndndez, Las responsabilidades de los
servidores publicos, Porraa, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G. Estudios doc-
trinales, nim. 88, México 1984, pp. 24 y ss., quien refiriéndose a la ley —articulo 224 del
Cédigo penal federal- y en atencion a que con razon sostuvo que en el articulo 109 de la
Carta Magna no se creé el tipo penal, sefiala que la ley por lo tanto, no estaba obligada a
reproducir meramente al precepto constitucional en esta materia; antes bien, estaba obligada
ano hacerlo, pues la Constitucién le ordenaba, para acufar el o los tipos de enriquecimiento
ilicito, fijar los casos y circunstancias en que éste se entendia configurado, con el respeto
debido al mandato constitucional contenido en el tercer parrafo de la carta fundamental de
no imponer pena alguna decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trata, lo que, visto desde el angulo de la ley penal y no del hecho subsumible en ella, implica
¢l mandato de hacer leyes en que se describa precisa, minuciosa y claramente la conducta
incriminable. Cursivas afiadidas.

* El criterio del méximo tribunal es el siguiente: DELINCUENCIA ORGANIZADA. EL
DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 20. DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, ES AUTONOMO CON
RESPECTO AL DE ASOCIACION DELICTUOSA CONTENIDO EN EL ARTICULO 164 DEL CODIGO
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luego, si lo que se definié no fue la asociacion delictuosz}, esta cl'flro
que a nivel del precepto garante que se comenta no existe un tipo
penal, sino solo los lineamientos a considerar por el legislador ordi-
nario al crear el tipo penal de delincuencia organizada y todo aquello
que estime inherente 0 relacionado con el mismo. No hay duda, el
parrafo noveno del articulo 16 de la Carta Magna prevé la definicion
de delincuencia organizada que no deja de ser incompleta pues por
ello se ha dejado en el legislador ordinario federal su concrecion.
Por ultimo, baste con la simple lectura del texto del parrafo noveno
del articulo 16 referido para apreciar que en el mismo esta ausente toda
consideracion de un tipo penal de delincuencia organizada, pues no ha
de olvidarse que, como refiere Cerezo,! los tipos penales se forman
a partir de abstracciones de la vida real, asi, la generacion de un tipo
penal exige del recogimiento que haga el derecho de un “ente” para
convertirlo en objeto de interés juridico, a lo que se denomina como
“bien juridico™ que, tras ser valorado por el legislador y encontrar
que requiere de una mayor tutela como lo es por via de la sancion

PENAL FEDERAL. De conformidad con el primero de los numerales citados, los elementos
integradores del delito de delincuencia organizada son los siguientes: a) Un acuerdo de
tres 0 mds personas para organizarse o la existencia de esa organizacion; b) Que el acuerdo
para organizarse o la organizacion sea en forma permanente o reiterada; ¢) Que el acuer-
do o la organizacion tengan como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos que
sefala el articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Por su parte, el
articulo 164 del Codigo Penal Federal establece que el delito de asociacion delictuosa es
¢l acuerdo de constitucion de una asociacion u organizacion de tres 0 ms personas, cuyo ele-
mento subjetivo especifico lo constituye el propdsito de delinquir, esto es, cometer ilicitos.
De lo anterior puede establecerse el rasgo distintivo entre ambas figuras delictivas, ya que
mientras ¢l delito de delincuencia organizada tiene como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos expresamente establecidos en el articulo 20. de la ley citada, el delito
de asociacion delictuosa, en forma general, s6lo se refiere al prop6sito de delinquir, sin hacer
referencia a la clase de delitos que pueden cometerse. En estas condiciones, ambos tipos
penales pueden contener elementos constitutivos analogos, sin embargo, el rasgo distintivo
anotado permite advertir que el delito de delincuencia organizada es un tipo penal autépomo
en relacion con el diverso de asociacion delictuosa; méxime que la autonomia del dehto.de
delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el citado articulo 20., en el septldo
de que: *...serdn sancionadas por ese solo hecho...”, excluyendo dicha porcién normativa la
aplicacion del diverso tipo penal de asociacién delictuosa. Amparo en revision 1212/2004. ?0
de octubre de 2004, Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Jaime Flores Cruz. Novena época. No. Registro: 179616. Instancia: Primera Sala. Tesis
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXI, enero de 2005.
Materia(s): Penal. Tesis: 1a. CLXVIII/2004, p. 412. o

! Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espafiol. Parte General II. Teoria Juridica
del delito, 6a. ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 110y ss.
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penal, se eleva a la categoria de bien juridico penalmente tutelado y
esa valoracion se ha de comprender en una norma juridica en la que
se establecera la materia de prohibicién,* consecuentemente hay una
prelacion logica: valoracion juridica (bien juridico)-norma prohibitiva
(conducta prohibida, desvaloracion juridica);** dicho de otra manera,
“los tipos penales no surgen de la nada, como tampoco se constituyen
0 traducen en una declaracion de principios, ni en la transcripcién
del contenido de una norma incompleta o programdtica, cual es el
caso de una norma constitucional”.

Los tipos penales que ante todo son tipos de injusto, son el con-
cepto basico del sistema del delito al determinar, bien en forma
positiva, o bien negativa, todo cuanto interesa al derecho penal.? La
norma constitucional cuya caracteristica precisamente es la de estar
construida mediante preceptos puramente valorativos, mandatos
incompletos o normas de programacion final no posee ese proceso
de abstraccion que conlleva a la generacién de un tipo penal pues
para ello, se consideran diversos elementos inspirados precisamente
en cierta politica criminal que vendran a establecer las caracteristicas
externas o internas de la conducta punible.

La generacién de un tipo penal exige un proceso de abstraccion,
desde la seleccion del “ente” mismo que habra de recibir tutela pe-
nal, hasta el nacimiento de la norma generada para ello que subyace
al tipo, pero que, se conoce a través de éste. En ese proceso existe
una ineludible valoracién orientada por una determinada politica
criminal, de esta manera no es aceptable concluir que un tipo penal
se forme por una manifestacién programdtica, ni incompleta, ni por
una declaracion de principios que es lo que caracteriza a las normas
de corte constitucional, sino la descripcién de una conducta como
acreedora de pena, a lo que se llega, como se ha dicho, después de
un proceso de abstraccion, “no de los elementos contenidos en una

2 Zaffaroni, Raul Eugenio, Teoria del delito, Ediar, Buenos Aires, 1973, op. cit., p. 215,
refiere que, de este modo, el interés juridico tienc un signo positivo cuando hace de un ente
un objeto de valor juridico (bien juridico), manifestandose esta valoracién en normas que
prohiben conductas que le afecten, con lo cual estas conductas devienen objetos de interés

Juridico con signo negalivo, o sea, objetos de desvalor Juridico (conductas prohibidas).
Cursivas y paréntesis en texto original.
33 Zaffaroni, loc. cit.

M Véase Cc_)bo del Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomas S., Derecho penal. Parte General,
5a. ed. corregida, aumentada y actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 312.
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norma que por naturc;ieza es puramente valorativa, incompleta o de
ion final”. -
pr%%::?lrtrc’:a;l(t:seﬁ mero enunciado que, a la manera de deﬁmcxon’ de
delincuencia organizada se consagra en el parrafo noveno del articu-
lo 16 constitucional cabe cuestionarse ;en dénde se encuentra .ahl
el bien juridico? ;A qué delito o d.ehtos se refiere o con q}xé delltgs
se relaciona la delincuencia orgamzagla? La respuesta es simple, sin
tipo penal no es factible la consideracién de esos aspectos, luegc;, por
evidente que resulta, el numeral garante aludido no contiene e lnpo
penal de delincuencia organizada, sino una definicién que establece
las bases minimas a considerar por el legislador secupdano federal
para su generacion, la que, por cierto_, no sélg acontec}é con la crea-
cion de la Ley Federal Contra la I?ehgcuencna Organizada en 1996,
sino que, con el tiempo, se ha venido incrementando. ' _
En los referidos términos, tampoco parece ser convincente el cri-
terio mayoritario expresado en el Congreso Na}clonal de Juzgadorcsi
Federales relacionado con la reforma constntus:nogal en materia pena
2008,% que, si bien se pronunciaron mayoritariamente para hacer
prevalecer que en la Constitucion l?olinca gl artlcu!o 16 recoge ‘;{na
definicion y no un tipo penal de delincuencia prgamzada, se arribé a
esa conclusion a la que se llegd no por cuestlones.de orden técnico
~lo que dicho sea de paso hace dudar respecto de si de for_ndp su ver-
dadero criterio apuesta por un tipo penal y no por su dgﬁmcnén— sino
por hacer prevalecer una convivencia para la segurzdad‘y certaelzz
juridica, lo que no parece implicax: otra cosa que para evitar rlr’ldad
mayusculos de sostener la presencia de un tipo penal. En ;ea i l(;
razones juridicas de fondo sobran para arribar a la conclusti n ql_.le_én
que expreso el poder reformador de la Constitucién fue una efinici
de delincuencia organizada. ;
eEsa definicion l.c%el hoy parrafo noveno del. a.rticulo !6 constlt:i
cional, resta por sefialar, contempla los requisitos min!mos cg:de
legislador penal federal debe observar en la creacion del tipo pe i
delincuencia organizada, lo que supone que menos de esos igql_n e
[por ejemplo, contemplar dos en lugar de tres personas.,d oe 1m1marara g
referencia a la permanencia] no podran nunca ser tenidos p

3 Véase supra nota a pie 26, con referencia a Aparicio Pérez.
3 Véase supra pp. 4 y 5, y notaa pie 11.
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efectos, pues se torna en una garantia del justiciable su presencia en
la estructura tipica de delincuencia organizada, a no ser, que se optare
por una mayor exigencia [por eje, requerir cinco sujetos o més, y ya
no tres como minimo para estar frente a ese delito] en cuyo caso, esa
garantia se veria ampliada benéficamente para los justiciables.

[II. CON MOTIVO DE LA FEDERALIZACION
DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA, DEJO DE EXISTIR
LA FACULTAD DE ATRACCION PARA ESTOS DELITOS

Al definirse en el articulo 16 constitucional la delincuencia organi-
zada, el Constituyente Permanente dejé en el legislador ordinario
la creacion del tipo penal, la precision de la pena, las modalidades
del delito, etcétera. Quedo en esa ley decir cuando se esta frente a
la delincuencia organizada y por ello, cuando se esta en un ambito
punitivo federal.??

Asi, el articulo 2 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Orga-
nizada, después de referir en diversas fracciones [I a IV] distintos
delitos que entran en ese catalogo [delitos de delincuencia organiza-
da], en su fraccién V enumera también a la corrupcion, pornografia,
turismo sexual, lenocinio, todos de personas menores de 18 afios o
que no tienen capacidad de resistir el acto o de conocer el significado
ilicito del hecho; al tréfico de menores o de personas que no tienen
capacidad de conocer el significado ilicito del hecho: asi como ciertos
supuestos de asalto, secuestro y robo de vehiculos, todos ellos de la
mayor gravedad, para concluir sefialando que también, estos mismos
delitos previstos en las correspondientes legislaciones estatales y del
Distrito Federal son delincuencia organizada pues al efecto dice:
“O en las disposiciones correspondientes de las legislaciones penales
Estatales o del Distrito Federal”. El inico supuesto que no entra en
esta fraccién es el delito de trata de personas.

En su articulo 3, la ley de analisis hace referencia a un aspecto
eminentemente procesal: la “facultad de atraccién” que la federacion
puede ejercer sobre esos delitos de la fraccion V cometidos en los

.’7 Desde que surgi la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en 1996, se cred
el tipo penal de delincuencia organizada, el cual se ha visto incrementado a través del tiempo
con la inclusién de otros delitos en su articulo 2, el cual nuevamente se ha visto reformado
segun publicacioén del Diario Oficial de la Federacién del 23 de enero de 2009.
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estados o en el Distrito Federal que sean equivalentes a _Ios referi-
dos en esa fraccién, siempre que participe en ellos un miembro de
la delincuencia organizada. En todo caso, quedaba claro antes de
esta reforma constitucional que esos delitos no eran .federales —eran
locales—, pero que podian ser atraidos por la fedpraslén.{s

El punto es que no sélo esa “facultad de atraccién” aqui ha desapa-
recido, sino que, lo que es en su origen de competencia eminentemente
local, ha pasado a convertirse por la reforma en materia fqderal, pues
al prever el constituyente que la ley secundaria en materia de df:.lm-
cuencia organizada siguiendo el contorno de la‘Cor.xstltucx()n dijera
cuando hay delincuencia organizada —la Constxtucnfm reza: en los
términos de la ley de la materia—, dejo en esta ley decir cuéles son los
delitos de delincuencia organizada [que hoy son siempre f;derales] Y,
como esa ley federal en su fraccién V considera a los delitos locales
aludidos equivalentes en los estados y en el Distrito Federal como
de delincuencia organizada, los tiene entonces por delilqs federales
0 si se quiere para mayor claridad, /os convierte en delftqs federa-
les y siendo asi, ya no es que para su conocimiento p.artncl-pando un
miembro de delincuencia organizada deba decidirse si se ejerce o no
la “facultad de atraccién”, pues siendo ya delitos fet.ierales lo que hox
existe es obligacion de perseguirlos por la federacion, quedando asi
eliminada esa “facultad de atraccion” que con la reforma en comento
pierde todo sentido. gl

Esos delitos equivalentes de los estados y del Pwtnto Federal, que
en su origen han sido engendrados por las legislaturas logales, por
disposicion legal se convierten en delitgs t:ederales de delincuencia
organizada, vedando a los estados y al Distrito Federal de su persecu-
cion en un evidente rompimiento del pacto federal. Alos estados y al

¥ Desde que surgi6 la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, segin P“Bf'}“‘"i'gg
del Diario Oficial de la Federacién del 7 de noviembre de 1996, se prev1§ esa “facu :
de atraccién” en su articulo 3, entendiéndose entonces que esos d'ehtos cqm\.'ale'nt'm :n as
legislaciones locales eran delitos locales, no federales y que, derivado del ?Jefl°'°‘° _eies:
facultad la federacién podia atraer su conocimiento si ademés de asi solicitarlo particip:
ba en ellos un miembro de la delincuencia organizada. Inc'luso, ya en ese ufim‘:;b zege‘;:
aparece en la publicacién del Diario Oficial de la Federacién del 3 de julio de is XXI
“facultad de atraccién” encontraba sustento constitucignal en el articulo 73, fracctl rl:dades
parrafo segundo, que dice: Articulo 73. El Congreso tiene facultad: XXI. (li.as &::l o: iadn
federales podran conocer también de los delitos del fuero comin, cuando
conexidad con delitos federales.
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Distrito Federal, respecto de esos delitos s6lo les quedara aquello que
es de menor calado que una bagatela, pues su intervencion sélo podréa
efectuarse fuera de lo que se estima como delincuencia organizada,
sin que sea posible pensar en la via de la “asociacion delictuosa” que
no guarda mas diferencia con aquélla que los delitos previstos en
el propio articulo 2 de la ley de la materia, segun se ha expresado el
Poder Judicial de la Federacion.* Les quedan entonces, los supuestos
de mera participacion delictiva que, en esos delitos: secuestro, robo de
vehiculos, pornografia infantil, etcétera, se antojan, si bien de posible
realizacion, de poca presencia pues generalmente en ellos participan
de manera organizada al menos tres personas.

Ademiés, a esto hay que agregarle la dificultad que implicaria la
prueba, de inicio, para saber si esto debe ser tratado como un tema
local o si lo debe de delincuencia organizada y por ello como un
tema federal. Recordemos, que la Primera Sala de nuestro méximo

% La Tesis de la Suprema Corte de Justicia es la siguiente: DELINCUENCIA ORGANIZADA.
EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 20. DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, ES AUTONOMO CON
RESPECTO AL DE ASOCIACION DELICTUOSA CONTENIDO EN EL ARTICULO 164 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL. De conformidad con el primero de los numerales citados, los elementos
integradores del delito de delincuencia organizada son los siguientes: @) Un acuerdo de
tres 0 mas personas para organizarse o la existencia de esa organizacion; b) Que el acuerdo
para organizarse o la organizacién sea en forma permanente o reiterada; ¢) Que el acuer-
do o la organizacién tengan como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos que
seflala el articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. Por su parte, el
articulo 164 del Cédigo Penal Federal establece que el delito de asociacién delictuosa es
¢l acuerdo de constitucién de una asociacion u organizacién de tres o mas personas, cuyo ele-
mento subjetivo especifico lo constituye el propésito de delinquir, esto es, cometer ilicitos.
De lo anterior puede establecerse el rasgo distintivo entre ambas figuras delictivas, ya que
mientras el delito de delincuencia organizada tiene como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos expresamente establecidos en el articulo 20. de la ley citada, el delito
de asociacién delictuosa, en forma general, s6lo se refiere al propésito de delinquir, sin hacer
referencia a la clase de delitos que pueden cometerse. En estas condiciones, ambos tipos
penales pueden contener elementos constitutivos analogos, sin embargo, el rasgo distintivo
anotado permite advertir que el delito de delincuencia organizada es un tipo penal auténomo
en relacién con el diverso de asociacién delictuosa; méxime que la autonomia del delito de
delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el citado articulo 20., en el sentido
que: “...serdn sancionadas por ese solo hecho...”, excluyendo dicha porcién normativa la
aplicacién del diverso tipo penal de asociacién delictuosa. Amparo en revisién 1212/2004.
;0 de octubre de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secreta-
rio: Jaime Flores Cruz. Novena época. No. Registro: 179616, Instancia: Primera Sala. Tesis
Alslad@ Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXI, enero de 2005.
Materia(s): Penal. Tesis: 1a. CLXVIII/2004, p-412.
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tribunal en jurisprudencia generqda por Contradicciéon de Tgsis,‘O
sostiene que lo juzgado ante autoridad incompetente es nulo_, ;lan ‘}:e
exista posibilidad de volver a procesar en €sos supuestos si ;1 0
una autoridad incompetente la que ha juzgado a pesar de que se haya
cometido delito y sea responsable del mismo.

V. LA FEDERALIZACION DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA DEJA VACIOS A LOS ESTADOS
v AL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA
DE EXTINCION DE DOMINIO

En otro aspecto, la accién de extincion de domipio en el ambito t:,-
deral, procede con relacién al cuerpo de I_os delz‘fos [dlgp’cpet,',po (i
los delitos pues conforme a la ley respectiva, el hec':}.xo ilicito” es
cuerpo de los delitos que enuncia la Constitucion Politica en términos

11 4 tesis de Jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciélr;‘:iitse;one: AMPA]I:O DIRECTO EN MATERIA PENAL. EFECTOS DE LA RESOLUCIOI: mgi
SE CONCEDE CUANDO EL TRIBUNAL RESPONSABLE QUE EMITE LA SENTENCIA REC ¢ s
ES INCOMPETENTE POR RAZON DE FUERO. Los .alcances.de !a sentencia dT a{L\pal:l)l olcal v
cuando se estima que debe concederse la proteccion constitucional, porque e tl;_laltlm e
segunda instancia que emiti6 el acto reclamado carecia de competencia para : :rn e
en tanto conoci6 de él en contravencién a las reglas procesales contenidas en ¢ : e e
segundo parrafo, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, r;lanvas ad q;!e osesto es
federales atraen a los del fuero comin en los casos de_ concurso u'ieal .dc ; ll.tos, - ;
cuando una sola conducta produce varios resultados ilicitos y el Ministerio P : ico con ; gir‘; :
por todos ellos, son los de la concesion d:n f(;nna I:ja y ll:ima. en atenc:::r:1 : eztsi :1::1: & e

n reformatio in peius y non bis in idem, los cuales serian trastocad

ggl::)ién 'Zontraria espI: cozlrecta, esto es, que la concesién sélo fuera para efclc:to_fs :eer(ﬁ:
la autoridad responsable deje insubsistente su fallo, produzca una nueva';es:etlm el
que declare su incompetencia y la del Juez natural para conocer dela _ac:s&:cl' lI:i ma:%tuacién
Ministerio Pablico, y ordene la reposicién del Procedxmlcnto apartirde lau ot
que anteceda a la acusacion, de manera que el juez a quo se declare .mcomgco o 3:“5 o
y remita los autos al juez competente, pues en este caso sc_estar!a jt:lzglan oo ok
¢l mismo delito y provocando la posibilidad de agravar la situacién elrepa.d e
de tesis 119/2002-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tnbpnal_ Colegi n:)ra i
Sexto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Noveno C.u't:mtocenl coiado N AR
Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito y Qel Primer Tribunal : 0 gsg oy
Penal del Primer Circuito. 3 de marzo de 2004. Cinco votos. Ponente: s‘:l?o TR Ingers
fio Pelayo. Secretario: Miguel Bonilla Lopez. Nove.m época. No. R;‘g:k* a;.‘idn “- Aoests
cia: Primera Sala Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la T¢ - ur,i’sprudencia
XX, julio de 2004. Materia(s): Penal. Tesis: 1a./J. 21/2004, p. 26. v ey
21/2004. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion

uno de marzo de dos mil cuatro.
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del Codigo Federal de Procedimientos Penales]*! de delincuencia
organizada, secuestro, robo de vehiculos, trata de personas, contra la
salud en todas sus modalidades y al que es producto de delitos patri-
moniales en caso de bienes intitulados a nombre de terceros y que el
acusado se comporte como duefio respecto de los mismos.

Los delitos de delincuencia organizada, hoy federales, engloban al
secuestro, robo de vehiculos y trata de personas, asi que la mencion a
esos delitos después de referir a la delincuencia organizada no puede
entenderse sino como los casos en los que no actda la delincuencia
organizada y que se reducen a casos aislados que no justifican la
reforma constitucional.

Mientras que la federacion podra perseguir el patrimonio de la
delincuencia a través de la accion de extincion de dominio, pudiendo
hacerlo contra quienes cometan, entre otros, los delitos de la fraccién
V, del articulo 2, de la Ley Federal Contra la delincuencia Organiza-
da equivalentes en los estados y en el Distrito Federal [corrupcion,
pornografia, turismo sexual, lenocinio, todos de personas menores
de 18 afios 0 que no tienen capacidad de resistir el acto o de conocer
el significado ilicito del hecho; al trafico de menores o de personas
que no tienen capacidad de conocer el significado ilicito del hecho:
asi como ciertos supuestos de asalto, secuestro y robo de vehicu-
los, todos ellos de la mayor gravedad) al ser que la reforma los convir-
1o en delitos de delincuencia organizada y por ello en delitos federa-
les; acontece que por ser ya federales, los estados y el Distrito Fede-
ral no pueden enderezar acciones de extincion de dominio respecto de
los mismos, quedando reducidos a supuestos mucho menores que no
tienen esa expresion (entiéndase, por ejemplo: la trata que un padre
ejerce sobre su menor hija, un secuestro express, el robo de un auto
por uno o dos sujetos) y en ello, la politica criminal del Estado mexi-
cano enfocada hoy dia al combate de la delincuencia mas cruenta,
no encuentra justificacion alguna para involucrarlos en la accién de
extinciéon de dominio, cuando lo que se ha querido con la misma es
atacar el patrimonio, no de cualquier tipo de delincuencia, sino de
la “organizada”, en la que no encajan ni el padre tratante de su hija,

“! El articulo 2, fraccién II, en su parte primera, de la Ley Federal de Extinci6n de Dominio
establece: Para efectos de esta ley se entendera por: II. Cuerpo del Delito. Hecho ilicito a
que se refiere el inciso a) de la fraccion I1, del articulo 22 constitucional, en relacién con el
parrafo segundo del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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ni el roba autos solitario, ni el secuestrador express. Como se ve, al
respecto la reforma es un fracaso.

V. LEY GENERAL EN MATERIA DE SECUESTRO

Se ha reformado también en el mes de mayo de 2009*2 el articu-
lo 73, fraccion XXI constitucional, en su primer parrafo f‘eferente aun
aspecto que ha pasado casi inadvertido. Me refiero a la “ley general ’
en materia de secuestro que se anuncia. En c,l,lcho numeral, se prevé
que el Congreso dara lugar a una “ley gener?l [que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha dicho que no es igual que una ley fgd.er.al],
pero que habra que decir, no proviene de los estados, ni municipios,
sino del Congreso de la Union y por ello,. emana del ambito federal
por muy “ley marco o general” que se quiera ver, luego es prpducto
de la actividad legislativa exclusiva del Congreso de la Union. El
criterio del maximo tribunal es el siguiente:

LEYES GENERALES, INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
La lectura del precepto citado permite advertir la intencnon.del Constituyente
de establecer un conjunto de disposiciones de observancia general que, en
la medida en que se encuentren apegadas a lo dispt.xesto por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, constituyan la “Ley Suprema
de la Unién”. En este sentido, debe entenderse que las leyes del Congreso de
la Uni6n a las que se refiere el articulo constitucional_no c.orresponden- a las
leyes federales, esto es, a aquellas que regulan las a.tnbuclones cont.'end:j a
determinados 6rganos con el objeto de trascender iinicamente al é.mbltq fi -de.-
ral, sino que se trata de leyes generales que son aquellas que pueden incidir
validamente en todos los érdenes juridicos parciales que integran al Estado
mexicano. Es decir, las leyes generales corresponden a ?qut?llas respectoa las
cuales el Constituyente o el Poder Revisor de la. Cor.\stltucu'm ha renur.\:j:lzdo
expresamente a su potestad distribuidora de atribuciones entre las enti ai z:
politicas que integran el Estado mexicano, lo cua'l se.traduce en una e);ce;:: ¥
al principio establecido por el articulo 124 constitucional. :‘udelr_lés, es ast 'eyen
no son emitidas motu proprio por el Congreso fie la Unién, sino que :1 ntal
su origen en clausulas constitucionales que obligan a éste a drmdl::, :las
manera que una vez promulgadas y publicadas, deberan ser aplica po
autoridades federales, locales, del Distrito Federal y mumc1p.ales. ;
Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, p. 5.

2 Diario Oficial de la Federacién del 4 de mayo de 2009.
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Se dispone que en esa “ley general” que, a lo menos se estableceran
los tipos penales de secuestro, asi como que se habran de prever las
bases de competencia y coordinacién de los estados y del Distrito
Federal.*?> No se trata entonces del mismo supuesto que acontecié con
la federalizacion de la delincuencia organizada derivada de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008, pues respecto del delito de
secuestro la intenciéon del Constituyente no ha sido su federaliza-
cion, sino la prevision de una “nueva facultad concurrente” para la
federacion y estados, como para el Distrito Federal, cuyas bases de
operacion surgirdn precisamente en esa “ley general”.

Esta reforma, encuentra su origen en una iniciativa de diputados
federales del PRI,* que simplemente buscaba federalizar el secuestro
junto con la delincuencia organizada y otra del ejecutivo federal, que
preveia la creacion de una “ley general” en materia de delincuencia
organizada y de secuestro. Al final, sélo qued¢ el supuesto de una “ley
general” [a lo que se da por denominar como ley marco] en materia de
secuestro,* habiéndose establecido en su articulo Primero Transito-
rio su entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion,* asi como
que, mientras se da esa “ley general”, que se mantendran vigentes las

“ El articulo 73, XXI, de la Constitucién Politica, asf reformado, establece en su primer
parrafo que el Congreso tiene facultad para: XXI. Establecer los delitos y las faltas contra
la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse; expedir una ley general
en materia de secuestro, que establezca, como minimo, los tipos penales y sus sanciones,
la distribucion de competencias y las formas de coordinacion entre la Federacién, el Dis-
trito Federal, los estados y los municipios; asi como legislar en materia de delincuencia
organizada.

“ Presentada a la Camara de Diputados como CAmara de Origen el 2 de octubre de 2008,
en cuya Exposicién de Motivos se adujo la necesidad de federalizar el delito de secues-
tro, en atencién a la necesidad de unificar el tipo penal y su sancién frente a la diversidad
legislativa que al respecto existe en el pais, como de coordinar a las autoridades encargadas
en la investigacién del delito y establecer criterios uniformes de politica criminal.

“ En el estudio de los documentos integrados al proceso de reforma aparece la referencia
a una Discusién dada en el seno de la Cdmara de Diputados como Cémara de origen, de
fecha 9 de diciembre de 2008, en la cual se presenta, por el diputado César Camacho Quiroz,
un Adendum relacionado con los Considerandos del Dictamen emitido por las Comisiones
Unidas de Justicia y de Puntos Constitucionales de la C4mara de Diputados, y se refiere la
presencia de un oficio que propone la supresién de la redaccién original del decreto aprobado
por.el Dictamen [que hablaba de una “ley general” en materia de secuestro y en materia de
delincuencia organizada]; con lo cual, tan sélo se consideré para los efectos de la reforma
una “ley general” en materia de secuestro.

* El Articulo Transitorio Primero dice: El presente Decreto entrar4 en vigor el dia si-
guiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.
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legislaciones locales y del Distrito Federal en esa mate{ia;“7 luego, a
contrario sensu, habra que en_tendt_er que una vez que exista y entre en
vigor la “ley general”, las legislaciones locales y del Distrito Federal
perderan vigencia y, siendo asi, con _ello habran de quedar qelfogados
los tipos penales de secuestro, previstos en sendas r!ormatmdadfs.

A pesar de esa derogacion que se .antOJa como ev1de‘r‘1te, se sefiala
de la misma manera en el Transitorio Segundo*® que, “los procesos
iniciados conforme a las leyes locales y las penas que confqrme alas
mismas se estén ejecutando, seguiran instruyéndose, los primeros, y
ejecutandose, las segundas, conformp a las leyes e§tatale_:s y del PIS-
rito Federal que, como se ha visto, iniciando la vigencia de la “ley
general” han de quedar derogadas, tan es asi, que el referido transitorio
hace alusién a que €sos procesos y esas penas:_“deb.cr.én con_clmrse
y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposiciones vigentes
antes de la entrada en vigor de esta Gltima”, esto es, conforme a lai
disposiciones que se reconoce que a partir de que la “ley geqeral
entre en vigor, estaran derogadas [por ello se refiere a las mismas
como disposiciones vigentes antes...]. .

En estos términos, acontece de nueva cuenta que el _Cogshtuyente
Permanente deroga los tipos penales estatales y del Distrito Federal
en materia de secuestro a partir de la emision de la aludida “ley ge-
neral”, pero pretende que no obstante _ello, se mantengan en Curso
los procesos en instruccion por ese delito, al igual que se continten
ejecutando las penas por ese delito. De nueva cuenta, proceso sin
delito y pena sin delito al que se asocie. _

Sin embargo, no hay que olvidar que el secuestro en realidad no
se ha federalizado con motivo de esa reforma, sino que su persecu-
cion se ha tornado en “materia concurrente” para la federacién como
para los estados y el Distrito Federal, con lo cual me parece qui:i es
posible salvar esa grave consecuencia que en términos de libertad se

4 Luego, hay que interpretar que al darse esa “ley general” las disposiciones locales en
i edan derogadas. ;

mat‘e!rgl dAensizfxlllg s',lt‘rrgnqs‘iltorio Segu:gmdo dice: Las legislaciones en materia de secuestro d_c las
entidades federativas, continuaran en vigor hasta en tanto el congreso de la Unién ejerza
la facultad conferida en el articulo 73, fraccion XXI, de esta Constitucion. Los proytei:g:
penales iniciados con fundamento en dichas legislaciones, asi como las sentencias emi i
con base en las mismas, no serdn afectados por la entrada en vigor de la Ieglslac'lén gene s
Por lo tanto, deberdn concluirse y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposicione
vigentes antes de la entrada en vigor de esta iltima.
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presentaria con la derogacion de los tipos penales locales de secues
tro, como del Cédigo Penal Federal, de no ser cauteloso en la “] ,
general” que se avecina. %

Els pn.ncipio basico de la aplicacion de la ley penal, que la misma
la rige siempre a futuro, lo cual asi es reconocido en la Carta Magna
a! proscribir el articulo 14 en su segundo pérrafo, la privacion dg 1
v1<_ia._ de la libertad, de las propiedades, posesiones o derechos de ng
existir, a mas de juicio previo ante tribunales previamente estableci-
dos, ley expedida con anterioridad al hecho.

Por e'llo, la ley penal a partir del inicio de su vigencia no puede
sino aplicar a futuro como regla general, a excepcién de su aplicacién
retroactiva mas benéfica.*’ Sin embargo, suele acontecer y asi sera
mdudablgmen}e con la “ley general” en materia de secuestro, que las
nuevas disposiciones —tipos penales— que en ella serdn prev,istas se
veran enfrentadas a las hoy atn vigentes en los estados, en el DiStl,'itO
Federal y en ;l Codigo Penal Federal en materia de secuestro, pero
que, en términos de la reforma constitucional se entienden ’como
derogadas al ser expedida esa ley y a partir de su entrada en vigor

Este problema, que no es sino de sucesion de leyes en el tiemp.o
dgbe mirar a la aplicacién de la que resulte mas favorable para deﬁ-,
nirse cual de las mismas es la que debe ser aplicada. Todo ello, ha de
descansar en la estructura tipica que se adopte en los tipos p,enales
de secuestro que se generen con la “ley general”, como en su punibi-
lidad.*® Los supuestos que se pueden presentar son los siguientes:

a) La“ley general” crea nuevos tipos penales de secuestro no previstos hasta
ahora en lZ.iS legislaciones locales ni del Distrito Federal, incluso tampoco
en el Codigo Penal Federal; opera para estos casos la derogacién de los
vigentes y, esas disposiciones de la “ley general” no podran ser aplicadas de

49 EI 1 1

rwoacuﬁiz:lgel;u?:ir;sg;ucu::al en lsu parrafo primero reza: A ninguna ley se daré efecto
ona a : ' i

o bl e pe guna; luego, a contrario sensu cabe decir, que si lo

%0 Es posi i
N ftl)cyb::sper;:grdtar;]blén aqui, en todo aquello que se presente como mas benéfi-
ooy [;«;n A ¢ la otra, gomo.lo serian, ademds, por ejemplo, el que en una se
e eficios en la ejecucion de la pena y en la otra no, o que los requisitos
eran mas faciles de alcanzar en una ley respecto de la otra, o que una de

S p
laS dOS lcyc revea ciertos re: uisitos, ¢ T € lOCCdlbllldad que Ia otra
q S, COMO un equlSItO d p
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manera retroactiva por configurar ello aplicacion en perjuicio, en violacion
a la garantia de legalidad penal.

b) La “ley general” establece tipos penales de secuestro en los cuales, no se
contemplan algunas de las modalidades que se tienen previstas en las leyes
locales, del Distrito Federal e incluso del Codigo Penal Federal como tipicas;
en dicho supuesto por lo que a ellas corresponde operaré su derogacion.

¢) La “ley general” establece los tipos penales de secuestro manteniendo la
misma estructura tipica que los hoy previstos en las legislaciones locales y en
el Codigo Penal Federal, pero a la vez, resulta ser menos gravosa que dichas
disposiciones al prever, por ejemplo, una menor pena, mayores beneficios en
su ejecucion, etcétera; sera entonces esa “ley general” la aplicable a partir
del inicio de su vigencia.

d) La “ley general” establece los tipos penales de secuestro manteniendo la
misma estructura tipica que los hoy previstos en las legislaciones locales y
en el Codigo Penal Federal, pero a la vez, resulta ser mds gravosa que dichas
disposiciones al prever, por ejemplo, una mayor pena, menores beneficios
en su ejecucion, etcétera; bajo este supuesto, la “ley general” no podra ser
aplicada sin violentar la garantia de legalidad penal pues ello implicaria re-
troactividad desfavorable, luego entonces, habra de mantenerse la aplicacion
a futuro de las leyes que se suponen derogadas —como excepcion al principio
general que la ley penal rige a futuro— por ser mas benéficas. Se estd aqui
bajo el supuesto de su aplicacién ultractiva.

Se tiene asi que, si la “ley general” desatiende alguna modalidad del
delito de secuestro prevista en las leyes locales, como en el Codigo
Penal Federal por lo que a las mismas corresponda, quedara derogado
el tipo penal. Si el tipo o los tipos penales de la “ley general” se apartan
de la estructura tipica que contiene el de secuestro en los estados, del
Distrito Federal y del Cédigo Penal Federal, en todo o en parte, por
aquello que no se corresponda habra derogacion, pues es evidente
que si la nueva normatividad no se corresponde con la ain vigente,
la derogacion de ésta Gltima es tacita’' frente a su oposicion.

Si acontece que los tipos penales de la “ley general”’ si se correspon-
den en su estructura tipica con los estatales, el del Distrito Federal y el
Cé6digo Penal Federal —lo que exigiria en su creacion la consideracion
de todas las modalidades previstas en ellos—, habréa que atender a la

5! Cobra aplicacion el articulo 9 del Codigo Civil Federal que dispone: La ley sélo queda
abrogada o derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente, 0 que contenga
disposiciones total o parcialmente incompatibles con la ley anterior.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO

nINTIATLNAA
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punibilidad. Si ésta resulta ser mas benéfica en la “ley general”, debe
aplicarse la misma en forma retroactiva; pero si resulta ser de igual
punibilidad, sera la “ley general” la que prevalezca en su aplicacion
sin que ello importe ninguna violacién, con tal, repito, que se conserve
en los nuevos tipos penales la misma estructura tipica.

Y si acontece que, a pesar de mantener la nueva estructura tipica
la punibilidad en “ley general” es més gravosa, sera factible mante-
ner la aplicacién a futuro de los tipos penales de secuestro de los
estados, del Distrito Federal y del Cédigo Penal Federal que se en-
cuentren en esa situacion, al ser la tinica posibilidad de hacer regir a
futuro la ley penal que se dice derogada; ello, a pesar de existir una
“ley general” que contemple los nuevos tipos penales del secuestro.
Se trata de un fenémeno de aplicacién uitractiva de la ley penal que
no comporta violacion alguna a la garantia de legalidad.2

En este sentido, s6lo habré derogacién de los tipos penales estatales,
del Distrito Federal y del Cédigo Penal Federal en materia de secues-
tro, de ser el caso que la estructura tipica de los que seran creados por
la “ley general” no prevea todas las modalidades de los delitos que se
contienen en esas normativas, ya que de no ser asi, habra despenali-
zacion y con ello, libertades no deseadas. La derogacién acontecera
también, respecto de los tipos penales locales y federales cuando la

“ley general” entre en vigor, pues con la salvedad anotada, a partir de
ese momento sélo tendrd a futuro aplicacién la “ley general”.

Esto es absoluta y juridicamente procedente, pues la reforma de
fondo esta creando con esa “ley general”, como he dicho, una nueva
facultad concurrente.

Respecto de las caracteristicas de las facultades concurrentes,
nuestro maximo tribunal sostiene lo siguiente:

FACULTADES CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. SUS
CARACTERISTICAS GENERALES. Si bien es cierto que el articulo 124 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que: “Las
facultades que no estin expresamente concedidas, por esta Constitucién a

, 52 Véase Sqlcr, Sebastian, Derecho penal argentino, t. I, Tipografica Editora Argen-
tina, Buenos Aires 1978, p. 186. Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, t. 11,
Filosofia y ley penal. 4a. ed. actualizada, Ed. Losada, Buenos Aires, 1977, pp. 626-628.

Velasquez Velasquez, Fernando, Derecho penal. Parte G I, Temis, B lombi
1977, pp. 144-151. - e General, Temis, Bogotd, Colombia,
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i i les, se entienden reservadas a los Estados”, tmbién
:gseiug‘(;?:lﬂg?;af: eE:i:aformador de la Constitucién Qetenpiné, en diversos
preceptos, la posibilidad de que el Congreso de la Un:?n fijara un r;partc.)éde
competencias, denominado “facultades.concu.rrentef) , entre .la lfe ;rz;lcx r:,
las entidades federativas y los municip10§ e, inclusive, el Dlstntp ev ;:lrla b
en ciertas materias, como son: la educativa (articulos 3o0., fraccion ; 3y
73. fracciéon XXV), la de salubridad (articulos 4o., parrafo tercero y 73,
fraccién X V1), la de asentamientos humanqs (articulos 27, parrat'"o te)l&e;;)‘ y
73. fraccion XXIX-C), la de seguridad publica (articulo 73, fraccgép i g,
la ambiental (articulo 73, fraccién XXIX-G), la de protec':cl(m civil ;anEc:n-
lo 73, fraccion XXIX-I) y la deportiva (articulo 73, fraccion X'XIXIT ). Esto
es. en el sistema juridico mexicano las facultades concurren'te's imp llca; :lue
las entidades federativas, incluso el Distrito Federal, }os mumcnplos;é aFede-
racién, puedan actuar respecto de una misma materia, pero serd el oqgre(sice)
de la Unién el que determine la forma }i' los términos de la participacion

i tes a través de una ley general. .
g‘lc';:frzsgrsia constitucional 29/2000. Poder. Ejecutivo Fede-ral. 15 de. no-
viembre de 2001. Once votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

io: Pedro Alberto Nava Malagén. . e
[SST(E;:i(t':l\rll:al Pleno, en su sesion privada celel_)rs'xda. hoy seis _de diciembre ::
curso, aprobd, con el nimero 142/2001, la t;sns ;ur;s;:r;di:r:::l que antecede.
i istrito Federal, a seis de diciembre de do 0.

m::;r?;‘a‘:)l"i:rl\: Fuente: Semanario Judicial de la F\ ederaciony su Gacela,
t. XV, enero de 2002. Tesis: P./J. 142/2001, p. 1042.

Esa facultad, que se prevé como concurrente, qué p:lr ?7‘§nf(1)-a§
presenta como una excepcion a la regla del propio articulo cio ©
cion XXI, prevista en su cuarto parrafo,* conlleva a que, su:)n orqlos
esa “ley general” seré aplicada tanto por !a Federacion cc.)(r’)rrxl el:r,x R
estados y el Distrito Federal, ello pepmtnré la comparac:(m S e
ambito de aplicacion de los nuevos tipos penales que ser nsecuen:
con los existentes y, si aquéllos son mas severos en ;us cocién -l
cias pero conservan la misma estructura tipica, la1 eroga s
se desprende del Segundo Transitorio lo sera tan s6 0l en 'Zgucién e
permitiendo la instruccion de los procesos actualesy lae)

i la
% Diario Oficial de la Federacion del 28 de noviembre de 2005. Se establece en

i vistas en
misma. Articulo 73. El Congreso tiene facultad: En las materias concurrentes pre

idades del
esta Constitucion, las leyes federales establecerdn los :::et:ls:s en que las autorl
fuero comin podrdn conocer y resolver sobre delitos s
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las penas bajo las leyes derogadas. La derogacién de éstas entonces,
se podra comprender asi y s6lo asi, para los nuevos supuestos de
secuestro que se presenten a partir de la entrada en vigor de la “ley
general” o en aquellos casos en que no exista correspondencia con
su estructura tipica.

Una ultima reflexion a este respecto. Reformas como ésta que crean
una “ley general” en materia penal, permiten adelantar una lectu-
ra de futuro. Se trata ya de desposeer a los estados y al Distrito Federal
de su exclusiva facultad para darse sus leyes penales, pues resulta
evidente que la sombra de un ordenamiento penal inico comienza a
desplazarse lentamente ante la mirada complaciente de las entidades
federativas, que se muestran pasivas frente a un proceso de erosion
del federalismo que parece ser incontenible.

VI. PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Por ultimo, la reforma reciente al articulo 16 constitucional en ma-
teria de proteccién de datos personales que se llevé a cabo en junio
de 2009.* Esa innecesaria reforma’s se plasmé como un segundo
parrafo al articulo en cita, procediéndose con la misma a recorrer por

su ubicacion y numero los parrafos subsecuentes. El articulo tinico
de la reforma establece:

Articulo Unico. Se adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los subse-
cuentes en su orden, al articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso,
rectificacién y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicion,
en los términos que fije la ley, la cual establecer4 los supuestos de excepcion

* Diario Oficial de la Federacién del 1 de junio de 2009.

% La Constitucién Politica yareferia en su articulo 16 la prohibicién de afectar sin man-
dato judicial a la persona, familia, el domicilio, los papeles y posesiones, nociones, cuando
menos las tres Gltimas que reconocian el derecho fundamental a la intimidad, con lo cual,
los datos personales se encontraban ya protegidos en la norma constitucional.
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a los principios que rijan el tratamien;o de dato.s, por razones’de. seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para
proteger los derechos de terceros. o S .
No podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin
que proceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que estaple'zc_an que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometié o participé en su comision.

Acontece que, en el que antes de esa r,eforma fuera el segundo
parrafo y el décimo tercero, ambos del articulo 16 [que hoy son ya
el tercero y décimo cuarto por haper sido recorridos en vnrtud’ de la
misma] se contemplaban respectivamente: en el enfonces parrafo
segundo que: No podré librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda .denunma 0 querella_ de un hechp
que la ley sefiale como delito, sancionado con pena prlvatlva de li-
bertad y obren datos que establczcaq que se ha cometldg ese heth y
que exista la probabilidad de que el indiciado lp cometio o participo
en su comision y, en el entonces pdrrafo décimo tercero que: Los
poderes judiciales contarén con jueces_de contro_l que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, lgg sohc1tgdes dp mgshdas
cautelares, providencias precautorias y .té.cmcas de investigacion de
la autoridad, que requieran control judicial, gar_antlzando lqs dere-
chos de los indiciados y de las victimas u ofenc!ndos. Deber.a existir
un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y
Ministerio Pablico y demads autoridades competentes. _

Sucede que el Articulo Segundo Transitorio de la reforma consti-
tucional del 18 de junio de 2008, entre otros, respecto de es0s pair_r’a-
fos, previé su inicio de vigencia cuando lo estable;ca la leglslam(‘)in
secundaria correspondiente, dando un plazo maximo para ello de
ocho afios.5 Sin embargo, esos parrafos quedaron desplazados por
la reforma en materia de proteccién de datos personales que, cor
marcado desaseo, los recorrié en su ubicacién y con ello, dejaron

% El Articulo Segundo Transitorio de dicha reforma establece: Seg“"::- El:":::"rzp;%
cesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, pdrr. “.f os segundo y 'tcl:"i'én cntra;d er;
pirrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constituc eder el plazo
vigor cuando lo establezca la legislacién secundaria corf'{SPO{‘d‘ent" sm[;:;e(o
de ocho afios, contado a partir del dia siguiente de la publicacion de este -
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de corresponderse con el mandato constitucional que se previg
en el Transitorio Segundo de la reforma constitucional de] 18
de junio.

¢Querra decir esto que se han perdido las disposiciones de esos
dos parrafos y que el inicio de su vigencia se ha tornado incierto y
sin sujecién a plazo alguno?, o ;qué debe entrar aqui en vigor la
aplicacion de la norma general del derecho aplicable para el inicio de
vigencia de normas cuando para ello no se fija plazo pues ha dejado
este de existir para tales disposiciones?, o sera que, jel poder judicial
federal tendra que entrar a una interpretacion del texto constitucional
a este respecto que no la necesitaba y que, gracias a esta legislatura
galopante que se ha venido encargando de sacar a vapor reformas
constitucionales lo va empinando cada vez a realizar esfuerzos in-
necesarios para aplicar las normas reformadas, complicando, repito,
innecesariamente, el desempefio de su funcién?

Lo cierto es que, las disposiciones transitorias son parte del texto
de laleyy sibien es que, con respecto a los parrafos segundo y décimo
tercero del articulo 16 constitucional surgidos en la reforma del 18 de
junio de 2008, el parrafo primero del Articulo Segundo Transitorio de
dicha reforma refiri6 que su entrada en vigor seria cuando el sistema
procesal penal acusatorio previsto, entre otros, en el articulo 16 en
esos parrafos, seria cuando lo estableciera la legislacién secundaria
correspondiente, sin que pudiera exceder el plazo de ocho aiios,
contados a partir del dia siguiente de la publicacién de ese Decreto;
acontece que con la reforma que ahora se comenta, esos parrafos han
quedado desplazados —fuera— de esas hipétesis de inicio de vigencia
pues ya no son mas ni el segundo pdrrafo ni el décimo tercero, sino
el tercer parrafo y el décimo cuarto y no lo son, porque la unica via
legalmente posible para lograrlo —otra reforma constitucional— se ha
operado y es ya vigente en esos términos; luego, no existe posibilidad
alguna de corregir ese grave descuido a través de una fe de erratas
que es aqui del todo improcedente, ni parece ser la salvacion una
interpretacion histérica ni teleolégica del Poder Judicial Federal la
que salve el escollo. Es necesario de nueva cuenta ajustar el texto
constitucional mediante el unico mecanismo posible: su reforma por
via del articulo 135.

De taltimo momento, el dia 25 de Junio de 2009 aparece una nueva
publicacién en el Diario Oficial de la Federacién como Fe de errata
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a la reforma constitucional publicaﬂa en ese periddico oficial el 1 de
junio de 2009 relativa a la proteccion de datos persc_males.

Confieso, que iniciando su lectura vuelvo a ratlﬁcqr el_ Fnorn?’e
descuido que los legisladores reformadores de la Constitucion Poli-
tica vienen cometiendo en su impetu reformador a la QMa .Magbr;a
_inquietud pocas veces vista— que en forma por demads critica t;
demuestra que detras de ello, se aprecia un enorme descontrol en e
manejo de los preceptos reformados, sob’re _todo si recordamos que
quienes han venido operando todas estas ultimas reformas a la qu’ta
Magna es la misma legislatura federal como local. La publicacion
del 25 de junio es del tenor siguiente:

Fe de errata al Decreto por el que se adiciona un segundo pérfafo', recorr'i{:n-
dose los subsecuentes en su orden, al articulo 16 de la- C9nst1mc16n Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, publicado el 1 de junio de 2009.

En la Primera Seccién, pagina 4, en el dltimo parrafo trans-
crito, dice:

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judlcla:j yl§ln
que proceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren'datos que esta!)le;c.an que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometié o particip6 en su comision.

Debe decir:

No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad Judlcm:iyl i:l
que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale colmo e lue’
sancionado con pena privativa de libertad y obre.n.datos que estap Z?c_ax; q o
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado

cometi6 o participé en su comision.

Como se aprecia, en una procedente fe de erratas, se ;o;rige llllr-l
descuido mas del poder constituyente que en.el texto r2r151(r)19 augl?zzra
blicar correspondiente a la reforma del 1 de junio de Y

—por claro error mecanogréfico— la palabra “proceda” en lugar de

previa para el libramiento de una orden de apre
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del que ahora ha pasado a convertirse el parrafo tercero del articu-
lo 16 constitucional.’

Convendria que ese dnimo reformador que vemos muy presente
en el Constituyente Permanente se viera acompafiado de una mayor
reflexion y que tal vez, los legisladores se tomaran la molestia de
darse cuenta que en esta reforma nos estamos jugando mucho. No hay
que confundir la buena voluntad y el mejor animo, con la indeseable
torpeza que acompaiia a estos gravisimos descuidos.

7 El texto que se encuentra de ese parrafo en la reforma constitucional publicada el 18
de junio de 2008, utiliza la palabra “preceda”, por lo que ello permite apreciar sin duda
alguna que la fe de erratas que se comenta es procedente.




