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INTRODUCCION

Para iniciar esta tesis, aludiré un fragmento del articulo 39 de nuestro texto
constitucional vigente, el cual es el siguiente: “...Todo poder publico dimana del
pueblo y se instituye para beneficio de éste...”. Lo anterior deriva del concepto
soberania, eje toral del articulo de nuestra Carta Magna. Término acufiado en la
Antigua Grecia, especificamente con Aristoteles de Estagira, filosofo, pensador y
bidlogo de la época, quien después de realizar valoraciones en la vida diaria de los
atenienses y de sus relaciones sociales, publicas y politicas; estima necesario una
organizaciéon social, que mas tarde los estudiosos de la época llamarian Estado-
Ciudad, que esta organizacion es superior a los ciudadanos, donde la naturaleza
instintivamente, por si sola arrastra a los hombres para llevar a cabo una
asociacion politica, asi mismo toda asociacién no se forma sino con el propésito
de obtener un objetivo o fin, que en Aristételes y la idea de soberania, es el bien
general de los ciudadanos del Estado, donde gobernard el mas apto en

representacion de ellos.

Previamente y con la intencion de aterrizar en el origen de la soberania
como tal, quiero hacer mencion del que considero, el inicio incipiente de una
politica de desaparicion de las personas por la contravenciéon de los ideales del
gobierno. Las que fueron las préacticas intimidatorias llevadas a cabo en la época
de la Europa colonizadora, la que con espada y cruz en mano llegé a saquear los

territorios de nuestro continente.

Se cred a partir de ello el “Santo oficio” o “Santa Inquisicidon”, que como bien
sabemos de santo no tuvo nada, institucion creada en el medioevo, por alla del
afio 1231 para llegar a territorios conquistados de occidente en el afio de 1569,
gue con sus métodos de tortura, muerte sacrificio y exterminio eran sometidos los

habitantes de la época en ambas regiones del mundo.



Considero para si, que éste fue uno de los primeros antecedentes de esta
practica intimidatoria como tal, claro esta sin los elementos que conforman el delito
actual, pero si un principio de ello. La persona era desaparecida por autoridades
eclesiasticas-estatales, (recordemos que para la época eran uno solo) por
motivos que ellos consideraban iban contra sus principios y propésitos fuera de
toda ley, para que enseguida se desconociera su paradero y si habia un

excepcion, después se le encontrare muerto.

Es importante mencionar que desde el comienzo de la vida humana, de las
relaciones entre los hombres, siempre ha existido el poderoso y el subdito, cuando
el segundo no estaba de acuerdo con el primero, éste le causaba un mal por ir

contra sus principios.

Retomando lo dicho en el origen de la soberania, establecida en el articulo
39 de nuestro ordenamiento constitucional vigente y que es medular en la
estructura de este trabajo, por la relacion gobernante-gobernado. Posterior a la
época oscurantista medieval quien delimité el concepto de la antigledad iniciado
por Aristételes, sin duda fue Juan Jacobo Rousseau, quien postuld, luego de
contar con la participacion de los ciudadanos, la reunién de sus voluntades,
concurriendo libre e igualitariamente a la configuracion de los 6rganos de poder,
estableciendo ambas partes un contrato social para lograr el bien comudn del
pueblo y aqui es donde nace la soberania como la voluntad general de los
ciudadanos, que es patrimonio de la comunidad considerada como unidad.

El Estado, por medio de ese poder politico dimanado del pueblo y a través
del derecho reconoce, hace valer y limita los diversos poderes sociales, politicos,
religiosos, etcétera. Por ultimo, la soberania es la fuente de poder del Estado, que
no reside en él mismo, sino en el pueblo, por lo que la legitimidad esta en relacion

directa con la aplicacion del derecho.



Siendo la palabra poder, un concepto que encontraremos en distintas
ocasiones en este trabajo, era importante conocer algo sobre su origen, de quien
lo ostenta y cudl es su objeto. Para mi el antes y después de este concepto son la
Teoria del Contrato Social de Juan Jacobo Rousseau, sin duda nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos funda ahi lo establecido en

el articulo 39.



Capitulo Primero
Descripcion fenomenoldgica de la politica de Estado para la
Desaparicion Forzada de Personas

1.1 Descripcion factica y derecho aplicable

Iniciamos nuestro trabajo en si, tocando de origen la problematica como tal,
como Delito de Desaparicion Forzada de Personas en la region sudamericana,
con una breve explicacion sobre informes nacionales, noticias y algunas
disposiciones normativas de Argentina, Brasil, Chile y Colombia, para
posteriormente establecer la violacidon sistemética en cuanto a los diferentes
derechos humanos violados en el uso de esta practica, para finalmente establecer

conclusiones preliminares sobre el desarrollo del fenémenao.

La Desaparicion Forzada de Personas es una de las mas atroces
violaciones a los derechos humanos, asi como uno de los mas graves delitos en
contra de la humanidad. En Latinoamérica de manera sistematica y generalizada
se inicié por all4 de la década de los sesenta, principio de los setenta del siglo
pasado, la cual tuvo como caracteristica especial el ocultamiento o negativa de
informacion sobre al paradero de la victima por parte de sus agentes, los cuales

tenian una estrecha vinculaciéon con el gobierno de aquel entonces.

“El inicio de la practica tuvo lugar en Guatemala en el afio de 1962,
posteriormente, se dieron otros casos en El Salvador, Chile, Uruguay, Brasil,

Colombia, Argentina, Peru, Honduras, Bolivia, Haiti y México.™

A partir de la década de los setenta surgié la preocupacion de la
comunidad internacional frente a esta practica violatoria de derechos humanos,

por lo que se considero necesario tipificar la Desaparicion Forzada de Personas

' AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Desaparicion forzada de personas, andlisis comparado e internacional. Editorial
Konrad-Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2009, p. 41.



en instrumentos internacionales, como lo veremos mas adelante. Esto con el
objeto de concientizar a los Estados de la gravedad de su practica e impedir se

desarrolle.

Ejemplo de esta necesidad de proteger a grupos vulnerados, fue la
promulgacion de La Declaracion de Naciones Unidas, sobre la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas materializa la ya mencionada y
conocida preocupacion. Se trata de un Instrumento Internacional de caracter no
convencional que fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante la resolucion 47/133 de fecha 18 de diciembre del afio de 1992, donde
se establece que los deberes de los Estados miembros, respecto del delito de
desaparicion forzada de personas, son de tres 6rdenes a saber; el deber de

investigar los hechos e identificar a los responsables, el deber de juzgar y

procesar a los responsables sin posibilidad de amnistia y el de indemnizar a las

victimas del delito 0 a sus familias.

“Posteriormente, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas adoptada el 9 de junio de 1994 en la Ciudad de Belém do Para,
Brasil, en su vigésimo cuarto periodo de sesiones la Asamblea General constituye
un instrumento propio de los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos que contribuye a prevenir, sancionar y suprimir la Desaparicion
Forzada de Personas en el hemisferio, proporcionando un aporte decisivo para la
proteccion de los derechos humanos, asi como al estado de derecho. Dicho
aspecto es sefialado en el preambulo de la Convencién y deja muy claros sus

objetivos.™

De este modo en el articulo primero de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas se encuentra el compromiso a la normativa

gue suscribieron los Estados, parte de la misma, sin embargo todavia la

2 AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Ibidem. p. 42.



Convencion no deja en claro las medidas ni la forma en que éstas deben llevarse

a cabo.

En este orden de ideas la Convencion Interamericana sobre Desaparicion

Forzada de Personas establecid en su articulo 2° la define como:

“Para los efectos de esta Convencion se considera desaparicion forzada la
privaciéon de libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el recurso de los

ejercicios legales y de las garantias procesales pertinentes.”

Respecto a lo anterior, es importante sefialar que la consecuencia
fundamental de visitar esta fuente, es la obligacién que tienen los Estados parte,
de tipificar internamente el referido crimen con base en el articulo 11 de la
Convencién. Conforme a esto, los Estados que la suscriben deben adoptar
pertinentemente las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar y asi,
prevenir, sancionar y erradicar el delito de Desaparicion Forzada de Personas

tomando muy en cuenta la extrema gravedad del problema.

Por ultimo, cabe destacar la funcibn no sélo represiva, sino también
preventiva de la Corte Penal Internacional con el Estatuto de Roma que fue
aprobado el dia 17 de julio de 1998, por la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte
Penal Internacional y que cataloga a la Desaparicion Forzada de Personas como
Crimen de lesa Humanidad. En el desarrollo del este trabajo revisaremos a qué se
refiere el concepto antes sefalado y que implicaciones tuvo en legislaciones

nacionales.

Articulo 20, Convencion Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas.
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html.El 20 de agosto de 2013 a las 18:18 hrs.



Todo lo anterior se trata de aspectos de naturaleza juridica que
abordaremos a detalle més adelante en el capitulo dos de este trabajo, que trata
las directrices sobre la problematica que han adoptado diversas Convenciones

Internacionales y sus intentos de regulacion.

1.1.1Golpes de Estado en Latinoamérica

Como preambulo a este apartado, cabe hacer mencion, que el mismo se
encuentra dividido en cuatro secciones, analizando de manera sistemética como
se inicio y produjo la problematica, principalmente, en cuatro regiones del cono
sur del continente americano, a saber: Argentina, Chile, Brasil y Colombia, el
pasado autoritario durante sus respectivas transiciones hacia la creacion de una

nueva democracia.

1.1.1.1Argentina

“El 24 de marzo de 1976, Isabel Perén fue detenida y trasladada a Neuquén,
mediante un golpe de estado, la Junta de Comandantes asumi6 el poder, ésta se
encontraba integrada por el Teniente General. Jorge Rafael Videla, el Almirante
Eduardo Emilio Massera y el Brigadier Orlando R. Agosti. Se designé como
presidente de facto a Jorge Rafael Videla.”Con esto se dispuso que la Armada, el
Ejército y la Fuerza Aérea conformarian el futuro gobierno con igual participacion,
es asi como comenzd lo que denominaron el “Proceso de Reorganizacion

Nacional’.

Durante este periodo, deudas, tanto publicas como privadas se duplicaron.
La dltima pronto se estatizO, cercenando aun mas la capacidad de regulacion

estatal. Ante este panorama, la Junta Militar impuso el terrorismo de Estado, que

4 Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas. Nunca Mas. Informe de la Comisién Nacional sobre la
Desaparicion de Personas, Buenos Aires, Eudeba, 1984. p. 55.
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fuera de enfrentar las acciones guerrilleras, desarroll6 una politica dirigida a
destruir toda forma de participacion estatal.

El régimen militar puso en marcha una represion implacable sobre todas
las fuerzas democréticas, politicas, sociales y sindicales, con el objetivo de
someter a la poblacion mediante el terror de Estado para instaurar el mismo en la
poblacién y asi imponer el “orden”, sin ninguna voz disidente. Se inauguré el
sistema autoritario mas sangriento que registra la historia del pais argentino,
estudiantes, sindicalistas, intelectuales, profesionales y otros, fueron
secuestrados, asesinados y el objeto materia de este trabajo, desaparecidos.

“El método de Desaparicion Forzada de Personas fue el principal medio de
combate en contra de toda posicion politica e ideoldgica por parte del gobierno
militar que ocupd el poder de facto en la Republica Argentina durante los afios de
1976 a 1983.

Estd nueva préactica violatoria de toda garantia asi como de diversos
derechos humanos, tuvo lugar sobre todo en los uUltimos afios de la mencionada
dictadura militar en la Republica Argentina, esto es, cuando la represion politica

Vivio su etapa mas significativa.

Es menester considerar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, comprobé en su informe sobre los derechos humanos en la Argentina
el 11 de abril de 1980, las Desapariciones Forzadas de Personas ocurrieron
basicamente en los afios 1976-1978, a partir de esa fecha las denuncias sobre

nuevos casos de Desapariciones Forzadas de Personas disminuyeron.

Es loable mencionar que, si bien las denuncias sobre este tipo de casos
disminuyeron, el problema de los desaparecidos no cesoé, ya que el gobierno no

tomé ninguna medida para esclarecer la situacion de dichas personas,

° AMBOS KAl y MALARINO Ezequiel. Op. cit. p. 5.



sefalaremos a continuacién un fragmento del capitulo Il intitulado “El problema
de los desaparecidos” donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace

referencia en el mencionado informe sobre este ultimo punto.

“El origen del fenébmeno de los desaparecidos, la forma en que se produjeron las
desapariciones y el impresionante nuamero de victimas alcanzadas estan
intimamente ligados al proceso histérico vivido por Argentina en los Ultimos afios,
en especial a la lucha organizada en contra de la subversion. La violencia
ejercida por los grupos terroristas encontré una similar y adn mas enérgica
respuesta por parte de los aparatos de seguridad del Estado que ocasion6
graves abusos al intentarse suprimir la subversién prescindiendo de toda

consideracion legal y moral”

“Segun los muchos testimonios e informaciones que la Comisién ha recibido,
pareciera existir una amplia coincidencia de que en la lucha contra la subversion
se crearon estructuras especiales, de caracter celular, con participacion a
diferentes niveles de cada una de las ramas de las Fuerzas Armadas, las que
estaban compuestas por comandos de operacién auténomos e independientes

en su accionar”.

“Parece evidente que la decision de formar esos comandos que actuaron en el
desaparecimiento y posible exterminio de esas miles de personas fue adoptada
en los mas altos niveles de las Fuerzas Armadas con el objeto de descentralizar
la accién antisubversiva asi que cada uno de los comandos dispusiera de un
ilimitado poder en cuanto a sus facultades para eliminar a los terroristas o a los
sospechosos de serlo. La Comision tiene la conviccion moral que tales
autoridades, de un modo general, no podian ignorar los hechos que estaban

ocurriendo y no adoptaron las medidas necesarias para evitarlo”.®

La Republica Argentina fue el primer pais que experimentd una transicion
hacia una democracia luego del gobierno de facto, asimismo fue el primero en
implementar las politicas de verdad y justicia de mas amplio alcance, empezando

por la eleccion de un nuevo presidente, Raul Alfonsin.

® AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Ibidem, ps. 5-6.



La primer medida adoptada por este gobierno fue la de poner en libertad a
cuarenta y tres presos politicos. Para diciembre de 1983, el gobierno argentino
cred la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, por sus siglas
CONADEP, su funcion especial consistio en investigar la represion militar ocurrida

afos atr4s como ya se ha sefalado.

Tras nueves meses de investigacion la CONADEP logré reunir mas de
cincuenta mil paginas de testimonios sobre estos aberrantes hechos. Para 1984
se publico el informe que recibi6 por nombre Argentina Nunca Mas,donde
confirmaba la desaparicion de 8,963 personas en las que obviamente a la fecha
no se sabia absolutamente nada de ellas, asi como la existencia de 340 centros
clandestinos, enumeraba los nombres de 1,531 personas, entre ellas, médicos,

periodistas, obispos y sacerdotes que habian formado parte de la represion.

Para septiembre de 1984, el gobierno argentino estableci6 una
Subsecretaria para los Derechos Humanos dentro del Ministerio del Interior, con
la orden de continuar con las investigaciones de todos los casos no revisados por
la CONADEP. Para noviembre del mismo afio, el informe Nunca Mas se public
oficialmente y de inmediato se convirti6 en un bestseller. Con esto habia llegado

la hora de hacer justicia.

Con estos antecedentes habia llegado la hora de codificar todos y cada
uno de los sucesos y asi adoptar una ley para prevenirlos, sancionarlos y
erradicarlos, en la inteligencia de ello, el delito de Desaparicion Forzada de
Personas fue introducido en el ordenamiento juridico argentino mediante una ley
llamada 26200, la cual adopté el Estatuto de la Corte Penal Internacional de afios
atrds y que fue publicada en el Boletin Oficial el dia 9 de enero del afio 2007,

como conducta individual del crimen de lesa humanidad.

El articulo 2°, apartado 2 de dicha ley, remite a la definicion del Estatuto de

la Corte Penal Internacional, “Las conductas descritas en los articulos 6°, 7°, 8° y



70 del Estatuto de Roma y todos aquellos delitos y crimenes que en lo sucesivo
sean de competencia de la Corte Penal Internacional, serdn punibles para la

Republica Argentina en la forma que esta ley prevé”.

A todo esto, el citado articulo 7°, apartados 1 i) y 2 i) del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional donde se mencion6 anteriormente tipifica como
crimen de lesa humanidad el delito de Desaparicion Forzada de Personas en los
siguientes términos “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por crimen
de lesa humanidad cualquiera de los actos siguientes, cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con

conocimiento de dicho ataque...” i) “Desapariciéon Forzada de Personas...”.’

Para los efectos del parrafo 1: “...i) por desaparicion forzada de personas
se entenderd la aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un
Estado o una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia,
seguido de la negativa a informar sobre la privacion de la libertad y dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de

dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado...”.®

Sobre los efectos de la ley 26200 el crimen de lesa humanidad de
desaparicion forzada de personas se tipificaron en el articulo 9° de dicha ley para
asi establecer lo siguiente: “En los casos previstos en el articulo 7° del Estatuto de
Roma, la pena aplicable es de 3 a 25 afios de prision, si ocurre la muerte la pena

de prision sera perpetua.”™

Como bien se sefial6 al principio, al mencionar la codificacion de este delito
como ley, con anterioridad a ella no existia una norma penal en el ordenamiento

juridico argentino que reprimiera el delito de Desaparicion Forzada de Personas.

7 Articulo 7°. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

http://lwww.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf. El 20 de agosto de 2013 a las 19:11 hrs.

8 Articulo 7°, i). Idem. El 20 de agosto a las 22:14 hrs.

° Articulo 9°. Ley 26200 que adopt6 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
http://faviofarinella.weebly.com/uploads/8/7/8/2/878244/arg_ley_26200_instrumenta_corte_penal_internacional_estatuto_de
_roma.doc EI 20 de agosto de 2013 a las 22:25 hrs.
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“Por ultimo, la Republica Argentina ha ratificado e incorporado a su derecho
interno las dos convenciones internacionales sobre la materia, a saber. La
Convencién Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas adoptada por
la Organizacion de Estados Americanos el 9 de junio de 1994, aprobada para la
Republica Argentina mediante la ley 24556 de septiembre de 1995 y publicada en
boletin oficial el 11 de octubre del mismo afio. Esta convencidon entré en vigor
internacionalmente y también para la Republica de Argentina el 28 de marzo de
1996."°

Por otra parte, también ha ratificado La Convencion Internacional para la
Proteccion de las Personas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 2006, aprobada por la Ley
26298 y publicada en el Boletin Oficial el 30 de noviembre de 2007.

Con estos datos sobre la problematica en el pais argentino damos por
terminado su andlisis, concluyendo que a la fecha ha sido dificil su transicién
hacia la democracia, con gobiernos que no han sabido manejar del todo las
diversas problematicas de la Nacion, por lo que a la fecha las Desapariciones

Forzadas, siguen vigentes, sin &nimo de resolverse.

1.1.1.2 Chile

‘Para el dia 11 de septiembre de 1973, cuando se da el golpe de estado
que derroco al gobierno de Salvador Allende, el régimen militar que llevo a cabo
esta accion haciéndose del poder, ech6 mano de todas las posibilidades y medios

con el fin de amedrentar, detener y en la mayoria de los casos, suprimir a las

YAMBOS Kai y Malarino Ezequiel. Op. Cit., p.8.



personas a los partidos y organizaciones politicas que formaban parte de la

disidencia.™

La persecucion, asi como el exterminio politico especialmente en su
periodo mas cruel de septiembre de 1973 a 1976 se reflej6é en un elevado namero
de secuestros y desapariciones de personas consideradas éstas enemigos del
gobierno, seguidos de la tortura y frecuentemente el asesinato del detenido, todo
esto, sin nombrar allanamientos de morada, asociaciones ilicitas, extorsiones, uso
de documentos falsos para diversos fines, reproduccion ilegal o supresion de
expedientes judiciales, asi como los ya mencionados homicidios para cubrir

hechos principales.

En el afio de 1974 fue cuando este aparato represor consiguié establecer
una organizacién especifica, con la llamada Direccién de Inteligencia Nacional
donde la caza de personas fue generalizada, dej6 de ser selectiva, para que la
realidad nos fijara que en los primeros meses de tirania y represion el nUmero
mas elevado de victimas estaba comprendido no sélo por individuos de clase
politica y disidente, sino también encontramos en ellos a campesinos y obreros

mayormente.

“Seguido de lo anterior, el pais Chileno ya conocia la experiencia de la
Republica Argentina, en cuanto a su proceso de transicion y creacién de una
democracia de paz para sus habitantes, para el 24 de abril de 1990 el partido que
gano la eleccién a la presidencia del pais formo la Comisién para la Verdad y la

Reconciliacion.”™

Dicha Comision funciono durante nueve meses, desde el 9 de mayo de
1990 hasta el 9 de febrero de 1991, y fue asi como investigd las violaciones hacia

los derechos humanos de las personas con resultado de muerte o desaparicién

"Ibidem. p. 55
2 BARAHONA DE BRITO, Alexandra. Las Politicas hacia el pasado. Editorial Itsmo, Espafia, 2002. p. 210.

10



forzada, todo esto ocurrido entre 1973 y 1990, éstas ultimas que ascendian a tres

mil, la Comisién hizo sélo recomendaciones.

El referido informe de la Comision sélo se convirtid en un inmediato éxito
de ventas, siguiendo el paso del Nunca Mas argentino, fue publicado como libro y
en suplementos de un periédico de circulacion nacional. En Argentina fue
adoptado como verdad oficial y un presidente pidiendo perdén por las victimas al

pueblo argentino en nombre del Estado.

En Chile la derecha y los militares no pidieron perdén por los crimenes,
pero a consecuencia del informe no pudieron negar la represion que desde el afio

1973 habia tenido lugar en el pais andino.

Muchos de los casos que comentamos anteriormente, son dignos de
mencion ya que hasta hoy no se ha podido establecer la suerte de mas de mil
desaparecidos, del mismo modo en aquel entonces no existia prohibicién
internacional alguna sobre el delito de Desaparicion Forzada de Personas que en
el continente hace su aparicién con la convencién aprobada por la Asamblea

General de la Organizaciéon de Estados Americanos el 9 de junio de 1994.

Como ultimo dato y haciendo una remembranza del informe de la Comisién
Nacional antes mencionada, que el intento de regulacién sélo quedo6 en eso, un
intento, el pais chileno permanece audn sin ratificar la citada convencion,
obviamente permanece sin incorporar a su derecho interno el tipo penal de
Desaparicion Forzada de Personas, en ese entendido se comprendera que el
derecho aplicable a estos casos sea el comun o codificado y este es el delito de
secuestro, ¢hasta cuando la nacion chilena ratificara la convencion y dara
seguimiento a los casos de Desaparicion Forzada de Personas?, siendo ésta un

tipo penal establecido en su ley interna.

11



1.1.1.3Brasil

En Brasil la problematica se inicio en el afio de 1964, como en el caso de la
Argentina con el golpe de estado y el gobierno impuesto por una dictadura militar.
En el referido periodo las mayores atrocidades cometidas por quienes detentaban
el poder en ese entonces fueron perpetradas, muchas personas que contravenian
lo impuesto por el régimen militar fueron sometidas a practicas de tortura y
muerte, del mismo modo la Desaparicion Forzada de Personas fue una practica

frecuente, como préctica sisteméatica de represion estatal.

Como ya se menciond anteriormente, a partir de la década de los setenta
hubo diversos intentos de los paises ya mencionados que compartian los
desagradables hechos de muerte y Desaparicion Forzada de Personas que se
esforzaron por establecer primeramente la paz y armonia de sus naciones, para
posteriormente elaborar informes estadisticos sobre los casos de desaparicion en

tan cruentos periodos.

“‘Para el caso brasilefio y como ya se ha advertido anteriormente, la
Convencién Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas exige a los
Estados parte, adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para

tipificar como delito la Desaparicion Forzada de Personas.”®

“Sobre lo anterior es importante senalar que la suscripcion de la Republica
de Brasil a la Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas fue efectuada hasta febrero de 2007, que curiosamente fue adoptada
en la Ciudad de Belén do Para de este pais en el afio de 1994. A pesar de las
directrices legales respecto de la tipificacion del delito de Desaparicion Forzada
de Personas no se encuentra dicha tipificacion en el ordenamiento juridico

brasilefo.™

** AMBOS Kai y Malarino Ezequiel. Op. Cit. p. 42.
“{dem. p. 43.
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Esta ausencia del tipo penal de Desaparicion Forzada de Personas en el
Cédigo Penal Brasilefio se debe principalmente a dos razones, a saber: la
cuestion tan discutida, relativa a si el delito de Desaparicion Forzada de Personas
no es abarcado por el tipo penal de secuestro previsto en el articulo 148 del
Cédigo Penal Brasilefio y para mi la mas importante, que el Brasil como lo
mencionamos antes, aun no ha ratificado la Convencién, de modo que no se

puede decir que tenga vigencia para el territorio brasilefio.

Por dltimo, considero como necesidad primaria de ratificacién por parte del
Estado Brasilefio a la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas para que se proceda a la tipificacion exclusiva del delito de
Desaparicion Forzada de Personas, dado que si y s6lo si este acto de ratificacion
y el respectivo depdsito determinaria la efectiva exigencia de tipificacion del delito
descrito en el ambito penal brasilefio. Ya que esto es menester a que,
primeramente los acontecimientos sucedidos del pasado queden sin
investigacion, y peor aun, los que eventualmente se presenten no se les pueda

dar seguimiento ya que no existe conducta tipica que asi lo indique.

1.1.1.4Colombia

Para terminar este repaso sobre las politicas de Estado que han llevado a
cabo diversos paises para afrontar el fenomeno de la Desaparicion Forzada de
Personas, tenemos el caso del pais colombiano, el cual no ha sido ajeno a esta
practica violatoria de derechos humanos, aun cuando la Constitucién Politica de
aguel pais la sanciona en su articulo 12° “Nadie sera sometido a desaparicion
forzada, a torturas, ni a tratos crueles, inhumanos y degradantes.” Recogiendo
en este sentido lo dispuesto por el articulo 5° de la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.

* Articulo 12°. Constitucion Politica de Colombia. http://cms-static.colombiaaprende.edu.co/cache/binaries/articles-
186370_constitucion_politica.pdf?binary_rand=1416 EIl 21 de agosto de 2013 a las 00:04 hrs.
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El caso colombiano resulta sui generis, le caracteriza un aspecto el cual
dista mucho de lo que se intenta lograr al tipificar el delito de Desaparicion
Forzada de Personas en su ordenamiento legal. Quien ratificé la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas el 12 de abril del afio
2005.

La situacion en el pais colombiano resulta diferente a lo que previamente
se ha establecido en Convenciones y Tratados Internacionales, asi como
regulaciones y Cdédigos Estatales, ya que en Colombia se amplia la calidad de
sujeto activo del delito, en este sentido resulta una prohibicion de caracter

universal.

“‘Haciendo referencia a lo anterior, es importante sefalar que la amplitud de
la calidad de sujeto activo del delito hecha por el Estado en cuestion, se debe a
gue se pretendié definir como sujeto activo del delito no séloaservidores publicos
en funcién, si no de igual forma a guerrilleros; cuando desaparecian personas por
conflictos internos, para castigar a los desertores o por problemas de mando, asi
mismo a narcotraficantes que utilizaron esta practica como ajuste de cuentas en

anteriores ofensas de ex colaboradores y con paramilitares.”™®

El articulo 165 del Cdodigo Penal Colombiano que actualmente rige, blanco

de diversas criticas, incluida la de un servidor, nos dice lo siguiente:

“Art. 165 -Desaparicion Forzada- El particular que someta a otra persona a
privacion de su libertad cualquiera que sea la forma, seguido de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha informacion o de reconocer su
paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en prisién de veinte a
treinta afios, multa de mil a tres mil salarios minimos legales mensuales
vigentes y en interdiccion de derechos y funciones publicas de diez a veinte

afios.A la misma pena quedara sometido, el servidor publico, o el particular que

*AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Op. Cit., p. 78.
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actle bajo la determinacién o aquiescencia de aquél y realice la conducta

descrita en el inciso anterior.™

Como se observa, es amplia la calidad de sujeto activo del delito de
Desaparicion Forzada de Personas, dejando en un segundo plano, al que yo
considero el eje toral en la comision de este ilicito que es la realizacion del mismo

por un servidor publico en funcioén.

Para finalizar este paso por Colombia, quiero puntualizar que me resulta
insostenible el argumento de la realizacion del delito por un particular ostentando
la calidad que sea, menos la de servidor publico o uno afin a éste, ya que
cualquier particular no tiene el sustento juridico, para la negativa en la informacion
sobre el paradero de una u otra persona desaparecida, siendo éste un elemento
del delito, simplemente no existe y se estaria frente a un claro ejemplo de
secuestro en todo su tipo. Como ya lo mencioné antes y es el fundamento de mi
trabajo, la realizacion del delito debe ser si y s6lo si por un servidor publico o
como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional en su Articulo 7° sobre
los Crimenes de lesa humanidad, inciso i) “...con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia..”*sobre la participacion de organizaciones politicas, siendo éstos
ualtimos los Unicos que no ostentan la calidad de servidores publicos actuando con

apoyo de tales servidores, pero nunca por si mismos.

1.1.2 Violaciones de Derechos Humanos por Autoridades Estatales

Otro de los ejes fundamentales de este trabajo y que sera objeto de diversas
menciones a lo largo del mismo es respecto de los Derechos Humanos, como
brevemente lo he establecido y mas adelante especificaré a detalle en los

diversos Tratados y Convenciones Internacionales sobre Desaparicion Forzada

7 Articulo 165. Codigo Penal Colombiano.http://www.ub.edu/dpenal/CP_Colombia_2000_actualizado.pdf El 21 de agosto de
2013 alas 12:34 hrs.
'8 Articulo 7, i). Op. Cit. El 21 de agosto de 2013 a las 00:39 hrs.
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de Personas, han sido creados para llevar a cabo en su estricto fundamento, la
proteccion a los derechos humanos de toda persona.

En este apartado estableceremos los diversos Derechos Humanos
vulnerados con esta practica, los sefialados en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para mas adelante situarnos en México y el nombre con el
cual se les ha denominado y las adecuaciones hechas a la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente en el articulo 1°.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reiteradamente ha
senalado que “el delito de Desaparicion Forzada de Personas es pluriofensivo,
tratAndose de una violacion mdltiple de derechos humanos. Afirma la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se trata de un caso de privacion
arbitraria de libertad, que conlleva ademas, el derecho del detenido a ser llevado
sin demora y a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de

su arresto.”™

Ademas, sostiene la Corte, “el delito es una forma de tratamiento cruel e
inhumano, inclusive, se trata de una violacion del derecho a la vida, porque
frecuentemente se da la ejecucién de los detenidos, en secreto y sin formula de
juicio, posteriormente el ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar todo
indicio del hecho materia del crimen y procurar la impunidad de quien lo

cometio.”®

Por tanto, la Desaparicion Forzada de Personas, implicaria la combinacion
de un aspecto lesivo, referido a la libertad de la persona, peligro a la integridad de
la persona, a la seguridad y por udltimo a la vida. Sobre este ultimo aspecto, es
importante mencionar que no seria necesaria la lesiéon de la vida para que este

delito se configurara. La Convencion Interamericana de Desaparicion Forzada de

AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Op. Cit., p. 185.
“dem. p. 186.
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Personas lo preveé para que los Estados parte establezcan atenuantes de pena, si
los responsables del delito contribuyen a la aparicion con vida de la victima, para
la consumacion de este ilicito no es necesaria la muerte de la persona, aunque si

lo es, su puesta en peligro.

Es importante sefialar la trascendencia juridica del delito de Desaparicion
Forzada de Personas y todos los derechos humanos vulnerados en la misma, que
considero son fundamentales en cualquier ordenamiento legal del pais que los
suscriba, tan so6lo la vida y libertad son pilares para que los deméas derechos
humanos configuren la existencia plena de la persona, tomamos en cuenta el
derecho a ser juzgado por un tribunal de la materia y a tener todas y cada una de
las garantias como acusado o detenido. Sobre lo anterior, se debe dotar de los
elementos necesarios a los tipos existentes en el pais sobre Desaparicion
Forzada de Personas para que esta practica se erradique de una vez por todas,
ya que como veremos mas adelante existen serias deficiencias en unas y otras al
momento de legislar sobre el delito o bien la idea de crear una Ley General sobre
el delito, creacion por parte de los 6rganos previamente establecidos para llevarla
a cabo.

En el plano internacional que se adecué a las disposiciones de los Estados
parte, la sefalada por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Una
descripcion tipica en donde la pena sea severa, que cubra todos y cada uno de
los derechos humanos vulnerados y no otorgue ningun recurso legal ni de ningan
tipo para evadir la accion de la justicia al culpable por la comision de esta atroz

practica.

1.2 Conclusiones provisionales

Con este ultimo punto sobre las diversas violaciones a los Derechos

Humanos de las personas en el delito de Desaparicion Forzada de Personas,
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culmina el primer Capitulo de este trabajo, cuyo objetivo principal fue conocer a
grandes rasgos el inicio de esta reprobable practica llevada a cabo por servidores

publicos, agentes nacionales, el poder en turno.

Sobre la idea de soberania, palabra que encierra un cimulo de garantias y
derechos para los gobernados, iniciamos con la firme intencién de establecer que
la funcion principal de los aparatos gubernamentales es proveer y dotar de todas
las armas necesarias a sus gobernados para llevar a cabo un fin, que es el bien
comun del Estado. Ellos viciando esta maxima, ocultandose bajo una politica y
con todas las agravantes llevan a cabo esta infame préactica en contra de los que
consideran son sus opositores, no importando ninguna otra opcidén de dialogo,
apertura de ideas, mucho menos respetando la opinién de segundos, terceros,

etcétera.

Situacion que tuvo sus origenes en el cono sur de nuestro continente y que
fueron materia de este primer Capitulo, sefialando brevemente lo sucedido en
Argentina, Chile, Brasil y Colombia, paises que igualmente después de establecer
la paz y con el previo establecimiento de Convenciones y Tratados
Internacionales que inmediatamente suscribieron, se dieron a la tarea de crear las
primeras disposiciones para sancionar y erradicar la conducta, disposiciones que
a la fecha siguen vigentes y con la firme intencion de lograr el esclarecimiento de
infinidad de casos de Desaparicion Forzada de Personas que aun se mantienen

en el aire.

Con esto, se tienen las bases suficientes para pasar al siguiente Capitulo
donde mencionaré entre otras cosas y a detalle la creacion de diversos
organismos y convenciones internacionales que preocupadas por el desarrollo
pertinaz del delito Desaparicion Forzada de Personas, se lograra primeramente la
ratificacion de Estados parte y enseguida la configuracion de un tipo penal para
que dichos Estados lo incluyeran en sus diversas disposiciones normativas y

previnieran, sancionaran y erradicaran esta practica
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Capitulo Sequndo

Naturaleza juridica del delito de Desaparicion Forzada de
Personas

2. Introduccién

Desde finales de la década de 1950 del siglo XX el Gobierno Mexicano
emprendio una serie de politicas que endurecieron el tratamiento respecto a los
movimientos sociales y las protestas ciudadanas. En los afios posteriores,
principalmente en las décadas de 1960 y 1970, muchos opositores al régimen
padecieron distintas y crueles formas de represion. Ademas de algunas matanzas,
fueron frecuentes las detenciones arbitrarias y las desapariciones forzadas por
motivos politicos en contra de activistas de izquierdas y de derechas. Posterior a
ello se vividé una etapa de cierta calma durante diez o quince afios, asimismo se
conocieron los casos de Desaparicion Forzada de Personas ocurridos en los
lapsos anteriormente mencionados, siendo el sexenio de Carlos Salinas de
Gortari, 1988-1994 y el de Ernesto Zedillo, la represién fue particularmente dura
contra militantes de las izquierdas, ddndose de nueva cuenta, casos sobre el delito

de Desaparicion Forzada de Personas.

En 1977 se cre6 el Comité Nacional Pro Defensa de Presos, Perseguidos,
Desaparecidos y Exiliados por motivos politicos. Este Comité registro
aproximadamente 532 desapariciones forzadas ocurridas entre 1969 y 1988, esos
casos fueron turnados a la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
constituida en 1990, lo que dio la pauta para la apertura del Programa Especial
sobre Presuntos Desaparecidos, mismo que fue suspendido en 1992 sin muchos

resultados.

En el 2001 desde la Procuraduria General de la Republica se creo la
Fiscalia Especial para la Investigacion de Hechos Probablemente Constitutivos de

Delitos Cometidos por Servidores Publicos en Contra de Personas Vinculadas con
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Movimientos Sociales y Politicos del Pasado (FEMOSPP). Aunque esta instancia
tampoco generd avances significativos en las investigaciones correspondientes,
salvo concluir que las cifras de victimas de desaparicion forzada ascendian a 788,

Fiscalia que desaparecio en el afio 2006.

México ha ratificado la Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas. El delito fue tipificado a
nivel federal mediante reforma al Cédigo Penal Federal en junio de 2001 y a la
fecha algunas legislaturas locales han hecho lo propio en la materia, a saber las
de los Estados de Aguascalientes, Chiapas, Chihuahua, Durango, Distrito Federal,

Guerrero, Oaxaca y Zacatecas.

Las condiciones actuales de inseguridad y violencia, a partir del 2006 con la
implementacion del Operativo Michoacan por parte de Felipe Calder6n Hinojosa,
en donde efectivos del ejército hacen labores de policia, subsiste la practica de
gue éstos cometan violaciones graves a Derechos Humanos. Hay ademas un
riesgo latente de que so pretexto de combatir la criminalidad se persiga por
motivos politicos a diversas personas no vinculadas con la delincuencia sino por
razones ideoldgicas o politicas. La poblacion mas vulnerable la constituyen los
activistas opositores y criticos del régimen institucional, pero también las y los

defensores de Derechos Humanos.

Por consiguiente, la Desaparicion Forzada de Personas, antes de
avocarnos a su estudio juridico, “representa una estrategia de lucha y supresion
de la oposicion politica,”* cuyo origen en algunos casos, como los analizados en el
Capitulo anterior se dio por el levantamiento del ejército en contra del gobierno,
para establecer uno de facto y asi sembrar zozobra en la poblacion en general
contra quien no estuviera a favor de tal politica, en otros paises, caso de México,
tenemos que la practica ha tenido sus origenes en sectores que no comparten la

ideologia politica del gobierno al poder y éstos consideran “légico” y como medida

#bidem. p. 198.
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de solucion, llevar a cabo la desaparicion de personas, Caso Rosendo Radilla,
entre otros, que abordaré mas adelante.

Después de conocer los informes individuales sobre los casos de
Desaparicion Forzada de Argentina, Chile, Brasil y Colombia, tomando en cuenta
la trascendencia normativa de los mismos. No olvidando mencionar que “la
problematica también ha sido materia de regulacion en diversos paises
centroamericanos, principalmente Guatemala, donde se tiene conocimiento de la

practica desde el afio de 1962.7»

Posteriormente al creciente informe sobre los casos de Desaparicion
Forzada, surge la preocupacion internacional por crear modelos de ley,
convenciones y mecanismos de imparticién de justicia que pudieran hacer frente al
fenébmeno que evoluciona de manera sistematica en diversos paises, para

aterrizar en los casos de centro y sur de Ameérica principalmente.

Luego de este breve analisis y los primeros intentos de los paises
mencionados por tipificar esta conducta en sus ordenamientos juridico-penales,
surge la preocupacion por la prohibicion penal de la Desaparicion Forzada de
Personas en “el ambito del derecho internacional, en el marco mas amplio de la
proteccion a los derechos humanos, luego de ello, la suma de esas voluntades,

compilada en los ordenamientos nacionales como tipo penal establecido.”

A continuacién haré un estudio de los ordenamientos internacionales que
nacieron con el desarrollo del fendbmeno de la Desaparicion Forzada, los cuales
tienen distintos grados de obligatoriedad, distintos ambitos de aplicacion, y
fundamentalmente algunas diferencias al momento de precisar el crimen de
Desaparicion Forzada y de establecer sus consecuencias, asi como la descripcién
gue cada uno de ellos hace sobre la Desaparicion Forzada de Personas. El orden

en el que se enumeran los mismos no corresponden exclusivamente a los afos en

ZIbidem. p. 198.
Z{dem. p. 218.
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que fueron adoptados, atiende primordialmente al grado de importancia y jerarquia
que representan para la comunidad internacional, empezando con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y su instrumento de aplicacion;
inmediatamente la Corte Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas y
la Cooperacién Internacional en su preocupacién por atacar este mal. Finalizando
con el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, como 6rgano
jerarquicamente superior en cuanto a la aplicacion de la estricta normal penal al

delito de Desaparicion Forzada de Personas.

2.1Primer intento de regulacion

El origen del fenédmeno de la Desaparicion Forzada de Personas, la forma
en que se han producido tales desapariciones, asi como el numero tan elevado de
victimas de esta practica, llevo a la comunidad internacional, especificamente en
el continente americano a tratar sobre la preocupacién que ya existia sobre la
manera en como estaban siendo vulnerados los derechos humanos de las
personas, en este sentido atacar de fondo el problema y por Gltimo mecanismo
gue se iba a emplear para proteger tales derechos. Es por ello que entraremos al
estudio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el papel que ha

jugado para la persecucion de esta infame practica.

2.1.1Comisioén Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un érgano principal
y autbnomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), que se encarga
de la promocion y proteccion de los derechos humanos en el continente
americano, fue creada por la OEA en el afio de 1959, y en forma conjunta con la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, instalada en 1979, cuya sede se
encuentra en Washington D.C., Estados Unidos de Norteamérica, es una

institucion del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos.
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se inicié formalmente con
la Aprobacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota
en 1948.

La Comision considera que en el contexto de la proteccion de los derechos
de toda persona, bajo la jurisdiccion de los estados americanos, es fundamental
dar atencion a las poblaciones, comunidades y grupos histéricamente sometidos a

cualquier tipo de discriminacion.

El 6rgano de aplicacibn de ley de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual en
materia de Desaparicion Forzada de Personas aborda lo relativo a las fuentes
aplicables para determinar la responsabilidad internacional del Estado en el caso
de este delito, cuestion importante para la tipificacion del mismo en la legislacion

interna de los Estados parte.

Asimismo, subyace la obligacion del Estado parte del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos de tipificar el delito en su

derecho interno conforme a estandares internacionales.

2.1.2Razébn legislativa vs razén politica

“‘El poder punitivo supra o trasnacional que presupone un Derecho
Internacional Penal protector de los Derechos Humanos esenciales, puede
fundarse con referencia a los derechos humanos interculturalmente.” Como lo

son la vida, la libertad, la seguridad juridica, la dignidad, etcétera.

2 AMBOS Kai. Derecho y Proceso Penal Internacional, Ensayos Criticos. Editorial Fontamara, México, 2008, p. 31.
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“El punto de partida esta constituido por los derechos humanos reconocidos
universal e interculturalmente y por los principios de justicia, entre los cuales, se
contaria especialmente el de la libertad frente a la arbitrariedad y la violencia, esto
es, la proteccion del cuerpo, la vida y la libertad. La funcién principal de la
republica mundial complementaria consistiria en proteger esos derechos humanos

de sus ciudadanos mundiales de ser necesario con un derecho penal mundial.”

En este sentido, es necesario que las infracciones contra los derechos
humanos sean perseguidas como acciones criminales dentro de un ordenamiento
juridico estatal. Asi las cosas, los derechos humanos habrian de entenderse no
s6lo como orientacion moral del actuar politico, sino también como derechos
subjetivos que deben ser implementados en sentido juridico, s6lo cuando los
derechos humanos hayan encontrado su lugar en un ordenamiento juridico global,
como los derechos fundamentales en nuestras constituciones, podremos partir
también en el plano global, de que los destinatarios de estos derechos pueden

considerarse, al mismo tiempo, como sus autores.

En la obra multicitada, Kai Ambos sefala que politicamente, “sélo la
asociabilidad parcial del individuo asegura la observancia de la humanidad y de la
dignidad humana garantizada constitucionalmente: humanidad como desviacion y
libertad frente a la representacion colectiva de coaccion como proteccion del

individuo y las minorias, con la posibilidad de autodeterminacién.”»

Esto viene como resultado de la unién de personas, la preocupacion de los
organos que representan y la necesidad de hacer frente a los abusos cometidos
por los servidores publicos en su ejercicio gubernamental, ya que como se
observa, en ellos no existe ninguna medida que controle sus funciones, no siendo
uno de los instrumentos internacionales, como son los 6rganos descritos en este

capitulo segundo.

2 AMBOS, Kai. idem, p. 32.
%{dem. p.40.
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La dignidad humana debe ser, por lo tanto, punto de partida y al mismo
tiempo, punto inconmovible de todo sistema de derecho penal ya que solo asi se
puede poner un obstaculo en demasia abultado e infranqueable en el camino. De
este modo, no se puede poner mas en duda que el Estado y la comunidad
internacional, llamese instrumentos de proteccioén de los derechos humanos, estan
llamados forzosamente a proteger esa dignidad humana con la existencia del

derecho penal.

2.2 Segundo intento

Posterior a la firme idea de proteger ante cualquier circunstancia el estricto
cumplimiento de los derechos humanos, asimismo el grave desarrollo que tuvo la
Desaparicion Forzada de Personas a lo largo del continente americano, produjo
que los Estados empezaran a legislar sobre el delito en concreto para que si los
que suscriben la Convencion que en breve comentemos, adecuaran en sus

legislaciones estatales el tipo penal de Desaparicion Forzada de Personas.

2.2.1 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas

El 9 de junio de 1994, en Belén Do Para, Brasil, la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos -OEA-, aprobé Ila Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, con el voto favorable de

Colombia.

En el preambulo se consigné entre los considerandos, que “la desaparicion
forzada de personas constituye una afrenta a la conciencia del Hemisferio y una
grave ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana,

en contradiccion con los principios y propositos consagrados en la Carta de la
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Organizacion de los Estados Americanos”, asi como su condicion violatoria de

derechos esenciales de la persona humana de caracter inderogable.

Se reafirma en la Convencion Interamericana, que “la practica sistematica
de la Desaparicion Forzada de Personas constituye un crimen de lesa

humanidad”.=

El articulo 1l de la Convencién definié asi la desaparicion: “Para los efectos de la presente
Convencidn, se considera desaparicién forzada la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas
0 grupos de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de

los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes. =29

2.2.2 Cooperacion internacional en la lucha contra la Desaparicion Forzada

de Personas

Como introduccion a este apartado en donde la comunidad internacional se
reune para hacer énfasis en esta detestable practica violatoria de derechos
humanos, comenzaré con lo expresado por la Alta Comisionada para los Derechos
Humanos Louisse Arbour, luego de la adopcién de la Convencién en Diciembre de
2006.

“Lejos de ser una tragica reliquia de las pasadas ‘guerras sucias’ esta
vergonzable practica aun persiste en todos los continentes. El Tratado viene a
llenar un manifiesto vacio en la legislacion internacional sobre derechos
humanos al hacer explicita la prohibicién sobre las desapariciones... Ahora, la

tarea es asegurar que la Nueva Convencion sea aplicada lo mas pronto posible

z Preambulo. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

http /Iwww.oas.org/juridico/mla/sp/per/sp_per_Con_inte_desa_for_pers.pdf. El 21 de agosto de 2013 a las 17:36 hrs.
BGOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Crimenes de Lesa Humanidad. Editorial Ediciones Doctrina y Ley, Santa Fe de Bogota,

1998, ps. 277-278.

2 Articulo 2. Ibidem. El 21 de agosto de 2013 a las 17:40 hrs.
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para hacer realidad las esperanzas de las victimas y sus familias de que se haga

justicia y se satisfaga el derecho a conocer la verdad.”

La Convencién Internacional para la Protecciébn de todas las Personas
Contra la Desaparicion Forzada es un instrumento internacional juridicamente
vinculante que busca prevenir y reconocer el derecho de las victimas y sus

familiares a la justicia, la verdad y una reparacion.

“El 18 de diciembre de 1992 la Asamblea General de las Naciones Unidas,
como primer intento adopté una Declaracion para la Proteccion de Todas las
Personas Contra Desapariciones Forzadas. Posteriormente, el 20 de diciembre de
2006, la Convencién Internacional para la Protecciébn de todas las Personas
Contra las Desapariciones Forzadas era una realidad y buscaba mecanismos para
la prevencién, sancion y erradicacion de esta practica vulneradora de derechos
humanos. El 6 de febrero de 2007 se abri6 a firma esta Convencion y para agosto

de 2012, 91 Estados ya la han suscrito, de los cuales 34 la han ratificado.”

De este modo, estableceré algunas de las responsabilidades de esta
Convencidn, la cual tiene el inagotable objetivo de garantizar el cumplimiento de
las mismas en la lucha contra esta grave situacién que es la Desaparicién Forzada

de Personas.

Como primera responsabilidad para los Estados parte, es la de tomar las
medidas necesarias para que la desaparicion forzada sea tipificada como delito en
su legislacion penal, considerando que su practica generalizada o sistematica
constituye un crimen de lesa humanidad. Asimismo, debe tomar en cuenta que

este acto sea punible con penas acorde a su extrema gravedad.

% preambulo. Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas.
http://acnudh.org/2010/10/convencion-internacional-para-la-proteccion-de-todas-las-personas-contra-las-desapariciones-
forzadas/. El 21 de agosto de 2013 a las 17:50 hrs.

¥ Desapariciones forzadas o involuntarias, folleto informativo N. 6. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet6Rev3_sp.pdf. El 21 de agosto de
2013 alas 18:00 hrs.
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La Convencién obliga a los Estados parte a responsabilizar penalmente a
toda persona que cometa, ordene o induzca a una desaparicion forzada. Esto
incluye la responsabilidad penal de los superiores que, a pesar de tener
conocimiento de que subalternos bajo su autoridad hayan cometido o planifiquen
cometer una desaparicion forzada, no hayan hecho uso de todos los recursos
necesarios para prevenir o sancionarlo. No se puede justificar un delito de

desaparicion forzada bajo orden o instruccion de cualquier autoridad publica.

Insta a los Estados parte a establecer su jurisdiccion sobre los delitos de
desaparicion forzada cuando el delito sea cometido en su territorio o cuando el
autor o victima sea nacional de ese Estado. Adicionalmente la Convencion
establece que cuando un presunto responsable se encuentra en su territorio, los
Estados deben juzgarlo, o si no, extraditarlo a otro Estado para asegurar que el
delito no quede impune.

Por otro lado, los Estados parte deben garantizar que toda persona que
alegue que alguien ha sido sometido a desaparicion forzada tenga derecho a
denunciar los hechos ante las autoridades competentes, quienes examinaran
rapida e imparcialmente la denuncia, y en su caso, procederan sin demora a

realizar una investigacién exhaustiva.

El Estado debe asegurar la proteccién del denunciante, los testigos,
defensores y allegados de la persona desaparecida. Tienen que dotar a las
autoridades responsables de la investigacidon, con los recursos necesarios para
llevarla a cabo, inclusive sancionar los actos que obstaculicen el desarrollo de la

misma.

Como en el caso de otras Convenciones internacionales, esta Convencion
establece un 6rgano encargado de vigilar el cumplimiento por parte de los Estados
de sus obligaciones respectivas. Una vez vigente el tratado, el Comité contra la

Desaparicion Forzada de Personas estara integrado por diez expertos elegidos
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por los Estados parte, por periodos de cuatro afios. Por tanto, el Comité tendra
competencia sobre las desapariciones forzadas iniciando después de la entrada

en vigor de la Convencion.

2.3 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional como crimen de lesa

humanidad

Como se advirtié en el preambulo de este capitulo, el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional representa para todas las naciones parte, el
mecanismo preciso y concreto al momento de presentarse un conflicto de los
descritos en el mismo que represente una violacion a los derechos humanos y sin
duda ponga en peligro o atente contra la vida, generalmente, de una poblacién,
una ciudad, o un sector desprotegido, perpetuado por parte de aquellos que no
tienen en sus legislaciones nacionales algin mecanismo que sancione esa
conducta. He ahi la trascendencia de este instrumento que a continuacion

describiré.

“El 17 de julio de 1998, en Roma, Italia; 120 naciones votaron a favor de la
adopcion de un estatuto por el que se creaba el Tribunal Penal Internacional o
también denominado Corte Penal Internacional. El Estatuto de Roma es un

documento largo y pormenorizado que contiene 128 articulos.”*

Histéricamente, la Conferencia de Roma pretendia ser la ocasion del
milenio para un movimiento en pro de los derechos humanos. La idea de un
tribunal penal mundial cobro factura por primera vez en 1937, cuando la Liga de
las Naciones redacté un borrador de estatuto de un tribunal para enjuiciar a

terroristas internacionales.

¥ ROBERTSON Geoffrey. Crimenes Contra la Humanidad, Lucha por una Justicia Social. Editorial Siglo XX, Espafia, 2008,
p. 401.
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Después de los juicios de Naremberg y Tokio, la ONU hizo una referencia
de pasada a un tribunal penal internacional en la Convencion contra el Genocidio
de 1948 y la International Law Comission emprendié borradores de estatutos
durante unos afos. Pero el proyecto no tardé en acabar en el congelador de la
guerra fria y no sali6 a flote de nuevo hasta la década de 1980, cuando Gorbachov

sugirié que podria ser un medio para combatir el terrorismo.

La Asamblea General solicitd a la International Law Comission que
reanudara sus trabajos, para que a partir de 1993, a la vista de la favorable
reaccion del publico a la instauracion de un tribunal de crimenes de guerra para la

Antigua Yugoslavia.

“Este borrador de la International Law Comission fue entregado en 1994 y el
afo siguiente la Asamblea constituyé un comité preparatorio para buscar apoyos
sobre un texto que pudiera ser sometido a una conferencia sobre el tratado en
1998."*

Sobre el papel, el Estatuto de Roma es impresionante, sus secciones
definitorias consolidan muchos de los avances conceptuales en la legislacion
internacional sobre derechos humanos. “Los crimenes contra la humanidad
quedaron establecidos como delitos que pueden tener lugar en periodos de
relativa paz, asi como en el curso de un conflicto internacional, mientras que los

crimenes de guerra, pueden producirse en el transcurso de conflictos internos.”

“El Estatuto de la Corte Penal Internacional confirma algunas premisas de
los anteriores proyectos, pero no todas. Asi mantiene los principios de jurisdiccion
limitada y complementaria de las jurisdicciones estatales, pero configura la
jurisdicciéon de la Corte como obligatoria. A diferencia de los tribunales especiales,

su competencia por razén del tiempo y del lugar no esta limitada a un territorio ni

“ROBERTSON, Geoffrey. Ibidem, p. 402.
*{dem. p. 404.
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tampoco a un plazo que corresponda a un conflicto armado concreto.”*Es
momento de establecer las siguientes caracteristicas de la Corte Penal
Internacional:

1. “Se trata de un tribunal permanente con sede en La Haya. En los
anteriores proyectos de estatuto se pretendia crear un tribunal
‘permanente” pero sin sede fija, que se reuniera cada vez que
fuera reclamada su intervencion. Con esta nueva configuracion se
asegura la independencia de los jueces, y, ademas, su
exclusividad. Hay que notar que aunque sea un tribunal con sede
permanente, ello no impedir4 su traslado a cualquier otro lugar
cuando sea necesario.

2. La creacion del estatuto es por Tratado entre los Estados
interesados, lo cual lo hace una institucién independiente, pero
vinculado con Naciones Unidad mediante convenio aprobado por
una Asamblea de Estados Parte.

3. La Corte Penal Internacional, como institucion independiente,
disfrutard de personalidad juridica internacional y tendra la
capacidad juridica necesaria para el ejercicio de sus funciones.”®

4, “Las penas seran decididas por la Corte, que tiene un margen
discrecional muy amplio, moviéndose soélo dentro de los limites
sefialados en el mismo Estatuto. De este modo su ejecucion la
encargara la corte a un estado que se encuentre dentro de una
lista de Estados que le hayan indicado su predisposicion para
hacer cumplir sus sentencias.™

5. Finalmente y en cuanto a su financiacion el presupuesto sera
elaborado y aprobado por la Asamblea de Estados Parte y se
nutrird de las cuotas aportadas por los Estados parte atendiendo a
una determinada escala, de unos fondos que se creara en

Naciones Unidas, asi como de las aportaciones voluntarias de

* CAPELLA | ROIG, Margalida. La Tipificacion Internacional de los Crimenes Contra la Humanidad. Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 152.

*|bidem. p.153.

*Idem.p. 155.
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Estados, partes o0 no, organizaciones internacionales,
corporaciones y otras entidades, siguiendo los criterios adoptados

por los Estados parte.

Luego de conocer brevemente los aspectos mas importantes del nacimiento
de la Corte Penal Internacional y la creacion del Estatuto de Roma, es momento
de aterrizar a que nos referimos cuando mencionamos el término “Lesa
Humanidad”, en este sentido haré referencia a lo establecido por el citado estatuto
en su articulo 7.1 donde detalla los crimenes de lesa humanidad y posteriormente

la referencia sobre la desaparicién forzada de personas.

El articulo 7.1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece lo

siguiente:

‘A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de Lesa
Humanidad cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de

un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con

conocimiento de dicho ataque.*®”

i) Desaparicion Forzada de Personas.

De acuerdo a lo anterior se establecen los elementos constitutivos del

crimen de lesa humanidad:

1.-“Parte de un ataque Generalizado.
2.- Parte de un ataque sistematico.
3.- Ambos ataques deben dirigirse contra una poblacion civil.

4.- Con conocimiento de dicho ataque.™

“Como ATAQUE SISTEMATICO se entiende que la conducta se aplique

conforme a una politica o plan previo, cuya implementacion resulte de la comision

% Articulo 7, i). Op. Cit. p. 8. El 21 de agosto de 2013 a las 18:21 hrs.
¥ DONDE MATUTE, Javier. “Los Crimenes de Lesa Humanidad.” Op. Cit. Editorial Universidad Iberoamericana, México,
2002, p. 36.
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repetida a continuacion de dichas conductas. En este sentido, por sistematico, se
ha entendido como plan sistematico, organizado y siguiendo un patrén regular con
base en una politica comun involucrando una cantidad substancial de recursos
publicos o privados. Esto no implica que la politica sea adoptada formalmente

como una politica de Estado.

Como ATAQUE GENERALIZADO, el Estatuto de Roma presenta la
disyuntiva entre ataques sistematicos y generalizados. Mientras los primeros, ya
fueron sefalados anteriormente, los segundos son distintos, ya que se usa el
término a “gran escala” mencionado en el Proyecto de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad de 1996, lo cual significa que el ataque debe estar
dirigido hacia una multitud de personas, lo cual excluye a los actos aislados
dirigidos a una sola victima. En cambio, se debe entender como un acontecimiento
masivo, frecuente, accion en gran escala, llevada a cabo de manera colectiva con

seriedad considerable y dirigida a una multiplicidad de victimas.

POBLACION CIVIL, con el uso del término civil, debe entenderse tanto en
el contexto de guerra, como de paz, lo Unico requerido es que la poblacién en

contra de la cual se dirige el atague sea de naturaleza predominantemente civil.

El término poblacion tiene la finalidad de excluir conductas aisladas, no
colectivas, las cuales seran competencia de los tribunales que para cada situacién
se trate. En este sentido, debe entenderse no como actos particulares sino como
un patron de conducta, asi la victima de un crimen de lesa humanidad sufrira el
ataque dentro del contexto de su incorporacién a un grupo en particular, no asi por
su caracteristica individual. Esto quiere decir que una sola conducta de las
enumeradas como crimenes de lesa humanidad no pueda estar dentro de esta
categoria, sino que debe estar vinculado al contexto descrito en el preambulo del

articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.”®

“OCfr. p. 37-39
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Luego de hacer un breve andlisis en cuanto a lo que significa crimen de
lesa humanidad, es momento de establecer los parametros sefialados por el
Estatuto en cuanto a la Desaparicion Forzada de Personas se trata, ya que como
crimen de lesa humanidad, lo encontramos en el inciso i) del referido articulo 7.1

del Estatuto de Roma.

La Desaparicion Forzada de Personas, “es un crimen que hunde sus
raices en la politica Nazi durante la Segunda Guerra Mundial. Posteriormente, el
empleo reiterado de la desaparicién forzada durante los conflictos armados y las
dictaduras de Latinoameérica, el tema al concierto del mundo y, desde entonces, ha
sido reconocido como un crimen de lesa humanidad, una de las peores formas de
violaciéon a los derechos humanos y uno de los actos mas crueles: por los efectos

que tienen en la victima directa, en su familia y en la sociedad en general.”

Dado que la desaparicion forzada es un fendmeno concebido precisamente
para burlar la normativa de protecciéon de los derechos humanos: capturar su
esencia es un concepto Unico para incluirlo en un cuerpo legal que lo reprima no

era tarea facil.

Sin embargo, luego de muchos intentos, el tema comenzé a dar resultado,
ya que se dio origen a las primeras formulaciones declarativas y normativas, que
han dado lugar a una vasta jurisprudencia local e internacional. Entre ellos, es de
mencionarse la Declaracion de la ONU, la Declaracion de la OEA, la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, etcétera.

Con la creacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que

dispone en su articulo 5, “la Competencia de la Corte se limitara a los crimenes

“ SURH, Brigitte. “La Desaparicion Forzada de Personas en el Estatuto de Roma y los Elementos de los Crimenes”, en: Los
Crimenes de Lesa Humanidad en la Corte Penal Internacional, Ensayos para la Ratificacion e Implementacién de su
Estatuto. Primera Edicion,editorial Universidad Iberoamericana, México, 2002, p. 59.
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mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, de

conformidad con el Estatuto respecto a los crimenes de lesa humanidad.”*?

Previamente se ha citado lo que concierne en cuanto a la definicion que nos
proporciona el Estatuto de Roma en su articulo 7° en lo referente a Crimen de
Lesa Humanidad, para asi hacer un breve analisis de los elementos que

constituyen tal definicion.

Ahora, es momento de citar el inciso i) del referido articulo, ya que el mismo
define el Crimen de Lesa Humanidad de Desaparicion Forzada de Personas, que

a la letra indica lo siguiente:

i) “Por desaparicion forzada de personas, se entendera, la aprehension, la detencion
0 el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su
autorizacién, apoyo o0 aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la
privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas

personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
»43

prolongado de tiempo.

Es momento de establecer un analisis de los elementos béasicos de esta

definicion, explicando cada una de sus partes:

1) “...La aprehension, la detencion o el secuestro de personas...”, este es
uno de los elementos basicos del crimen, siendo que la victima sea
privada de su libertad, ya sea aprehendida, detenida o secuestrada.
Otros instrumentos internacionales contienen una informacion mas
amplia, pero considero que este elemento, tratado en Roma es de lo
mas consistente y de él parte la descripcion tipica de cualquier
ordenamiento sobre la materia.

2) “...por un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia...” En algunos otros instrumentos internacionales,
la desaparicidon forzada requiere necesariamente la participacion estatal,

de modo excluyente. Entendiéndose que en el caso de organizacion

“|bidem. p. 61.
“ Articulo 7, i). Op. Cit. p. 8.El 21 de agosto de 2012 a las 18:56 hrs.
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politica se requiere forzosamente el vinculo de esta con el Estado, es
decir ambas figuras se encuentran fusionadas.

3) “...Seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas...”, de aqui
deviene que el agente estatal o servidor publico es el Unico facultado
para proporcionar informacion sobre alguna persona desaparecida, por
el pacto social existente entre gobierno-gobernado, por lo que hace al
delito de Desaparicion Forzada de Personas sea cometido solamente
por esta calidad de personas y no cualquier particular, ya que este
altimo no tiene ninguna facultad para proporcionar informacién respecto
de alguien y estariamos frente a un tema de secuestro.

4) “...con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado de tiempo...”. Dados los casos que se presentaron, donde
trascurren largos periodos de tiempo y se desconoce el paradero de la
persona en cuestion, la literatura del Estatuto de Roma consideroé utilizar
las palabras “prolongado de tiempo”, mismas que quedan sujetas a

criterio de los jueces.”™

La definicion e interpretacion de la desaparicion forzada en los instrumentos
internacionales se basa en el entendimiento de que el crimen es cometido
frecuentemente por una red de personas que cuentan con el apoyo de Servidores
Publicos en colaboraciéon generalmente, o de conformidad con una politica de
Estado.

Mientras los instrumentos internacionales formulan la responsabilidad
estatal, hasta la fecha existe muy poca jurisprudencia sobre la responsabilidad
individual por el crimen de desaparicion forzada. No obstante, cabe resaltar que
las decisiones y fallos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconocen el deber afirmativo

de los Estados de procesar a los responsables de desapariciones forzadas, no

“ SURH, Brigitte. Op. Cit.p. 64.
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distinguen entre la posibilidad penal de los organizadores de esta practica
vulneradora de derechos humanos y la de sus agentes.

Todos ellos pueden ser responsables del crimen cuando participen en uno o

mas de los elementos requeridos.

2.4 Resumen

Acerca de la jurisprudencia relativa a la desaparicion forzada, debe
subrayarse en primer término que no hay casos juzgados en el &mbito del derecho
penal internacional, esto es frente a la Corte Penal Internacional por Desaparicion

Forzada de Personas.

“Siendo el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde a
la fecha ya encontramos numerosos fallos, siendo para México el de Rosendo
Radilla Pacheco el mas retomado. En este sentido esos numerosos fallos han ido
definiendo la figura de la desaparicién forzada y ampliando el ambito de proteccién

brindado por ella en los instrumentos internacionales.”™

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
opiniébn doctrinaria sobre la normativa bajo estudio brindan, sin embargo,
cuantioso material, que traza lineas interpretativas destacadas para aplicar el

delito.

Modolell Gonzalez, “subraya que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recuerda al mandato de criminalizacion que
obliga a los Estados parte a tipificar en su derecho interno conforme a los
estandares internacionales, ya que por tratarse de un crimen pluriofensivo que

viola a la vez numerosos derechos consagrados por la Convencion Americana de

*AMBOS Kai y Malarino Ezequiel. Op. Cit. p. 222.
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Derechos Humanos, no seria suficiente con que se recurriera a la combinacion de

figuras comunes para su persecucion y condena.”™®

Luego de este analisis sobre los inicios de la instrumentacion de leyes que
dotardn a la comunidad internacional y a México de elementos asi como
mecanismos encargados de hacer frente a este practica violatoria de todo tipo de
derechos humanos, se observa que es fundamental tomar las medidas necesarias
encaminadas a una proteccion efectiva de los derechos humanos de las personas
y el castigo de los responsables de esta practica reprobable. Mas adelante
estableceremos, ya en la propuesta de este trabajo, ciertos mecanismos que
considero pueden hacer frente a esta grave situacion que en los ultimos afios ha
sido objeto de multiples denuncias las cuales no han dado con el paradero de toda
la cantidad de gente que se encuentra desaparecida. Asimismo, en el siguiente
Capitulo, delimitaré los elementos del delito, su paso por la autoridad ministerial y

la postura de nuestro pais frente a la Desaparicion Forzada de Personas.

“Ibidem. p. 223.
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Capitulo Tercero

Descripcion tipica del delito de Desaparicion Forzada de

Personas: Etapa de investigacion

I. Introduccién

“La Desaparicion Forzada de Personas ha sido considerada como Crimen
de Estado, como una indebida practica gubernamental o de Agentes del
Estado.”con el fin de eliminar o deshacerse de disidentes politicos u opositores,
de cubrir toda la evidencia que permita la localizacién de la persona y negar

cualquier informacion sobre el paradero de la victima.

Esta actividad delictiva, como ya lo he sefialado, se cumple cuando la
victima es privada de su libertad, se desconoce su paradero o éste es ocultado por
las autoridades y no informan el posible lugar del paradero de la victima. De ahi
que resulte un crimen abominable, que desciende a lo mas bajo de la mezquindad
humana, pues mas que la incertidumbre de donde puede encontrarse la victima,
‘la Desaparicion Forzada de Personas busca causar un dafio mayor; el
desaparecido resulta también ser un mecanismo, un medio para castigar y golpear
a ciertos sectores de la sociedad,”*con esta accion, el activo ataca a la sociedad
entera, pues deja en ella su funebre mensaje, que se hara lo mismo con quienes
piensen, crean u opinen o adopten unos ideales o se coloquen por fuera de las

pautas arbitrariamente establecidas por el activo sefalado.

Resultando todo ello que la Desaparicion Forzada de Personas, no solo es
un medio de ataque a los mas fundamentales derechos del hombre y a la
humanidad, sino que constituye un medio infame de imposicién y silenciamiento

por parte de los operadores de poder gubernamental en contra del pueblo mismo.

4" GOMEZ LOPEZ, JesUs Orlando. Crimenes de Lesa Humanidad. Editorial Ediciones Doctrina y Ley, Santa Fe de Bogota,
1998, p. 249.

“8 DEL OLMO, Rosa. Desaparicién en América Latina ¢,Crimen o Castigo? En Criminologfa Critica, 1 Seminario. Universidad
de Medellin, Colombia, 1984, p. 38.
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El impacto de esta modalidad criminal, allana los derechos humanos
recientemente establecidos en nuestra Constitucion, bienes juridicamente
protegidos por nuestro derecho penal, la dignidad humana, derecho a una vida en
completa paz, a un debido proceso, la libertad, la vida, todo principio fundamental

vulnerado y menoscabado.

En este Capitulo analizaremos el delito de Desaparicion Forzada de
Personas desde un punto de vista dogmatico, esto es, refiriéndonos al bien
juridico protegido en el delito, los elementos normativos, los elementos subjetivos,
la calidad en el sujeto activo del delito, si existe o no concurso de delitos, asi
como lo continuado o permanente del mismo. Asi también la etapa de
investigacion del mismo, en la averiguacion previa. Todo ello para abrir un
panorama acerca de como nuestro derecho penal ha estimado este delito, la
forma de investigarlo, perseguirlo, combatirlo y erradicarlo.

Siendo la Ciencia del Derecho Penal, “un conjunto de principios referentes
al delito, delincuente, penas y medidas de seguridad.” Refiriéndonos al nombre
de dogmatica juridico penal y su objeto que es el derecho penal punitivo vigente,
teniendo la Ciencia del Derecho Penal “por finalidad en la dogmatica, sentar los
cimientos para el ulterior derecho penal, cuando el jurista al formular conclusiones
que le ha sugerido la interpretacién y analisis dogmatico del derecho vigente, esta
poniendo ya las bases de lo que debe ser el derecho del futuro.”*En este sentido
y para comenzar con nuestro capitulo tercero tenemos que, “el Derecho Penal

esta unilateralmente orientado hacia el autor del delito.”

3.1 Bien juridico protegido

El tipo “se compone de un nucleo representado por la accién u omisién del

objeto, siendo su base la lesiéon o el peligro de lesiébn de un determinado bien

49 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Ed. Porrtia, México, 1993, p. 77.
*® RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho Penal, Parte General. Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1977, p. 14.
' HASSEMER, Winfried. Fundamentos de Derecho Penal. Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 89.
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juridico.”™Toda estructura del tipo penal, se encuentra conformada para tratar de
proteger un bien o interés juridico, por esto mismo, el hecho delictuoso se origina
cuando un acto lesiona ese bien. “De tal modo que no puede existir delito sin
lesion o peligro de lesion a ese bien juridico protegido que es inherente a todas las
personas, pues la finalidad del derecho punitivo no es la proteccién de simples
estructuras formales, sino la tutela de bienes juridicos sin cuya lesion no surge el

injusto.”™

El concepto de bien juridico en el derecho penal es un tema que ha
merecido diversas discusiones en la doctrina, la cual existen disyuntivas sobre que
es en si, lo que regula dicho concepto y que llevaria a la elaboracion de otro
trabajo para su explicacion. Por ahora, sélo estableceré un concepto y diversas
opiniones al respecto del bien juridico que protege el tipo de Desaparicion Forzada
de Personas, para finalmente sefialar mi opinion al respecto. Por consiguiente, el
bien juridico es una cualidad de valor y, consecuentemente, se halla inserto en el
amplio aspecto de finalidad del conjunto del ordenamiento juridico, cumple con la
funcion de proteccién, no de si mismo, sino de la persona humana, que es el
objeto final de proteccion de todo el orden juridico. Esto significa, “que el bien
juridico soélo vale en la medida en que se inserta como objeto referencial de
proteccion de la persona, pues soélo esta condicidn es la que lo incluye en la norma

como valor.”*

Luego de conocer la conceptualizacion del bien juridico, es necesario
estimar mi postura al respecto, como bien juridico en el derecho penal considero,
gue es todo aquel objeto, valor de proteccion, que otorga el Derecho Penal, y en la
comision de un delito, que al suceder éste, dicho bien se ve menoscabado la
integridad de la persona en cualquiera de sus ambitos y que es necesario para

gue el delito exista, diversificando entre el bien juridico protegido y el objeto sobre

2 TAVARES, Juarez E.X. Bien Juridico y Funcién en Derecho Penal. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 11.
¥ GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Op. Cit. p. 290.
* TAVARES, Juarez E.X. Op. Cit., p. 40.
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el que recae la accion delictiva.* En este sentido, existen consideraciones que
versan sobre la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, aqui nos
avocaremos, especificamente, a la lesion del mismo en el delito de Desaparicion

Forzada, que es lo que hace se configure el hecho.

Como sefalé hay doctrina que manejan diversos bienes juridicos protegidos
como unicos en el delito de Desaparicion Forzada de Personas, uno de ellos es la
vida, pero como se ha estimado previamente, el objeto de la Desaparicion Forzada
de Personas no es la muerte de la victima, sino su sustraccion, en el caso de
suscitarse ésta, estariamos frente a un caso de homicidio y la Desaparicion
Forzada de Personas en segundo término. Por lo tanto, la vida quedaria en un
supuesto de peligro de lesién, sin embargo no es el bien juridico tutelado como tal,

la victima después del cautiverio puede seguir viva.

Sobre la libertad, como bien juridico violado en la desaparicion forzada de
personas, tampoco lo estimaria Unico, ya que se ha confundido, algunas veces
equiparado con el delito de secuestro y tenemos cierto que la diferencia radica en
la calidad del sujeto activo y la finalidad del delito entre uno y otro. En cambio,
algunos autores plantean la libertad personal como bien juridico protegido en la
Desaparicion Forzada de Personas, “en la medida en que se inicia con la
detencion arbitraria; sin embargo, al tratarse de una privacion indeterminada, la
Desaparicion Forzada de Personas trasciende el ambito de lesion de la libertad
individual, pues no solo se pretende privar de libertad a una persona, sino,
ademas, su participacion en el mundo social.”® Por alguna razon que el activo,

(ente gubernamental) segun su logica, considera necesario.

Sobre el particular, es importante mencionar que hicimos referencia a estos
dos bienes juridicos tutelados, ya que a mi consideracién son los mas importantes
en la comision de este hecho delictuoso y que si bien no pueden ser tomados en

cuenta como individuales cada uno de ellos en el delito de desaparicion forzada de

*° FERNANDEZ VELEZ, Giovanna. Op. Cit., p. 94.
**{dem.p. 31.
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personas, si lo podemos hacer englobdndolos con otros bienes juridicos
protegidos en el concepto de que la Desaparicion Forzada de Personas es un

crimen pluriofensivo.

¢Qué queremos decir con pluriofensivo? “Este delito implicaria la
combinacion de un aspecto lesivo, referido a la libertad personal, a la integridad
personal y a la seguridad personal. Como se mencioné anteriormente, no
incluimos en el aspecto lesivo del delito a la vida, ya que aparte de que no es
necesaria la muerte del desaparecido para configurarlo, estariamos en el supuesto
de otro delito, en este caso, el de homicidio. Siendo importante mencionar su

puesta en peligro.™

Los hechos mencionados, desde el punto de vista de quién sufre la accién
lesiva, no estan referidos a una persona aislada, como en el caso de una privacion
ilegal de la libertad cometida por un particular, sino siempre a un grupo de

personas, y, en virtud de sus creencias u opiniones.

Por lo tanto, “se atacan derechos consustanciales al nacimiento del Estado
de Derecho y a la consideracion del hombre como persona, los que aparecen
recogidos en todas las Constituciones democraticas, y que en parte reconocen

formalmente aquellos Estados en los cuales se practican estos hechos.”

Esta practica gubernamental implica siempre una politica de Estado de
caracter discriminatorio respecto de un grupo en razon de sus opiniones politicas,
y en el que un grupo desde una posicién exclusivamente de fuerza o poder niega
a otro sus derechos mas elementales de persona humana. Se esta ante un hecho
que presenta caracteristicas cuantitativas y cualitativas semejantes a las del

genocidio, la esclavitud y los crimenes contra la humanidad.

*bidem. p. 92.
8 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. Cit., 1987, p.448.
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Estos hechos adquieren una especial significacion, ya que son llevados a
cabo directamente por la autoridad, y a veces por organismos u organizaciones
para-progubernamentales, pero siempre vinculados al Estado y con la ayuda

abierta o encubierta de éste.

Con lo cual, entonces, aparece en primer plano, un nuevo aspecto juridico-
penal, mas complejo aun y de cardacter institucionalizado. La base esencial de este
bien complejo es el consenso existente internacionalmente de que el Estado tiene

como funcion esencial, el asegurar los derechos de sus ciudadanos.

Evidentemente que la Desaparicion Forzada de Personas, constituiria el
hecho mas significativo, pues con €l de una plumada se borran todas las llamadas
garantias del ciudadano, ratificadas internacionalmente por todos los Tratados

Internacionales de la materia.

En este sentido, surge aqui un nuevo bien juridico institucionalizado,
conforme al cual, “el Estado como tal aparece comprometido a velar por el
impecable equilibrio y respeto de los derechos de sus ciudadanos, en toda su
amplitud y extension, en relacion con los organismos propios del Estado y en
especial con aquellos que ejercen una actividad eminentemente coercitiva. Por
consiguiente, el bien juridico institucionalizado tiene claramente un caracter
complejo, pues fuera de comprender el deber del Estado y las garantias
fundamentales de los ciudadanos, abarca también los bienes juridicos concretos

afectados.”

Sobre el aspecto lesivo del delito considero importante sefalar, que la
violacion de bienes juridicos en la Desaparicion Forzada de Persona es
sistematica y todos van de la mano en la misma sintonia y en el tiempo que dure
el delito, ya que la victima al estar desaparecida, en total cautiverio y sin saber su

paradero se viola su libertad, en el entendido de que hablamos de libertad en todo

¥ BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ibidem. p. 449.

44



sentido, personal, de transito, etcétera. Asi también, la integridad personal, ya que

la victima durante demas vejaciones que atentan contra su bienestar personal.

Sobre la seguridad personal, aqui incluyo la seguridad juridica ya que
gueda desprotegida del amparo de las leyes, a un debido proceso y a todas las
garantias individuales que nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos otorga mismas garantias que son los mecanismos de defensa de los
derechos fundamentales, consagradas en sus articulos 1 al 29, que constituyen

Derechos Humanos.

Para finalizar este apartado y a manera de opinion respecto de estas
cuestiones quiero puntualizar lo siguiente, sobre el bien juridico protegido en el
delito de Desaparicion Forzada de Personas, considero importante retomar el
preambulo de esta tesis, donde adminiculé una parte del articulo 39 constitucional
como soporte del trabajo, que se alude principalmente a que “el poder dimana del
pueblo y se instituye para beneficio de éste.”™ Con base en lo ultimo, estimo
pertinente proponer para el delito de Desaparicion Forzada de Personas el Bien
Juridico protegido se denomine los Derechos Fundamentales o Garantias
Institucionales del Estado Soberano Mexicano, las cuales se ven afectadas en los
casos en gue la autoridad estatal con sustento en su poder publico cometa el
delito en estudio, en contra de la poblacion, en contra de los particulares, en
cualquiera de sus esferas. Ya que la orden constitucional que sefiala el articulo 39
es de vital importancia, siendo mandato supremo de nuestra carta magnaque no
debe ser violado, de que todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para

beneficio de éste.

Esto ultimo, estimo puede acabar con la discrepancia que existe entre la
doctrina, la legislacion y los tratados internacionales, los cuales no se ponen de
acuerdo en sefalar el bien juridico protegido en este delito y cada uno crea el que

mas conviene a sus criterios interesados. En el caso de México destacando esta

% Articulo 392. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Sista, México, 2013.
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garantia que ahora sefalo, puede convertirse en un referente para los demas

paises y cree precedente en cada una de sus legislaciones.

El derecho penal, como es sabido, se rige por principios, uno de los
principales es el bien juridico. Asi el legislador considera este bien para penalizar
0 despenalizar conductas; para determinar los parametros minimo y maximo de
sancion; incluso, lo considera para estructurar metodolégicamente el Caodigo
Penal. En el ambito jurisdiccional, “el bien juridico cobra importancia como un
elemento tipico, como parte de la antijuridicidad material y para la individualizacion

de las sanciones.™

3.2Tipicidad

Antes de iniciar con el analisis dogmatico del delito que nos ocupa, es
importante hacer referencia de algunas doctrinas acerca de la construccion de la
tipicidad en un delito, por ello enunciaremos las principales ideas sobre de qué se

trata este concepto.

En el entendido que la dogmatica juridico penal “es el saber que estudia el
derecho penal positivo, que averigua el contenido, los presupuestos y las
consecuencias de las normas punitivas, las cuales desarrolla y explica en su
conexién interna; que ordena el material juridico en un sistema, en el que tienen
cabida las elaboraciones de los tribunales y de la doctrina, e intenta, en fin, hallar

nuevos caminos de desarrollo conceptual y sistematico.”

Es oportuno sefialar que, la accion es el primer elemento que nace de

observar que los delitos que contienen los Cdodigos Penales, consisten en “la

** AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. El Delito y la Responsabilidad Penal. 42 edicion, editorial Porria, México, 2008, p. 2.
2 VELASQUEZ, VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte General. 22 edicién, editorial Temis, Bogota-
Colombia, 2004, p. 7.
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descripcion de comportamientos concretos de las personas.”®Esto es, que se trata
de la base ineludible de la construccion tipica de todo delito, ya que se avoca en
direccionar qué fue lo que hizo el activo merecedor de una pena. Se trata pues, de
una conducta humana significativa en el mundo exterior que es dominada o a

menos dominable por la voluntad.

Con base en lo anterior, esta accion ha de ser tipica, esto es que “ha de
coincidir con una de las descripciones de delito sefialadas por nuestros Codigos
Penales™. Razon particular por la cual las normas juridicas penales se diferencian
de otras en que no prohiben o mandan acciones en forma directa y por ello

reciben este nombre.

El delito, como hecho ilicito se distingue de los restantes antijuridicos, por
una doble condicion: “la de atentar contra bienes e intereses fundamentales del
individuo y de la sociedad; y, la de hacerlo mediante una forma de ataque grave

que se considera socialmente intolerable.”

La estricta vinculacion a la tipicidad, es una consecuencia del principio
nullum crimen sine lege. Por consiguiente, no es posible derivar acciones punibles
de principios juridicos generales y sin un tipo fijado como ocurre en algunas
consecuencias juridicas civiles. La mision especifica del estadio de la tipicidad es
“caracterizar el relieve de la proteccion de bienes juridicos, que es lo que

constituye la especificidad de toda cultura juridico penal.”®

Un aspecto importante a que me ha llevado la realizacion de este trabajo en
la investigacion del mismo, es conocer el concepto de, Tipo de injusto, el cual lo
considero fundamentalmente ligado a la comision del delito de Desaparicion
Forzada de Personas, ya que en el injusto penal, como lo define la Teoria del

Delito, “no consiste solo en la relacion entre la voluntad de la accién y la orden

% AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Op. Cit., p. 5.

Idem. p.6.

 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Op. Cit.p. 92.

% HASSEMER, Winfried. Fundamentos de Derecho Penal. Editorial Bosch, Barcelona, 1984, p. 261.
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normativa, sino que radica igualmente tanto en la realizacion de la voluntad de la
accion, como en ese dafio social que el lesionado y la comunidad sufren por el

hecho, y que debe ser evitado conforme a la valoracién normativa.”

Respecto lo anterior, al momento de proponer un tipo penal Unico en el
delito de Desaparicidn Forzada de Personas, es ineludible estimar la lesion del
injusto penal, ya que como aduje en su momento, con la realizacion del delito de
Desaparicion Forzada de Personas, no soélo se busca la desaparicion de la
victima, sino que también, se busca crear, segun la logica del agresor, una
conciencia de que es lo que puede ocurrirle a una persona que esté en contra, se
subleve, o0 no realice acciones que vayan conforme a lo que los érganos de poder
gue autoritariamente disponen, cree son las necesarias e inexcusables en el logro

de sus intereses.

3.2.1 Concepto de Desaparicion Forzada de Personas

Con el inicio de este apartado, es momento de sefalar que nos dice la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados
Internacionales, el Cdédigo Penal Federal y los Cddigos Penales de algunos
estados y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Luego de conocer
lo anterior, estimo conveniente precisar algunos detalles que diferencian las

definiciones entre ellos, para asi establecer un concepto propio.

En lo que respecta a nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, considero pertinente sefialar que para el cumplimiento de las medidas
de prevencion, castigo y erradicacion del delito de Desaparicion Forzada de
Personas, ella nos indica en su articulo 1° que “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta

Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea

 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Op. Cit., p. 94.
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parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece. ™

Por lo anterior, de entrada nuestra Constitucién hace hincapié en reconocer
todos los derechos humanos antes mencionados, sefialados igualmente en los
Tratados Internacionales que México es parte, asi como el mecanismo por el cual
ellos en algin momento podran restringirse, asimismo, como el delito de
Desaparicion Forzada de Personas se trata de una violacion sistematica de ellos,

no se intenta siquiera dar cumplimiento a nuestro articulo 1°.

En este orden de ideas, el mismo articulo 1° en su parrafo tercero sefiala que:
“Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que

establezca la ley. 69

Me parece que el parrafo antes descrito es muy claro para cualquier lector e
intérprete de nuestra Carta Magna, sobra decir que, la Unica facultad de nuestras
autoridades es la garantia de proteccion a nuestros derechos humanos y no asi su
menoscabo, como lo sefialé previamente con la creacién del bien juridico de los
derechos fundamentales Garantia Institucional del Estado Soberano, esto como
un ideal, pero también por mandato Constitucional es una obligacion esa

proteccion a los derechos humanos.

Siguiendo con el estudio de nuestra Carta Magna, el articulo 29, trata de
manera expresa sobre el delito de Desaparicion Forzada de Personas, la
inviolabilidad de los derechos humanos y garantias otorgadas por ella y los casos

en los que Unicamente estos pueden ser suspendidos, a decir de lo siguiente:

% Articulo 1°. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ibidem.
% Articulo 1°. Idem.
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“En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las
Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con
aprobacion del Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando
aquél no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en
lugar determinado el ejercicio de los derechos y garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspensién
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones
gue estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se
verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que

las acuerde.”®

Lo anterior Unicamente para el caso de suspensién de las garantias y
derechos humanos reconocidos en nuestra Carta Magna, asi como el
procedimiento para que se efectué. Ahora en el mismo articulo en su parrafo
segundo hace especial mencién sobre algunos derechos humanos, a mi parecer,
fundamentales de la persona, donde encontramos expresamente a la
Desaparicion Forzada de Personas, que no podran restringirse en casos que sea

necesario como se establece previamente.

“En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion de la familia, al
nombre, a la nacionalidad, los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las
libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; LA PROHIBICION DE LA
DESAPARICION FORZADA; ni de las garantias judiciales indispensables para la

proteccion de tales derechos.”*

™ Articulo 29. Ibidem.
71Articulo 29. idem.
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Resulta curioso mencionar que en el parrafo anterior encontramos diversos
derechos humanos violados con la practica desaparicionista, de los cuales ya
habia hecho mencién previamente. De ahi que resalte su importancia en cuanto

que la legislacion y la doctrina considere el caracter pluriofensivo de este delito.

Por otro lado, y con base en lo que determina nuestra Carta Magna,
considerando la cantidad de Derechos Humanos o Fundamentales violados por la
Desaparicion Forzada de Personas es importante considerar la creacion de un
bien juridico Unico, haciendo hincapié que tales bienes juridicos tutelados por el
derecho penal, emanan de los Derechos Humanos que protege nuestra
Constitucion, ahora bien, en el entendido de esto ultimo y retomando la idea del
bien juridico Unico, me parece ineludible proponer la edificacibn del mismo,
estableciendo al mismo nivel toda la cantidad de tales Derechos Humanos
socavados con esta practica, el cual se reflejard en una correspondiente pena de
prision al autor del delito asi como el impacto social, politico y criminal que todo lo

anterior pueda reflejar.

Con esto ultimo, hago referencia al fundamento constitucional de la
Desaparicion Forzada de Personas como base a que todos los Tratados
Internacionales son Ley Suprema en términos del articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; con la celebracion de Tratados
Internacionales y la adhesién de México a ellos, se ha buscado que instancias
internacionales intervengan y coadyuven con nuestro pais con la firme intencion
de prevenir, sancionar y erradicar esta practica. A continuacién sefalaré los
principales Tratados Internacionales que para el efecto sefialado ratificoO nuestro
pais y el concepto de Desaparicion Forzada de Personas que cada uno de ellos

maneja.

“La Declaracion Sobre la Protecciéon de Todas las Personas contra las

Desapariciones Forzadas, suscrita por la ONU para el afio de 1978, en la cual se
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declar6 profundamente preocupada por los informes procedentes de diversas
partes del mundo, en relacion con la desaparicion forzada o involuntaria de
personas y conmovida por la angustia y el pesar causados por esas
desapariciones, con todos los protocolos por esa organizacion creados, considera
pertinente elaborar un instrumento que haga de todos los actos de desaparicion
forzada,delitos de extrema gravedad y establezca normas destinadas a castigarlos

y prevenirlos.”

Maneja conceptualmente el delito de Desaparicion Forzada de Personas
con lo siguiente: “Que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las
personas, 0 que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por
agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o
por particulares que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo e
indirecto, su autorizaciébn o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas de la

libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”.”

Por su parte, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, llevada a cabo el 9 de junio del afio de 1994 en la Ciudad de Belém,
Brasil. Con fecha de ratificacion por México en el afio de 2002, sustentado en la
Carta de la Organizacién de Estados Americanos conceptualiza el delito de
Desaparicion Forzada de Personas en su articulo 2° como: “La privacion de la
libertad a una 0o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuen con la
autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de

informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar

™ Jornadas ltinerantes: El impacto de las reformas constitucionales de amparo y derechos humanos en la labor
jurisdiccional. Marco Normativo y Precedentes sobre Desaparicion Forzada de Personas y Jurisdiccion Militar.
http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/MARCO_NORMATIVO_Y_PRECEDENTES_SOBRE_DESA
PARICION_FORZADA_DE_PERSONAS_Y_JURISDICCION_MILITAR.pdf. El 25 de agosto de 2013 a las 18:00 hrs.

" Predmbulo. Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas.
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2022.pdf. El 25 de agosto de 2013 a las 18:06 hrs.
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sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos

legales y de las garantias procesales pertinentes.”™

Asimismo, la Convencion Internacional para la Proteccidon de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, suscrita el 20 de diciembre de
2006, con ratificacion por parte del estado mexicano en el afio de 2008 y como un
recordatorio de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. Estima pertinente conceptualizar este delito en su
articulo 2° como: “El arresto, detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privaciéon de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupo
de personas que actlan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola

a la proteccion de la ley”.”

Es de resaltar que no debe existir confusion cuando la Convencién hace el
sefalamiento de secuestro, la misma lo hace a manera de indicar solo como un
mecanismo de privacion ilegal de la libertad, mas no asi como un delito mas o

implicito en el de Desaparicion Forzada de Personas.

Finalmente, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
comentada a lo largo del capitulo segundo, establece los pardmetros bajo los
cuales se dio la creacion de este estatuto, ahora es menester retomar el concepto
gue él mismo da al delito de Desaparicibn Forzada de Personas que lo
complementa el ser un crimen de lesa humanidad y de ahi la competencia de la

Corte.

Con lo anterior doy por terminado el sefialamiento que ha hecho la

comunidad internacional al respecto del delito, por el cual México ha tomado

74 Articulo 20, Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html. El 25 de agosto de 2013 a las 18:13 hrs.
™ Articulo 2°. Convencién Internacional para la Proteccén de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.
http://www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm. El 25 de agosto de 2013 a las 18:35 hrs.
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cartas en el asunto y junto el relevante Caso Rosendo Radilla que concluy6 en
una sentencia condenatoria para el Estado Mexicano, que con uno de los
resolutivos se creo el tipo penal en el Codigo Penal Federal, asi como codigos
locales de algunos estados. No omitiendo mencionar que en los conceptos
descritos encontramos en todos los elementos de autoridad, persona o personas,
privacién de libertad, ocultamiento, negativa de informacién, apoyo por parte del
Estado, paso del tiempo, sustraccion de la proteccion de la ley, etcétera.

Elementos que posteriormente retomaré para construir un concepto propio.

Ahora bien, en el Cédigo Penal Federal encontramos tipificado el delito de
Desaparicion Forzada de Personas, en el Titulo Décimo “de los Delitos cometidos
por servidores publicos”, Capitulo Il bis, articulos 215-A, 215-B, 215-C y 215-D a

razén de lo siguiente:

“El articulo 215-A Comete el Delito de Desaparicion Forzada de personas,
el servidor publico que, independientemente de que haya participado en la
detencion legal o ilegal de una o varias personas, propicie 0 mantenga
dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de detencion.””Es importante
mencionar que nuestro Coédigo Penal Federal sefiala una pena de cinco a
cuarenta afios de prision al servidor publico o persona que con apoyo de este
cometa este delito. Detalle de importante sefialamiento ya que posteriormente

sera retomado.

En cambio el Codigo Penal para el Distrito Federallo encontramos tipificado
en el Titulo Cuarto de los Delitos contra la Libertad Personal, en el capitulo IV de

Desaparicion Forzada de Personas, articulo 168 a razdn de lo siguiente.

“Articulo 168. Al servidor publico del Distrito Federal que con motivo de sus
atribuciones, detenga y mantenga oculta a una o varias personas, 0 hien

autorice, apoye o consienta que otros lo hagan sin reconocer la existencia de tal

’® Articulo 215-A. Cédigo Penal Federal. Editorial ISEF, México, 2013.
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privacién o niegue informacién sobre su paradero, impidiendo con ello el ejercicio
de los recursos legales y las garantias procesales procedentes, se le sancionara
con prision de quince a cuarenta afios y de trescientos a mil dias multa,

destitucion e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo, empleo o

comisién de hasta por diez afios.””’

Observamos que la pena minima por la comision de este delito en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, incrementa respecto de la del Cdédigo Penal
Federal, mismo punto que serd retomado con posterioridad. En este sentido,
diversos estados de la Republica Mexicana han tomado parte importante en este
asunto, ya sea tipificando este delito en sus Cddigos Penales o creando Leyes en
Contra de la Desaparicion Forzada de Personas, tal es el caso primeramente de
Aguascalientes, Baja California, Campeche, Chihuahua, Coahuila,, Colima, Distrito
Federal, Durango, Hidalgo, Nayarit, Nuevo Le6n, Oaxaca, San Luis Potosi y
Zacatecas. En la creacion de Leyes para este delito, tenemos el Estado de
Chiapas con su Ley para la Prevencion y Sancion de la Desaparicion Forzada de
Personas y La Ley para Prevenir y Sancionar la Desaparicion Forzada de
Personas en el Estado de Guerrero, Numero 569.A ellos, sumémosle la reciente
incorporacion de la Ley para Prevenir y Sancionar la Desaparicion Forzada de
Personas del Estado de Nuevo Ledn de reciente entrada en vigor. Para concluir
este apartado es loable sefialar mediante un cuadro ejemplificativo, los estados de
la republica que regulan en sus ordenamientos penales el delito de Desaparicion
Forzada de Personasasi como lo que no y la importancia que esto reviste para lo

siguiente, unificar el tipo penal de este grave delito.

No omito sefialar que se ha resaltado la diversa penalidad que cada estado
de la Republica ha destinado para el delito de Desaparicién Forzada de Personas
en sus disposiciones penales, misma que considero es motivo de estudio, dada la

importancia del hecho para que el tipo penal se unifique.

7 Articulo 168. Cddigo Penal para el Distrito Federal. Editorial ISEF, México, 2013.
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CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE
AGUASCALIENTES

Articulo 136.- La Desaparicion Forzada de
Personas consiste en:

I. Detener y mantener oculta a una o varias personas;
0

II. Autorizar, apoyar o consentir que otros lo hagan sin
reconocer la existencia de tal privacibn o negar
informacion sobre su paradero.

Tales acciones solo podran imputarse a los servidores
publicos del Estado de Aguascalientes que las lleven
a cabo con motivo de sus atribuciones.

Al responsable de la Desaparicion Forzada de
Personas se le aplicaran de 10 a 30 afios de prision,
de 300 a 600 dias multa, al pago total de la
reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados,
y con inhabilitacién para el desempefio de cualquier
cargo, empleo o comision publicos.

(Publicado en el Periddico Oficial del Estado el 20
de Mayo de 2013).

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE BAJA
CALIFORNIA

Articulo 167 BIS.- Al servidor publico que con motivo
de sus atribuciones, detenga y mantenga oculto a una
0 varias personas, 0 bien autorice, apoye o consienta
gue otros lo hagan, sin reconocer la existencia de tal
privacion o niegue informacién sobre su paradero,
impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes, se
sancionard con prisién de quince a cuarenta afios
y de cien a quinientos dias multa. Ademas de la
pena de prision el condenado serd destituido del
cargo o empleo o suspendido por un término igual al
de la pena de prision. Al particular que por orden,
autorizacion o con el apoyo de un servidor publico
participe en los actos descritos en el parrafo anterior,
se le impondré prision de ocho a quince afios y de
cincuenta a trescientos dias multa. Las sanciones
previstas en los parrafos precedentes se disminuiran
en una tercera parte, cuando el agente suministre
informacion que permita esclarecer los hechos y, en
una mitad, cuando contribuya a lograr la aparicion con
vida de la victima.

(Adicionado, Periddico Oficial el 24 de Septiembre
de 2010)

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE BAJA
CALIFORNIA SUR

No contempla el delito.
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CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE
CAMPECHE

Articulo 181. Al agente estatal que, con motivo de
sus atribuciones, prive de la libertad a una o mas
personas, seguida de la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual
se impida el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales procedentes, se le impondran de
diez a veinte afios de prision. Para los efectos del
presente Capitulo se considera agente estatal a
cualquiera de los servidores publicos sefialados en el
articulo 89 de la Constitucion Politica del Estado de
Campeche, asi como aquella persona que actie con
el apoyo, autorizacidn o aquiescencia de un agente
estatal. Se impondran dos terceras partes de la
sancion, cuando el sujeto activo suministre
informacién que permita esclarecer los hechos, y una
mitad de la sancién, cuando contribuya a lograr la
aparicién con vida de la victima.

CODIGO PENAL DEL

ESTADO DE
COAHUILA DE
ZARAGOZA

Articulo 212 Bis. Sanciones y Figura Tipica de
Desaparicion Forzada de Personas.

Se aplicara una pena de veinte a sesenta afios de
prision, ademés de la destitucion e inhabilitacion
de forma vitalicia para el desempefio de cualquier
cargo, empleo o comisidon publicos, al servidor
publico que, detenga, arreste, aprehenda o prive de la
libertad, cualquiera que fuere su forma a una o varias
personas, o bien autorice, ordene, apoye 0 consienta
que otros lo hagan, seguida del ocultamiento del
paradero de la persona o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad, impidiendo con ello el
ejercicio de los recursos legales y las garantias
procesales procedentes. Las mismas penas se
impondran al particular que por orden, autorizacion,
apoyo, consentimiento o aquiescencia de un servidor
publico participe en los actos descritos en el parrafo
anterior. Estas penas podran ser disminuidas hasta
una tercera parte en beneficio de quien hubiere
participado en la comision del delito, cuando
suministre informacion que permita esclarecer los
hechos, y hasta en una mitad cuando contribuya a
lograr la aparicibn con vida o el paradero de la
victima. El delito de desaparicion forzada de personas
es de ejecucion permanente en tanto no se tenga
conocimiento del paradero de la victima. La accion
penal derivada de la desaparicion forzada de
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personas y la pena que se imponga judicialmente al
responsable de la misma no estaran sujetas a
prescripcion. Lo relativo a la reparacion del dafio a
favor del ofendido o victima en caso de resultar
procedente, se atendera a lo que se establece en el
titulo quinto, capitulo noveno del presente
ordenamiento y otras disposiciones legales aplicables.

CODIGO PENAL PARA

No contempla el delito.

EL ESTADO DE

COLIMA

CODIGO PENAL PARA | Inicialmente, se contemplaba en el Capitulo |l
EL ESTADO DE | Desaparicion Forzada de Personas [Articulo 416],
CHIAPAS mismo que fue derogado por la creacion de la “LEY

PARA LA PREVENCION Y SANCION DE LA
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS EN EL
ESTADO DE CHIAPAS”, publicada el 23 de
septiembre de 2009.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE
CHIHUAHUA

Articulo 165. Al servidor publico que con motivo de
sus atribuciones, detenga y mantenga oculta a una o
varias personas, o bien autorice, apoye o consienta
gue otros lo hagan sin reconocer la existencia de tal
impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes, se le
sancionard con prision de quince a cuarenta afios y
de trescientos a mil dias multa, destitucion e
inhabilitacion para el desempefio de cualquier
cargo, empleo o comisién hasta por diez afios. Al
particular que por orden, autorizacion o con el apoyo
de un servidor publico participe en los actos descritos
en el parrafo anterior, se le impondran prision de
ocho a quince afios y de ciento cincuenta a
guinientos dias multa. 56. Las sanciones previstas
en los parrafos precedentes se disminuiran en una
tercera parte, cuando el agente suministre informacién
que permita esclarecer los hechos y, en una mitad,
cuando contribuya a lograr la aparicion con vida de la
victima.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE
COLIMA

Articulo 202 Bis. Al servidor publico del Estado de
Colima o0 sus Municipios que con motivo de sus
atribuciones, detenga y mantenga oculta a una o
varias personas, o0 bien autorice, apoye o consienta
gue otros lo hagan sin reconocer la existencia de tal
privacion o niegue informacion sobre su paradero,
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impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes, se le
impondra de quince a cuarenta afios de prision, y
de trescientos a mil unidades de multa, e
inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo,
empleo o comisién publico hasta por quince afios.

Al particular que por orden, autorizacion o con el
apoyo de un servidor publico participe en los actos
descritos en el parrafo anterior, se le impondran de
ocho a quince afios de prision y de 150 a 500
unidades de multa. La oposicion, negativa o
desacato hacia la autoridad competente luego de
haber sido requerido por ésta para tener libre e
inmediato acceso al lugar donde haya motivos para
creer que se pueda encontrar a una persona
desaparecida, por parte del servidor publico
responsable del mismo, serd sancionada con la
inhabilitacion de su cargo, comisibn o empleo
publicos, sin perjuicio de la aplicacion de las penas
por los demas delitos en que pudiera incurrir con
motivo de su conducta. Las sanciones previstas en los
parrafos precedentes se disminuiran en una tercera
parte, cuando el sujeto activo suministre informacién
gue permita esclarecer los hechos y, en una mitad,
cuando contribuya a lograr la aparicion con vida de la
victima o victimas.

CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL

Articulo 168. Al servidor publico del Distrito Federal
gue con motivo de sus atribuciones, detenga y
mantenga oculta a una o varias personas, o bien
autorice, apoye 0 consienta que otros lo hagan sin
reconocer la existencia de tal privacion o niegue
informacién sobre su paradero, impidiendo con ello el
ejercicio de los recursos legales y las garantias
procesales procedentes, se le sancionard con
prision de quince a cuarenta afios y de trescientos
a mil dias multa, destitucion e 56 inhabilitacion
para el desempefio de cualquier cargo, empleo o
comision hasta por diez afios.

Al particular que por orden, autorizacion o con el
apoyo de un servidor publico participe en los actos
descritos en el parrafo anterior, se le impondran
prision de ocho a quince afios y de ciento
cincuenta a quinientos dias multa. Las sanciones
previstas en los parrafos precedentes se disminuiran
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en una tercera parte, cuando el agente suministre
informacion que permita esclarecer los hechos y, en
una mitad, cuando contribuya a lograr la aparicion con
vida de la victima. Este delito no se sujetara a las
reglas de la prescripcion, por lo que no prescribira
bajo los supuestos a que ellas se refieren.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
DURANGO

Articulo 364. Al servidor publico que con motivo de
sus atribuciones, detenga y mantenga oculta a una o
varias personas, 0 bien autorice, apoye o consienta
gue otros lo hagan sin reconocer la existencia de tal
privacion o niegue informacion sobre su paradero,
impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes, se le
sancionara con prisiéon de cinco a veinticinco afios
y de doscientos a quinientos dias multa,
destitucion e inhabilitacién para el desempefio de
cualquier cargo, empleo o comisién hasta por diez
afos.

Las mismas penas se impondran al particular que
por orden, autorizacién o con el apoyo de un
servidor publico participe en los actos descritos
en el parrafo anterior. Las sanciones previstas en los
parrafos precedentes se disminuiran en una tercera
parte, cuando el agente suministre informacién que
permita esclarecer los hechos y en una mitad, cuando
contribuya a lograr la aparicion con vida de la victima.
Este delto no se sujetara a las reglas de la
prescripcion, por lo que no prescribira bajo los
supuestos a que ellas se refieren. Para los efectos de
este articulo servidor publico es aquel a que se refiere
el articulo 151 de este Caodigo.

CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE
GUANAJUATO.

No contempla el delito.

CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE
GUERRERO.

No contempla el delito, en el Cédigo Penal, sino que
lo regula en la “LEY PARA PREVENIR Y
SANCIONAR LA DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS EN EL ESTADO DE GUERRERO
NUMERO 569", publicada el 14 de octubre del afio
2005.

CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE HIDALGO.

Articulo 322 Ter. Comete el delito de desaparicion
forzada de personas, y se le impondra prisién de
veinte a cuarenta afios, multa de 200 A 500 dias y

60




privacion de su cargo e inhabilitacion para el
desempefio de cualquier cargo, empleo o
comisién publicos hasta por el maximo de la
punibilidad sefialada, al servidor publico que
actuando con ese caracter o aduciendo su cargo, por
si 0 a través de un tercero, tenga conocimiento o
intervenga de cualquier modo, en la detencién legal o
privacion ilegal de la libertad de una o Vvarias
personas, propiciando o manteniendo dolosamente su
ocultamiento, al negarse a reconocer la privacion de la
libertad o a proporcionar informacion sobre el
paradero de la victima.

Se impondra la misma punibilidad a quien, aun
careciendo de la calidad de servidor publico, pero
instigado, apoyado o autorizado por este, explicita o
implicitamente, realice o participe en la desaparicion
forzada de una persona.

El servidor publico que en el ejercicio de sus
funciones conozca de un hecho de desaparicion
forzada de personas o el paradero de la victima, esta
obligado a denunciarlo de inmediato; si no lo hiciere,
se le impondran de diez a veinte afios de prision,
multa de 100 a 300 dias y suspensién del cargo hasta
por el maximo de la punibilidad sefalada.

Las penas previstas en este articulo, podran ser
disminuidas hasta en una tercera parte, en beneficio
de aquel que hubiere participado en la comision del
delito, cuando suministre informacién que permita
esclarecer los hechos, y hasta en una mitad, cuando
contribuya a lograr la aparicion con vida de la victima.

No podra invocarse como causa de justificacion, en la
comision de la conducta descrita en el parrafo primero
de este articulo, la orden de un superior jerarquico o
de cualquier otra autoridad.

La oposicibn o negativa a la autoridad competente
para tener libre e inmediato acceso al lugar donde
haya motivos para creer que se pueda encontrar a
una persona desaparecida, por parte del servidor
publico responsable del mismo, sera sancionada con
la destitucién de su cargo, comisién o empleo, sin
perjuicio de la aplicacion de las penas de los demas
delitos en que pudiera incurrir con motivo de su
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conducta.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
JALISCO

No contempla el delito.

CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE MEXICO

No contempla el delito.

CODIGO PENAL DEL

No contempla el delito.

ESTADO DE

MICHOACAN DE

OCAMPO

CODIGO PENAL PARA | No contempla el delito.

EL ESTADO DE

MORELOS

CODIGO PENAL PARA | Articulo 291 A.

EL ESTADO DE

NAYARIT. Se aplicaran de cinco a veinte afios de prision y

multa de cien a cuatrocientos dias de salario, al
responsable de la desaparicion forzada de
personas.

Comete el delito de desaparicion forzada de personas
el servidor publico que en ejercicio de sus atribuciones
o con motivo de ellas y derivado de la privacion de la
libertad, mantenga oculta o desaparecida a una o0 mas
personas, 0 bien autorice, apoye 0 consienta que
otros lo hagan, cualesquiera que sea el método y
motivacion utilizados, sin reconocer la existencia de
tal privacién o niegue informacién sobre el paradero
de la o de las victimas. Seran igualmente
responsables del delito de desaparicion forzada de
personas, todo aquel que aun cuando no sea servidor
publico, actie aprovechando la autorizacion, el apoyo
o0 la aquiescencia de funcionarios publicos.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE NUEVO
LEON

Articulo 432.

Comete el delito de desaparicién forzada de persona
el servidor publico, o el particular que actuando con la
autorizacion, apoyo, consentimiento, conocimiento o
direccion de aquél u otro servidor publico; detenga,
arreste, aprehenda o prive de la libertad en cualquier
otra forma a una persona o facilite tal privacion,
seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de
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la libertad o del ocultamiento del paradero de la
victima, con lo cual se impide el ejercicio de recursos
legales y las garantias procesales procedentes. Este
delito se considera permanente hasta en tanto no se
establezca el paradero o destino de la victima.

Si durante la comision del delito se cometiere otro en
contra de la victima, se aplicaran las reglas del
CoNncurso.

Articulo 433.

A quien cometa el delito de desaparicion forzada
de persona, se le sancionara con pena de quince a
cuarenta afios de prisién y multa de cuatro mil a
ocho mil cuotas.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
OAXACA

Articulo 348 Bis D. Comete el delito de desaparicion
forzada, quien por orden o con la autorizacion o apoyo
de autoridades del Estado, privare en cualquier forma
de la libertad a una o mas personas, por motivos
politicos, ocultando su paradero, negandose a revelar
su destino o reconocer su detencion, asi como el
Servidor Publico que ordene, autorice o apoye la
desaparicion.

Se equipara al delito de desaparicion forzada de
persona, la ocultacion de familiares de victimas de
este delito o nacidos de una madre victima de
desaparicion forzada, durante el cautiverio.

Articulo 348 Bis E. A quien cometa el delito de
desaparicion forzada de personas, se le impondra
una pena de prision de cinco a treinta afios de
prision y multa de trescientos a 18 setecientos
salarios minimos, asi como la inhabilitacion por el
tiempo de la pena fijada en la sentencia ejecutoriada,
para el desempefio de cualquier cargo o empleos
publicos.

La pena de prisién podra ser disminuida hasta en una
tercera parte en beneficio de aquel que hubiere
participado en la comisibn del delito, cuando
administre informacion que permita esclarecer los
hechos; y hasta en una mitad, cuando contribuya a
lograr la aparicion con vida de la victima.
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El Estado y los municipios seran solidariamente
responsables del pago de los dafios y perjuicios
causados por sus servidores publicos.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
PUEBLA

Articulo 304 Bis. Al servidor publico que con motivo
de sus atribuciones sin causa legitima, detenga a una
0 varias personas con la finalidad de ocultarlo, o bien
autorice, apoye 0 consienta que otros lo hagan sin
reconocer la existencia de tal privacion o niegue
informacion sobre su paradero, se le sancionara con
prision de quince a cuarenta afios y de trescientos
a mil dias de salario minimo, destitucion e
inhabilitacion para el desempefio de cualquier
cargo, empleo o comision hasta por diez afios.

Al particular que por orden, autorizacién o con el
apoyo de un servidor publico participe en los
actos descritos en el parrafo anterior, se le
impondran prision de ocho a quince afios y de
ciento cincuenta a quinientos dias de salario
minimo.

Articulo 304 Ter. Las sanciones previstas en el
articulo que antecede se disminuiran en una tercera
parte, cuando el agente suministre informacion que
permita esclarecer los hechos y, en una mitad, cuando
contribuya a lograr la aparicion con vida de la victima.

Este delto no se sujetara a las
prescripcion.

reglas de la

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE
QUERETARO

No contempla el delito.

CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE
QUINTANA ROO

No contempla el delito.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE SAN
LUIS POTOSI

Articulo 136 quinque. Comete el delito de
desaparicion forzada de personas, el servidor publico
gue en ejercicio de sus atribuciones, o con motivo de
ellas, detenga, prive de la libertad y mantenga oculta
a una o mas personas, o bien autorice, apoye 0
consienta que otros lo hagan, cualesquiera que sea el
método y motivacion utilizados, sin reconocer la
existencia de tal privacibn o niegue informacién
fidedigna sobre el paradero de la o de las victimas,
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impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes.

Este delito se castigara con una pena de quince a
cuarenta afios de prisién, y sancion pecuniaria de
trescientos a mil quinientos dias de salario
minimo vigente.

La misma sancién que sefala el parrafo anterior se
aplicard al particular que por orden, el apoyo o la
aguiescencia de un servidor publico, participe en la
comision del delito de desaparicion forzada de
personas.

El delito al que se refiere este capitulo es de ejecucion
permanente en tanto no se tenga conocimiento del
paradero de la victima, por lo que no prescribe ni la
accion penal, ni las penas que deriven de su comision.

CODIGO PENAL PARA

No contempla el delito.

EL ESTADO DE

SINALOA

CODIGO PENAL PARA | No contempla el delito.
EL ESTADO DE

SONORA

CODIGO PENAL PARA | No contempla el delito.
EL ESTADO DE

TABASCO

CODIGO PENAL PARA | No contempla el delito.
EL ESTADO DE

TAMAULIPAS.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
TLAXCALA.

No contempla el delito.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE
VERACRUZ.

No contempla el delito.

CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO LIBRE Y

No contempla el delito.

SOBERANO DE

VERACRUZ.

CODIGO PENAL PARA | CAPITULO Il BIS DESAPARICION FORZADA DE
EL ESTADO DE | PERSONAS

ZACATECAS Articulo 195 Ter. Comete el delito de desaparicion
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forzada de personas, el servidor publico que,
independientemente de que haya participado en la
detencion legal o ilegal de una o varias personas,
propicie 0 mantenga dolosamente su ocultamiento
bajo cualquier forma de detencion

Articulo 195 Quater. A quien cometa el delito de
desaparicion forzada de personas se le impondré
una pena de cinco a cuarenta afios de prision y
multa de doscientas a trescientas cuotas.

Si la victima fuere liberada espontdneamente dentro
de los tres dias siguientes a su detencién, la pena
serd de ocho meses a cuatro afios de prision, sin
perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos.

Si la liberacion ocurriera dentro de los diez dias
siguientes a su detencion, la pena aplicable sera de
dos a ocho afios de prisidn, sin perjuicio de aplicar la
que corresponda a actos ejecutados u omitidos que
constituyan por si mismo delitos.

Estas penas podran ser disminuidas hasta una tercera
parte en beneficio de aquel que hubiere participado en
la comision del delito, cuando suministre informacién
gue permita esclarecer los hechos, y hasta en una
mitad, cuando contribuya a lograr la aparicién con vida
de la victima.

Articulo 195 Quintus. Al servidor publico que haya
sido condenado por el delito de desaparicion
forzada de personas, ademas, se le destituira del
cargo y se le inhabilitara de uno a veinte afios para
desempefar cualquier cargo, comision o empleo
publicos.

Articulo 195 Sextus. La oposicion o negativa a la
autoridad competente para tener libre e inmediato
acceso al lugar donde haya motivos para creer que se
pueda encontrar a una persona desaparecida, por
parte del servidor publico responsable del mismo, sera
sancionada con la destitucion de su cargo, comision o
empleo, sin perjuicio de la aplicacion de las penas de
los demas delitos en que pudiera incurrir con motivo
de su conducta.
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3.2.2 Elementos normativos

Los elementos normativos “son los contenidos en una descripcion de la
conducta prohibida, que no son perceptibles a través de los sentidos, sino que
para captarlos requieren un acto de valoracion.”*Tenemos que los elementos
normativos son de dos clases: a)Elementos con valoracion juridica yb)Elementos
con valoracion cultural. Para el estudio de nuestro tema, me avocaré a que el
delito de Desaparicion Forzada de Personas, contiene en su tipo, elementos de
valoracion juridica en cuanto a los elementos normativos, toda vez que cuando la
ley nos dice en la descripcién tipica, “funcionario” o “servidor publico” estamos

hablando meramente de elementos de caracter juridico.

3.2.3 Elementos subjetivos. El dolo

El dolo en Desaparicion Forzada de Personas, es el conocimiento del hecho

delictivo unido a la voluntad de desaparecer a la victima

En el caso de la desaparicion forzada, el dolo resulta complejo, pues es el
conocimiento y la voluntad del hecho que debe comprender dos aspectos: la
privaciéon de la libertad es un medio para el fin de ocultar o desaparecer a la
victima. Desde luego que el dolo conlleva también el conocimiento de los medios,
la negativa a informar el paradero de la victima y deméas elementos propios de la

investigacion.

En el estudio tedrico del dolo, existen diversas teorias en cuanto a la
representacion, la voluntad o una teoria conjunta de las dos anteriores, sin
embargo adentrarse en su estudio significaria la elaboracién de otro trabajo, por lo
cual es importante sostener que el dolo esta integrado por dos tipos de elementos:

los intelectuales y los emocionales o afectivos. “El elemento intelectual reside en la

® BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1974, p. 39.
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representacion del hecho y en su significacion, mientras que el elemento
emocional o afectivo consiste, en términos generales, en la voluntad de ejecutar el
hecho y en la conciencia de producir el resultado. Desde luego, para la existencia
del dolo es necesaria la concurrencia del elemento intelectual y del elemento

afectivo o emocional; si falta alguno de ellos, no puede hablarse de dolo.””

El dolo como aspecto subjetivo de la accidon punible procede, rige y
determina el actuar externo, lo hace en el ejercicio y despliegue de funciones
psiquicas, el conocimiento, la voluntad. La parte cognoscitiva o intelectiva del dolo
es la representacion de las circunstancias materiales que hacen tipica a la accién,
es decir, que el autor obra sabiendo de antemano la perpetracion de la accién de

desaparicion.

Utilizando la clasificacion del Maestro Fernando Castellanos Tena de los
tipos de dolo, la cual es la siguiente dolo directo, dolo indirecto, dolo indeterminado
y dolo eventual, que para fines practicos y razon de mi consideraciéon al respecto
del delito de Desaparicion Forzada de Personas, el mismo lo encontramos
“Ejemplificado en la definicién de dolo directo la cual nos dice que es aquel en que

el sujeto se representa el resultado, penalmente tipificado, y lo quiere.”®

En virtud de lo anterior es de destacar que en Desaparicion Forzada de
Personas, el Servidor Publico, sujeto activo del delito, conoce la ilicitud del hecho
a realizar y que previamente fue ideado, asimismo el resultado tipico que
sobreviene luego de la consumacion de la practica de Desapariciéon, es por ello
gue se reunen todos los elementos del dolo, en su razén de representacion y
voluntad del hecho, para asi configurarlo segun este apartado en un presupuesto
de dolo directo.

" MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho Penal, Parte General. Editorial Trillas, México, 1986, p. 260.
8\/éase. CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. México, 1984, ps. 239-241.
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La parte volitiva o conativa del dolo “es la voluntad, el propésito o designio
de ejecutar la accion prohibida, en una palabra, es querer realizar lo que se sabe

prohibido; bien se ha dicho, que actua dolosamente quien sabe lo que hace.™

3.2.4 Los fines o propdsitos de la Desaparicion Forzada de Personas

La historia, nos muestra que la Desaparicién Forzada de Personas nacio en
la lucha por el poder, y se ha efectuado por lo general, por quienes lo ostentaban y
en contra de los disidentes, opositores al sistema. En México también, contra
quienes conscientes de los derechos constitucionales, los retoman en favor de
campesinos, maestros, mineros, comuneros, de la flora, de la fauna, la justicia, en

suma que se respeten los derechos humanos.

Ya hemos revisado en capitulos anteriores que la Desaparicion Forzada de
Persona, tuvo sus origenes en las décadas de los 60 y 70 principalmente en
México, Centro y Sudamérica y que se ha desarrollado a lo largo de los afios y
hasta nuestros dias. En principio, como un mecanismo de persecucidén en contra
de aquellos sectores que no iban de acuerdo con las ideas de gobiernos militares;
y “demdcratas”y los golpes de Estado que derrocaron gobiernos elegidos

democraticamente, principalmente en Argentina.

Con el fin de eliminar ideas de no imposicion, ideas de un gobierno
democratico, ideas de soberania. Con la firme intencion de crear “conciencia” en
los sectores mas vulnerados de la poblacién, para como ya lo habia mencionado
anteriormente, sobre lo que le podia ocurrir a aquella persona que estuviera en

desacuerdo o disidencia de lo que se venia estableciendo.

8 GRAF DU DOHNA, Alexander. La Estructura de la Teoria del Delito. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958, p. 33.
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Ahora mismo los fines de la Desaparicion Forzada, especificamente en
nuestro pais, tiene que ver con tintes de delincuencia organizada, narcotrafico, la

insurgencia politica o simplemente el hecho de desaparecer a cierta persona.

Encuentro en lo anterior y en el desarrollo de este trabajo recepcional, el
principal elemento o fin de la practica el de resolver un desacuerdo de tajo,
dejando fuera del amparo de las leyes a la victima, la cual por la ilegalidad de la
detencion no puede efectuar recurso alguno contra ello. La misma que en la

mayoria de los casos con el paso del tiempo no se sabe absolutamente nada.

3.2.5 Calidad en el sujeto activo

La teoria sefala por sujeto activo a “la persona que realiza la conducta

tipica; también se le conoce con el nombre de agente, sujeto-agente o autor.”

Para precisar conceptos, es conveniente distinguir entre sujeto activo y
destinatario de la ley penal; el primero es “la persona que ejecuta la conducta de
accién o de omision descrita en una tipo penal determinado; el segundo es, en
cambio, la persona a quien se dirige el mandato implicito de la norma penal. En
este orden de ideas, la calidad de sujeto activo solo surge en el momento en que
alguien desarrolla el comportamiento tipico a tiempo que la calidad de destinatario
emerge a partir de la fecha de vigencia de la norma penal. Ademas, la categoria
de sujeto activo se predica de quien, siendo capaz de actuar tipicamente lo hace,
lo hace en esa forma; mientras que la calidad de destinatario resulta de la mera
condicion de ser humano; podria decirse entonces que el destinatario es un sujeto

activo potencial.™

8Cfr. CEREZO MIR, José. “Autoria y participacion en el Codigo Penal”, en Revista Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, fasciculo 1, Madrid, 1979, ps. 567-581.
8 REYES ECHANDIA, Alfonso. Tipicidad. 62 edicion, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1997, p. 26.
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Siguiendo con el aspecto tedrico en cuanto al sujeto activo, en otro sentido,
se le dan diferentes definiciones, como “coparticipacién y codelincuencia, entre
otras. Existen diversas formas de intervencion, a cada una de ellas se les otorga
un tratamiento especial, dependiendo del modo en que cada sujeto participa en la

comision del ilicito.”

Algunos autores hablan de la “autoria y participacion” y hace comprender
en las autorias las figuras de la autoria directa, la autoria mediata y la coautoria;
en la primera figura el sujeto realiza directamente el hecho delictivo descrito en la
Ley Penal; el autor mediato es quien realiza el delito valiéndose de otro que actia
como instrumento para la comision del mismo; la coautoria se presenta cuando el
hecho delictivo es realizado conjuntamente con otro u otros sujetos, quienes
también son autores. La participacion esta integrada por la instigacion y la
complicidad.

Las diversas definiciones, algunas veces restringen el concepto de autor y
en ocasiones lo extienden a otros participantes de la accion delictiva; ambos
criterios no tienen trascendencia, en virtud de que “el primero, al restringir el
concepto de autor, s6lo hace referencia a la descripcién contenida en el tipo
penal, y el segundo criterio al extender el concepto de autor, nos permite hacer un

analisis de cada uno de los concurrentes en el hecho criminoso.”®

En el ambito del Derecho Positivo Mexicano, nuestro Codigo Penal Federal,
en su articulo 13, establece en ocho fracciones los “autores o participes del delito”
y seflala que respondera cada uno en la medida de su propia culpabilidad, a
saber:a) Autor Material, b) Coautor, c) Autor Mediato, d) Complice, d) Encubridor,
etcétera.

En lo que resulta al delito de Desaparicion Forzada de Personas conviene

advertir que interesa para su estudio “el autor material y el autor mediato, el

8 LQPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. 142 edicion, editorial Porria, México, 2007, p. 36.
% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. idem,p. 37.
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primero su concepto nos dice que, es el que por si mismo ejecuta los actos
externos descritos por la ley como elementos de delito.” Asi mismo, la fraccion II
del articulo 13 del Codigo Penal Federal, que a la letra dice: “los que lo realicen

por si”, es decir, los que ejecuten de manera directa y materialmente.

Otro aspecto que es de interés analizar para el delito de Desaparicion
Forzada de Personas es el referente “al autor mediato del delito, el cual no realiza
el delito directa ni personalmente, acude a otra persona extrafia que utiliza como
instrumento para su perpetracion. El autor mediato es aquel que esta préximo a la

persona empleada para cometer el delito, en tiempo, lugar o grado.™

Considero que existe autoria mediata en el delito de Desaparicion Forzada
de Personas, cuando por un ejemplo, grupos de delincuencia organizada, acuden
a cierta institucion gubernamental y con su ayuda, apoyo, amenaza o cualquier
otra llevan a cabo la desaparicidn de cierta persona que ellos consideran les
resulta peligrosa, por lo cual la autoridad procede a la desaparicion, situacion que
se ha incrementado con el auge de ciertos carteles del narcotrafico como es el
caso del grupo delictivo “Los Zetas”, estamos frente a un caso de autoria mediata

por aparatos organizados de poder.

A primera vista parece que el sujeto activo del delito sélo pudiera ser un
funcionario publico que actuara en ejercicio de sus funciones, es decir, un
funcionario, servidor publico u agente estatal. Al respecto, se ha comentado en
diversas ocasiones de este trabajo que, los autores o participes de este hecho
pueden ser agentes del Estado, funcionarios, servidores publicos o personas que
actuen con la autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado, como lo indica la

Corte Penal Internacional.

Sobre el particular encontramos diversas posturas sobre el sujeto activo de

este delito, ejemplificando, “la Convencién Interamericana sobre Desaparicion

8 ABARCA, Ricardo. El Derecho Penal en México. Editorial Cultura, México, 1941, p. 159.
¥ LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Ibidem. p. 42.
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Forzada de Personas restringe el sujeto activo del delito a agentes del Estado y a

personas que obren con su apoyo o aquiescencia.”®

Por tanto, se observa que el sujeto activo de este delito nunca podra ser un
miembro de alguna organizacion sublevada en contra del Estado, esto es, grupos
guerrilleros que busquen hacer frente comuln contra el gobierno, por el contrario,
esta es una de las razones por las cuales, el gobierno y los mecanismos de poder

llevan a cabo la Desaparicion Forzada de Personas.

A su vez, el Estatuto de Roma, al definir el crimen de Desaparicion Forzada
de Personas, va mas alla al concebir que el sujeto activo pueda pertenecer a una

“organizacion politica”.

Como analicé anteriormente para el caso de nuestro pais, el Codigo Penal
Federal, asi como los Cdédigos de las Entidades Federativas, mantienen una
unanime decisién, al sostener que como sujeto activo de este delito es la autoridad
o servidor publico del Estado y/o particular que con cualquier tipo de apoyo
perpetle el crimen; y el servidor publico encuentra su definicion en el articulo 108

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reza:

“Articulo 108.- Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo
se reputardn como servidores publicos a los representantes de eleccion popular,
a los representantes de eleccién popular, a los miembros del Poder Judicial
Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados vy,
en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza en el Congreso de la Unidn, en la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal o en la Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal,
asi como a los servidores publicos de los organismos a los que esta Constitucion
otorgue autonomia quienes seran responsables por los actos y omisiones en que
incurran en el desempefio de sus respectivas funciones.El Presidente de la
Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo podra ser acusado por traicion

a la patria y delitos graves del orden comun.Los Gobernadores de los Estados,

% AMBOS Kai y MALARINO Ezequiel. Op Cit., p. 190.
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los Diputados a las Legislaturas Locales, los Magistrados de los Tribunales
Superiores de Justica Locales, y en su caso, los miembros de los Consejos de
las Judicaturas Locales, seran responsables por violaciones a esta Constitucién
y a las leyes federales, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos
federales.Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los
mismos términos del primer péarrafo de este articulo y para los efectos de sus
responsabilidades, el caracter de servidores publicos de quienes desempefien

empleo, cargo o comisién en los términos y en los Municipios”.®

Este delito implica una ilegalidad de la detencién, por menoscabar derechos
del detenido. Por ende se presupone que la persona que lleva a cabo la privacion
de libertad tiene un deber juridico especial de informar sobre el paradero del
detenido y permitirle a este el controlar su detencion. Dicho deber “restringe el
ambito de la autoria a las personas que estan obligadas a cumplirlo.” Por ello el
impedimento de efectuar los recursos legales y las garantias procesales
pertinentes. Estos deberes parece que solo pudieran concurrir en 6rganos del

Estado y no en persona que se encuentre en su contra.

No obstante, si ello fuera asi ¢ por qué se previé que el sujeto activo pudiera
obrar con aquiescencia del Estado, por ejemplo, un grupo paramilitar tolerado por
éste, 0 en complicidad con él, para declarar la guerra sucia contra insurgentes? En
efecto, puede decirse que estos grupos tampoco tuvieran un deber respecto al
detenido, como lo tiene estrictamente un 6rgano del Estado. Sin embargo, en este
ultimo supuesto “el apoyo o la aquiescencia del Estado seria lo que generara su

responsabilidad y fundamentara el deber respecto de la persona detenida.™:

La Desaparicion Forzada de Personas, es concebida como un crimen de
Estado, asimismo en el plano exterior compromete la responsabilidad politica del
Estado ante la Comunidad Internacional, pues tal procedimiento se viene
adoptando sistematica y masivamente por sus agentes para silenciar, acallar a la

oposicion o ciertos sectores al margen de la ley o al pueblo mismo que se

8 Articulo 108. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Sista, México, 2013.
% ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho. Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, p. 385.
8 AMBOS Kai y Malarino Ezequiel. Op. Cit., p. 191.
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manifieste contra el régimen, violandose asi las garantias encubiertas por
derechos humanos, libertades fundamentales, la dignidad humana y el debido

proceso.

La Desaparicion Forzada de Personas claramente es una conducta con
sujeto activo calificado, y por ende, no se podria hablar de “Desaparicion Forzada
de Personas”, si no hay participacion de alguna manera de un servidor publico en
cualquiera de las etapas de desarrollo del hecho; cuando particulares sin la
instigacion, participacion o complicidad de servidores publicos retienen y ocultan a
una persona, sobre este hecho estaremos hablando de otro delito que no nos

atafie en este trabajo.

Para finalizar, en lo relativo al servidor publico, este puede ser “cualquier
persona posesionada en un cargo oficial, sin importar su funcién, su grado o si
posee atribuciones para privar a una persona de su libertad, sea autor, coautor o

participe del hecho.”

3.2.6 Delito continlo o permanente.

La teoria del delito nos dice que “los delitos permanentes o continuos son:
aguellos en los que después de su consumacion continta ininterrumpida la
violacién juridica perfeccionada en aquélla; la permanencia mas alla de cierto

limite puede constituir una agravante especifica del delito.”

En el delito permanente, la consumacion es indefinida, esto es que,“se
prolonga en el tiempo esa accidn delictiva, que por las caracteristicas del delito, el
agente puede prolongar voluntariamente en el tiempo; cabe mencionar, que este

periodo consumatorio es ininterrumpido, es decir, es un solo momento prolongado

2 GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Op. cit. p. 288.
% CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal, tomo |. 42 edicién, editorial Bosch, Barcelona, 1937, p.262.
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en el tiempo, creandose un estado antijuridico verdadero de la accidon u omision,

segun se trate la figura delictiva.”™

El Maestro Luis Jiménez de Asua estima que en el delito permanente;
implica una persistencia en el resultado del delito, durante la cual mantiene su

actuacion la voluntad criminal, ejemplificando la detencion ilegal y el secuestro.®

Como caracteristica distintiva del delito permanente es la prolongacion de la
consumacion entre el momento inicial que constituye el contener en el tiempo, el
bien juridico por la norma y la cesacion del estado antijuridico. “El estado delictivo
derivado de la conducta voluntaria del agente, no debe terminarse en un instante,
sino perdurar algun tiempo sin ser interrumpida, después del hecho que constituye
el delito. Varios autores coinciden en establecer que el delito permanente o
continuo tiene diversas fases, monofasica y bifasica. Yo concuerdo con la
adaptacion de una fase bifasica para el delito de Desaparicion Forzada de
Personas, que sostiene que en la conducta comisiva existen dos sub fases, la

primera formada por una accion y la segunda formada por una omision.”®

En la primera fase la conducta es comisiva, porque viola una norma
prohibitiva conteniendo o reteniendo el bien protegido por la ley, mientras que en
la segunda fase la conducta es omisiva, es decir, consiste en un no hacer, en
virtud de que el agente no remueve el estado antijuridico del hecho. Esta fase

terminara cuando la permanencia de ese estado antijuridico finalice.

Sobre la consumacién de este supuesto, el Maestro Lépez Betancourt
sefala que, “existe un periodo llamado consumativo, en el que la consumacioén es

durable, pues se prolonga en el tiempo y va desde el momento inicial con la

** LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit, p. 190.
% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit, p. 528.
% | OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p.191.
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compresion del bien juridico tutelado, pasando por el periodo intermedio, hasta el

momento final en el que cesa el estado antijuridico.”™

Luego de lo anterior, estimo conveniente mencionar que en el delito de
Desaparicion Forzada de Personas nos encontramos ante un supuesto de delito
permanente o continuado, esto es que se perpetra la privacion ilegal de la libertad
por parte de servidor publico o particular con apoyo de éste, seguido de la
negativa de informacion por parte de los agentes del Estado, para que con el
transcurso del tiempo se desconozca el paradero o suerte del desaparecido.Para
fortalecer lo anterior es menester citar el siguiente criterio jurisprudencial que

nuestra Corte Suprema ha establecido.

[J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XX, Julio de 2004;
Pag. 968

“DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. ESE DELITO ES
DE NATURALEZA PERMANENTE O CONTINUA. EIl referido
delito que contempla el articulo 1l de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
adoptada en la ciudad de Belém, Brasil, el dia nueve de junio de
mil novecientos noventa y cuatro (coincidente con lo previsto en
los articulos215-A del Codigo Penal Federalyl68 del Codigo

Penal del Distrito Federal), de acuerdo con el derecho positivo

mexicano, es de naturaleza permanente o continua, ya que si bien
el ilicito se consuma cuando el sujeto activo priva de la libertad a
una 0 mas personas, con la autorizacion, apoyo 0 aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informacion sobre su paradero,
dicha consumacion sigue dandose y actualizandose hasta que

aparecen los sujetos pasivos o se establece cual fue su destino.”

97

Idem.p. 193.
% Tesis: P./J.48/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XX, julio de 2004, pagina
968. Disponible en http://ius.scjn.gob.mx. El 28 de agosto de 2013 a las 21:50 hrs.
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3.2.6.1 Desaparicion

La mayoria de los casos de desaparicion forzada responden a un patrén, en
el cual, miembros de las fuerzas de seguridad detienen arbitrariamente a personas
sin la correspondiente orden de detencion y sin indicios suficientes que justifiquen
esta medida.

En muchos de los casos, las detenciones se llevan a cabo en la vivienda de
la victima, frente a otros familiares, mientras que otros se producen en retenes de
control, el lugar de trabajo o en establecimientos publicos como bares. “Los
soldados y policias que efectian estas detenciones casi siempre visten uniformes
y conducen vehiculos oficiales. Cuando los familiares de las victimas preguntan
sobre el paradero de los detenidos en las dependencias de las fuerzas de
seguridad y el Ministerio Publico les indica que esas personas nunca fueron

detenidas.”

En algunos casos, “las evidencias sugieren que un cuerpo concreto de las
fuerzas de seguridad efectu6 multiples desapariciones aplicando las mismas
tacticas durante un periodo breve y en una misma zona. El paradero de las
personas se desconoce desde el dia en que fueron detenidas. EI modus operandi
aplicado cominmente en estos casos sugiere que estos delitos podrian haber sido
planificados y coordinados, o al menos no podrian haberse concretado sin

conocimientos de funcionarios de alto rango.”®

En aquellos casos en que agentes estatales actian junto con la
delincuencia organizada para perpetrar las desapariciones, la colaboracion puede
darse de distintas maneras. Frecuentemente, miembros de las fuerzas de
seguridad detienen arbitrariamente a las victimas y luego las entregan a

organizaciones delictivas.

® HUMAN RIGHTS WATCH. Los Desaparecidos de México, El persistente costo de una crisis ignorada. Estados Unidos de
América, 2013, p.4. )
1% HUMAN RIGHTS WATCH. idem,p. 5.
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A veces, estos policias, soldados y agentes investigadores, actian en
contubernio con organizaciones criminales para extorsionar a familiares de las
victimas, o dan aviso a estas organizaciones cuando los familiares de las victimas

denuncian las desapariciones.

3.2.6.2 Informacién de Ubicacion

Uno de los rasgos mas importantes de la comision de este delito es que las
autoridades no respondan de manera oportuna cuando las victimas, sus familiares
o testigos denuncian las privaciones ilegales de la libertad en el momento que
éstas se producen. Y cuando los familiares de las victimas u otras personas
denuncian las desapariciones, son contados los casos en que los Agentes del
Ministerio Publico y los funcionarios de seguridad publica actian inmediatamente
para buscar a la victima o a los responsables, “servidores publicos que no
cumplen con la disposicion del articulo 16 parrafo quinto, de llevar un registro

inmediato de la detencion”.

“A pesar de las solicitudes de los familiares, no se localizan los teléfonos
celulares de las victimas ni se controlan los movimientos en sus cuentas
bancarias, no se obtienen las grabaciones de camaras de seguridad, ni tampoco
se adoptan otras medidas que soOlo son efectivas dentro de un determinado

plazo.™

Contrario a lo anterior, es comun que Agentes del Ministerio Publico y
funcionarios de Seguridad Publica indiquen equivocadamente a los familiares que,
por ley, deben esperar varios dias para presentar una denuncia formal, y les
aconsejan que ellos mismos busquen a la persona desaparecida en dependencias

policiales y bases militares, lo cual supone un riesgo para toda la familia.

O1HUMAN RIGHTS WATCH.Ibidem.p.6.
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O bien, los Agentes del Ministerio Publico a veces determinan
prematuramente que no tienen competencia para investigar el caso. Estas
demoras y omisiones injustificadas provocan la pérdida irreversible de informacion
que podria haber salvado la vida de las victimas y ayudado a ubicar a los
responsables.

Es comun que los Agentes del Ministerio Publico, policias ministeriales y
funcionarios de seguridad publica que atienden a familiares de personas
desaparecidas les sugieran que, éstas, posiblemente fueron agredidas debido a
gue estan implicadas en actividades ilicitas, incluso cuando no tienen pruebas

para hacerles tales sefialamientos.

Las autoridades invocan esta presuncion infundada como una forma para
no iniciar las investigaciones correspondientes, y asi, excluyen y hostigan a
personas cuya colaboracién podria haber sido crucial para encontrar a la victima

desaparecida.

En los casos en que los agentes del Ministerio Pudblico si inician una
investigacién, con frecuencia solicitan a los familiares de las victimas que se
ocupen de algunas tareas que son parte de la investigaciébn y deberian ser
realizadas por funcionarios, como entrevistar a testigos e intentar localizar a

probables responsables.

Del mismo modo los agentes del Ministerio Publico y funcionarios de
seguridad publica, extraviaron pruebas cruciales, como muestras de ADN de
familiares de victimas, y cometieron errores al recopilar informacion clave sobre
los hechos, como registrar datos erréneos de dénde o cuando desaparecieron las
victimas. En algunos casos, estas pruebas fueron perdidas o en el peor de los

casos manipuladas o destruidas.
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Ademas de no resolver los casos individuales y exacerbar el clima general
de impunidad, estas serias deficiencias en la investigacion, permiten que los
miembros de las fuerzas de seguridad y organizaciones delictivas que llevan a

cabo multiples desapariciones, cometan estos delitos.

En varios casos, los mismos agentes estatales, “frecuentemente con la
colaboracion de organizaciones criminales, habian tenido intervencion en varias

desapariciones perpetradas en incidentes distintos.”

3.2.7 Imputacion objetiva en el delito de Desaparicion Forzada de Personas

Dado que este concepto es extenso y ha llevado la creacion de diversas
teorias su explicacion, y que no ha sido del todo clara, sobre todo porque diversos
autores no se han puesto de acuerdo en el mismo, aportaré a continuacion la
opinion de Carlos Daza GOmez para que “un resultado de una accién pueda ser
atribuido a un sujeto, es necesario, ya en el plano objetivo, que el resultado a
imputar constituya la realizacion de un riesgo juridicamente relevante, cuya

evitacion sea precisamente la finalidad de la norma infringida por el sujeto.”

Para fundamentar la teoria de la imputacion objetiva, debe analizarse que
‘la accion del autor crea un riesgo juridicamente desaprobado o aumenta un
riesgo ya existente, o adelanta la produccion cronolégica del resultado, y a
consecuencia de él se produce el resultado tipico, o sea, habra imputacion

objetiva del resultado a la accion del autor.”

192 | a referencia de los subindices 2.6.1 y 2.6.2, la encontramos en el Informe realizado por Human Rights Watch que

entregd a la SEGOB sobre la cifra de desaparecidos que tienen documentados en el sexenio pasado, dicho informe es de
febrero de este afio.

1% bAZA GOMEZ, Carlos. Teoria General del Delito. Editorial Flores Editor y distribuidor, México, 2006, p. 100.

%dem. p. 119.
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Con esto ultimo, Daza Gomez afirma la importancia de establecer ante los
criterios causales, “elementos normativos que complementen las acciones de las

personas con los resultados que consiguen con esa accion.”®

Luego de conocer lo que la doctrina nos menciona acerca de lo que resulta
ser la imputacion objetiva, es menester trasladarnos al campo de la Desaparicion

Forzada de Personas.

Con la informacion recabada en los informes a los que he tenido acceso de
Human Rights Watch, existe imputacién objetiva como acto final de la conducta
delictiva, ya que en los casos documentados de desaparicion forzada, existe el
conocimiento de que se tiene ubicado que autoridad cometio la privacion de la
libertad, que fechas, en qué dias, testimonios de testigo que asi lo sefalan, los
vehiculos o medios de trasporte utilizados en la comisién del hecho, muchas
veces se identificod la persona que con lujo de violencia entré a los domicilios de

los desaparecidos y los sustrajo de sus viviendas.

Como sefalé anteriormente, en la explicacibn que hace sobre este
concepto, existe la lesion, la puesta en peligro, aumentando un riesgo, al cual la
teoria nos ha hecho ver que estamos frente a la interaccion social de los

individuos.

Por ultimo, no omito mencionar que se comprende a la imputacidn obijetiva,
a la reunién de todos los elementos que responsabilizan al autor de hecho por la
comision de éste, y en Desaparicion Forzada de Personas estos elementos tienen
que ser aportados por personas ajenas a la investigacion, porque siendo un delito
cometido por servidores publicos, éstos evitan a toda costa que se lleve a cabo la

investigacién y el posible castigo a los responsables.

%5 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. El Delito y la Responsabilidad. Editorial Porriia, México, 2008, p. 61.
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3.3 Concurso de delitos

Dentro del estudio dogmatico de cada delito es importante sefalar este
concepto, ya que en gran medida es fundamental para la determinacion de una
pena. Al respecto, haré un analisis de este concepto conforme a lo que la teoria
sefala, para finalmente establecer lo respectivo al delito de Desapariciébn Forzada
de Personas. El concurso de delitos se caracteriza por la necesidad de tener en
cuenta varios de los preceptos o figuras concurrentes para poder captar de forma

exhaustiva el desvalor juridico-penal del suceso concreto.

En los ordenamientos juridicos de nuestro entorno encontramos dos
modelos 0 dos posiciones basicas respecto del supuesto de hecho de las normas
en el concurso de delitos. Al concurrir entonces con el concurso ideal y el
concurso real fundado en la unidad de accidén. Se entiende por concurso ideal
cuando con una sola conducta se infringen dos o méas disposiciones penales. Los
requisitos del concurso ideal estdn unos expresados y otros tacitamente
requeridos en esa definicién: “a) Unidad de hecho o acto; b) Violacion de varias

disposiciones legales; ¢) Unidad de resolucion.”

Sobre el concurso real, se trata de la pluralidad de actos independientes
qgue da una pluralidad de delitos, constituye lo que se denomina concurso real, que

puede ser simultaneo o sucesivo.

“El concurso real tiene escasa importancia en la teoria del delito y queda
resuelto por la eliminacion de cuantas reglas se han fijado hasta ahora en orden a
la unidad y pluralidad delictiva. Su trascendencia radica en la doctrina de la pena.
Al respecto, las consecuencias del concurso real pueden resolverse conforme a
tres sistemas: acumulacion material o matematica; régimen de absorcion y

acumulacion juridica, siendo esta la preferible.”

1% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Teoria del Delito. Editorial lure, México, 2002, p.586.
T{dem. p. 588.
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Hecho un breve andlisis a la teoria dogmatico-penal respecto al concurso
de delitos es oportuno sefialar que para el caso del delito materia de este trabajo,
nos encontramos en el supuesto de un concurso ideal de conductas. Ya que la
conducta de desaparicion forzada de personas es por si sola, es una, desde el
momento de la detencidn, hasta el transcurrir del tiempo en que la victima se

encuentra fuera del amparo de la ley.

Como se ha estimado en el desarrollo de nuestro trabajo, la mayoria de las
legislaciones, agregan calificativas o agravantes y atenuantes a la tipificacion del
delito de Desaparicion Forzada de Personas. En otras palabras, se supone que la
pena de prision para el caso de cometer el delito aumenta cuando la persona
desaparecida es encontrada sin vida. De ahi la autonomia del delito que ya hemos
manejado en el desarrollo de esta tesis, ya que en este caso no hablariamos del
homicidio pero si se estima que la pena aumente considerablemente en caso de

gue este suceso se materialice

Asimismo, se sefialan situaciones atenuantes que influyen a favor del sujeto
activo del delito, estamos hablando de la disminucion de la pena, por ejemplo para
la contribucion de que la victima aparezca con vida, o que se facilite informacion
para dar con el paradero de la misma o que transcurra cierta cantidad de tiempo

para lograr este fin, etcétera.

Sin ahondar mas en otras cuestiones, que son tema de otros capitulos y
para finalizad este apartado, cabe subrayar que en la comisién del delito de
Desaparicion Forzada de Personas tenemos un concurso ideal de conductas ya
que con una, que es la Desaparicion Forzada de Personas, se comenten otros
hechos ilicitos, volviendo al ejemplo de que la victima aparezca sin vida. Asimismo
resulta interesante destacar la autonomia del delito y la relacion que guarda con

otras conductas, como se ha descrito previamente.
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3.4 Etapa de investigacion

La etapa de investigacion es la primera fase o momento procesal, en el cual
esta presente tanto en el procedimiento penal comudn u ordinario, asi como en los
denominados procedimientos especiales. “Esta etapa de investigacion comienza
con la averiguacién previa, y su propdsito es reunir aquellos datos de prueba que
permita conocer: 1) la existencia del hecho en materia criminal, 2) su naturaleza
de delictuoso, 3) la identificacion del o los intervinientes del mismo, 4) la
identificacion de la victima u ofendido y 5) la ubicacion de los elementos de
descargo que coopere a la hipétesis de caso de la defensa. Todo lo anteriormente

comentado viene a formar parte natural del proceso.”*

3.4.1 DENUNCIA: Naturaleza juridica del delito de Desaparicion Forzada de

Personas

El periodo de preparacion de la accion procesal, “principia en el momento
en que la autoridad investigadora tiene conocimiento de la comisién del hecho
delictuoso, 0 que aparentemente reviste tal caracteristica y termina con la

consignacion.™®

Para dar comienzo a este apartado, haré una remembranza, como lo he
venido haciendo anteriormente, de los conceptos que aqui tratamos y que la teoria
detalla detenidamente a cada uno de ellos, para asi estimar lo pertinente al delito

de Desaparicién Forzada de Personas.

Asi pues, en la actualidad, conforme a lo que sefala el articulo 16
Constitucional, soOlo son aceptadas como instituciones que permiten el
conocimiento del delito, la denuncia y la querella, advirtiendo que el propio articulo

no establece instituciones diferentes, por consiguiente, se podra entender por

108 Consideraciones previas. Investigacion Criminal en el Sistema Acusatorio.

http://www.juridicaformativa.uson.mx/memorias/v_coloquio/doc/derechoconstitucional/l GOMEZ_CHAVEZ_Y_FLORES_ESQ
UER.pdf. El 26 de agosto de 2013 a las 00:25. Hrs.
199 RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. 222 edicién, editorial Porria, México, 1993. p. 97.
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denuncia la relacién de actos que se suponen delictuosos, hecha ante la autoridad

investigadora con el fin de que ésta tenga conocimiento de ellos.

La denuncia definida en la forma que antecede, entrega los siguientes
elementos:
a) Relacion de actos que se estiman delictuosos;
b) Hecha ante el 6rgano investigador; vy,

c) Hecha por la victima del hecho delictuoso o cualquier persona.

“La relacién de actos consiste en un simple exponer de lo que ha sucedido
de forma oral o escrita. La relacion de actos debe ser hecha al érgano
investigador. En efecto, teniendo por objeto la denuncia que el Representante
Social se entere del quebranto sufrido por la sociedad con la comisién del delito,
relacion de actos que debe ser llevada a cabo ante el propio Representante

Social.”w

En este sentido y por lo que alude a que la denuncia sea formulada por
cualquier persona, nos dice el articulo 117 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales que “toda persona que en ejercicio de sus funciones publicas tenga
conocimiento de la probable existencia de un delito que debe perseguirse de

oficio, esta obligada a participarlo inmediatamente al Ministerio Pubico.”

Luego de hacer mencion a los elementos basicos que constituyen el
significado del término denuncia, es menester concluir este punto y su vinculacion

con la Desaparicién Forzada de Personas.

Con la investigacion que al momento se ha realizado, el allegarme de
diferentes elementos que poco a poco dan forma a este trabajo, considero que a

partir de este punto comienza el calvario, por decirle de algin modo, al intento de

10 RIVERA SILVA, Manuel. Ibidem, p. 99.
11 Articulo 117. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Op. Cit.
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los familiares de la persona desaparecida por dar con el paradero de su ser
querido.

Ya que al primer contacto con el Ministerio Publico, la policia de
investigacion o el cuartel militar que se trate, no omitiendo decir que con base en
el 21 Constitucional la investigacibn de los delitos compete al primero en
coadyuvancia con los segundos, mencionando nuestra Carta Magna, ‘las
policias”. Estos arguyen que deben dejar transcurrir cierto tiempo para comenzar
la investigacién, cuando el correr de los minutos es apremiante y se deben

aprovechar los mismos para realizar una basqueda que no tendra fin.

Conocemos también que con la denuncia vienen acompafiados una serie
de diligencias que el Ministerio Publico debe realizar para dar con el paradero de
la persona y en el mejor de los casos capturar al 0o a los responsables de la
desaparicion, pero esto en el caso es imposible, cuando existe colusion por parte
de los que perpetran este crimen y los érganos investigadores. He aqui, cuando
los familiares de la victima en la mayoria de los casos optan por otros mecanismos
de buasqueda, ya sea por ellos mismos o buscando ayuda en otros organismos que

como bien sabemos no son autoridades.

Luego de lo anterior, siendo un elemento fundamental que describe una de
las principales inconsistencias en la investigacion de este crimen estimo pertinente
sefalar en la propuesta a esta tesis, una serie de puntos que podrian cambiar el
actuar del Ministerio Pablico desde la realizacion de una denuncia, cuando se
presente un caso de éstos, ya que por él inicia el largo andar de muchas personas

gue claman justicia y este 6rgano investigador no puede desestimar dicha peticion.

3.4.2 Informes por autoridad

Posteriormente, al tener acceso al informe sobre el organismo Human

Rights Watch que documenta Desapariciones Forzadas de Personas, se tiene la
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certeza de que en éstas tuvieron participacion miembros de las fuerzas de
seguridad publica. “Estos casos involucran a miembros de todas las fuerzas de
seguridad que intervienen en operativos de seguridad publica, es decir, policias
federales, de los estados y municipales, el Ejército y la Marina, ademas de policias
ministeriales. Entre las distintas fuerzas, se observa una mayor proporcién de
casos que afectan a policias, que muchas veces actuaban en colusion con la

delincuencia organizada.”*

En los citados casos practicamente siempre hubo testigos que presenciaron
cuando las victimas fueron detenidas por policias o militares, con frecuencia sin
una justificacion evidente. Esas detenciones ilegales casi nunca se registraron de
manera oficial, ni tampoco los detenidos fueron puestos a disposicion del
Ministerio Publico como lo exige la ley, y que en un punto previo sefiale
detenidamente.

Al no registrar las detenciones ni presentar oportunamente a las personas
ante agentes del Ministerio Publico, los familiares y las autoridades se encuentran
con obstaculos al intentar dar con el paradero de la victima. En casos en que los
miembros de las fuerzas de seguridad parecieran haber actuado por su propia
iniciativa, las victimas nunca mas fueron vistas después de su detencion ilegal.De
igual modo, en referidos casos existen evidencias de que policias o militares
entregaron personas a organizaciones delictivas luego de tal detencion ilegal, o
bien efectuaron las detenciones con la colaboracion de hombres armados y
posteriormente negaron haber tenido participacion en el delito. Es de hacer notar
gue la colaboracion entre las autoridades se produjo después de las detenciones
arbitrarias, cuando agentes del Estado coadyuvaron con las organizaciones

delictivas para que éstas extorsionaran a familiares de las victimas.

En varios hechos, los funcionarios directamente se identificaron como

policias o saldados ante familiares y testigos cuando efectuaron las detenciones

“2HUMAN RIGHTS WATCH. Op. Cit., p.19.
88



arbitrarias que originaron tales desapariciones. A menudo, los miembros de las
fuerzas de seguridad vestian uniformes y conducian vehiculos oficiales durante las
detenciones arbitrarias y asimismo se documentaron varios casos en que fueron
captados por imagenes de video o fotografias, estos testimonios de familiares
fueron confirmados por diversos testigos del hecho, por ultimo, en diversos casos,
miembros de las fuerzas de seguridad admitieron haber tenido a estas personas

bajo su custodia.

Con base en el citado informe, “las evidencias sefialan de forma clara que
agentes del estado serian responsables de desapariciones, los hechos sefialan la
existencia de un modus operandi por parte de estas fuerzas de seguridad. En
algunos casos, existen hipétesis de que un determinado cuerpo de las fuerzas de
seguridad, efectuaron varias desapariciones durante un cierto periodo en una
misma zona geogréfica, lo cual sugiere que algunos de estos delitos podrian haber
sido planificados y coordinados, o al menos que no podian haberse producido sin

conocimiento de autoridades de alto rango.”*

Por dltimo, es importante considerar que entre autoridades existe una
estrecha vinculacion en la comisién de este crimen, que sus informes versan en el
sentido de que la victima ya se encuentra desaparecida, fuera del amparo de la
ley y en un cierto sitio. Jamas habra informes por autoridad de manera en que se
coadyuve con la investigacion, caso contrario, ésta debe llevarla a cabo la familia

de la victima.

“3HUMAN RIGHTS WATCH. Ibidem. p. 21.
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3.4.3 Recomendaciones: intervenciéon de la Comisién Nacional de Derechos

Humanos

La Comision Nacional de Derechos Humanos tiene la facultad por ley de
elaborar una Recomendacion cuando una investigacion resulta, en efecto, una

violaciéon de derechos humanos.

En las Recomendaciones se exponen los hechos, las diligencias
practicadas, las pruebas y los argumentos sobre las violaciones a los derechos
humanos al haber incurrido la o las autoridades en actos u omisiones que

representaron un agravio para las y los ciudadanos.

La Recomendacion es uno de los instrumentos mas importantes para la
defensa de los derechos humanos, pues aunque no tiene caracter vinculante en
principio, constituye la exhibicién publica del abuso y las irregularidades en las que
incurren algunos funcionarios publicos como anteriormente se ha sefialado. Sin
embargo, una vez recibida y aceptada, la autoridad o servidor publico de que se
trate, queda obligado a su total cumplimiento. De ahi que se sefalan las medidas
gue proceden para la efectiva restitucion de los afectados en sus derechos y, en

Su caso, para la reparacién de los dafios y perjuicios que se hubiesen ocasionado.

Las Recomendaciones de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos
exigen la reparacion del dafio de acuerdo con los mas altos estandares, que
incluyen tanto la indemnizacién pecuniaria como la satisfaccion y no repeticién, a
través de la restitucion del honor y el buen nombre, reconocimiento y la reinsercion
social.

Cada uno de los puntos recomendatorios tiene un fin determinado, que en
conjunto deben responder a los tres principios basicos que rigen la intencion de
una Recomendacion. La Reparacion del dafio es uno de ellos, asi como la no
repeticion de los hechos que propiciaron la violacion a los derechos humanos y la

sancion a los responsables de la violacion a los derechos humanos.
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Actualmente existe un posicionamiento de la Comision frente a la violacion
de los derechos humanos, en el cual se hace un razonamiento ético-politico en
torno a la relevancia de la violacién concreta que da origen a la Recomendacion.
Esta declaracién, sin duda incrementa el costo de la Recomendaciéon para la
autoridad y constituye una oportunidad para incorporar antecedentes que sitden el
caso en el contexto de otras violaciones similares que hayan dado lugar a

recomendaciones, en especial si éstas no han sido cumplidas.

El posicionamiento es el espacio en el que conviene asentar la doctrina que
en materia de derechos humanos sostiene la necesidad de exigir la
responsabilidad de los servidores publicos involucrados, justifica la obligacion que

tiene la autoridad de reparar el dafio y la compromete con la no repeticion.

Un elemento a destacarse en materia de puntos recomendatorios es “que la
Comision inicié la practica de solicitar a la autoridad responsable de violaciones de
derechos humanos que ofrezca disculpas publicas a los agraviados o, en su caso,
a los peticionarios. Es un mecanismo de uso comun en el &mbito internacional y
es considerado como una de las mejores practicas para evitar la repeticion de las

violaciones.”

Para ejemplificar lo anterior, cito a continuacién un extracto de como se
inicié el tortuoso camino de la familia del Sefior Rosendo Radilla Pacheco por
encontrar a éste Ultimo, victima de desaparicion forzada por parte del Estado
Mexicano y que precisamente dicho camino, que ahora es sentencia condenatoria
para México, inicié con una recomendacion de la Comision Nacional de Derechos

Humanos.

http://mww.cdhdf.org.mx/index.php/recomendaciones. El 27 de agosto de 2013 a las 01:39 hrs.
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Los familiares del sefior Rosendo Radilla Pacheco presentaron en 1990 una
queja ante la recién creada Comision Nacional de Derechos Humanos, entonces

organismo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion.

El caso del sefior Rosendo Radilla Pacheco fue acumulado a otras quejas
por presuntas desapariciones forzadas ocurridas en la misma época, que también
tramitd dicho organismo. “En la recomendacién 26/2001 de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos, este organismo concluyé que existen 275 casos de
personas en los que se puede concluir que fueron victimas de detencion,
interrogatorios y eventual desaparicion forzada por parte de servidores publicos de
distintas autoridades publicas del pais. De acuerdo con la Comision Nacional el
caso del sefior Rosendo Radilla Pacheco se encuentra entre esos 275 casos. En
esa misma recomendacion se incluyé la fecha en que fue detenido el sefior

Rosendo Radilla.”

La Comisién Nacional de Derechos Humanos a partir del 28 de enero del
afio de 1992, quedo reconocida a nivel constitucional al adicionarse el apartado B
del articulo 102, con facultades para conocer de quejas en contra de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion a los del Poder Judicial de la

Federacion, asi como de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales.

Las dificultades inherentes a la investigacion de las desapariciones forzadas
demandé el establecimiento de una metodologia que, en la mayoria de los casos,
fructifico con el transcurso del tiempo, por lo cual resultd necesario, ademas de
procedente, en términos de la ley que rige el actuar de la Comisién Nacional,
requerir de informes a las autoridades sefialadas como responsables de los
hechos, asi como aquéllas a las cuales se solicitd su colaboracion para el

esclarecimiento de los hechos.

1% cOSSIO DIAZ, José Ramén; MEJIA GARZA Radl; et. al. EI Caso Radilla, Estudio y Documentos. Editorial Porria,
México, 2012, p. 160.
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3.4.4 Medidas cautelares

“‘En nuestra opinidbn es necesario realizar un analisis de las medidas
cautelares en el proceso penal con el objetivo de delimitar con claridad, por lo

menos, tres elementos:

En primer término han de definirse tanto los requisitos, como los
presupuestos que determinan la viabilidad de adoptar para el caso particular la
medida cautelar. De igual forma, como tercer elemento debe establecerse con
claridad las finalidades que, en un estado constitucional y democratico de derecho,

las medidas cautelares pueden legitimamente buscar.

Ahora bien, como se ha sefialado las medidas cautelares resultan uno de
los ambitos donde se refleja con claridad la dificil empresa de conciliar la
necesidad de proteger a la sociedad y, en especial, a la victima u ofendido del
delito, con la obligacién del mismo Estado de derecho de respetar los derechos
fundamentales del individuo sujeto a proceso, por esta razén resulta de especial
importancia incorporar el analisis del papel que juega la proporcionalidad en la

definicion de la medida cautelar en el caso concreto.

De igual forma, para establecer una teoria de las medidas cautelares en el
ambito penal es necesario incorporar la necesidad de la ponderacion entre
presuncion de inocencia del imputado con los requerimientos de la proteccion de

los bienes juridicos que tutela el proceso penal.”*®

Considero que respecto al delito de Desaparicion Forzada de Personas no
puede existir una medida cautelar cierta hasta el momento de la detencion, si ésta
llegara a darse, de algun probable responsable del crimen. Por otro lado, la teoria

nos dice que existe una medida cautelar en caso de participaciéon de algun

16 La teoria de las medidas  cautelares en el sistema de justicia  penal mexicano.
http://lwww.setec.gob.mx/work/models/SETEC/PDF/DGEPN-11MedidasCautelares.pdf. El 27 de agosto de 2013 a las 15:37
hrs.
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funcionario en el delito de Desaparicion Forzada de Personas; y, esta es,que de
las precauciones para que no se interrumpan los servicios publicos, resultan
medidas concernientes a la vigilancia de funcionarios que no deben ser
aprendidos de inmediato. Ademas estas medidas son necesarias en caso de
aprehension de funcionarios que disfrutan de inmunidad. Asi por ejemplo, la
necesidad de previa autorizacion para aprehender a un agente del Ministerio
Publico de la Federacion no es obstaculo para que se sujete al inculpado a la

vigilancia de la policia a fin de evitar que se sustraiga de la accién de la justicia.**’

Respecto a este Ultimo punto, puede resultar importante para el delito de
Desaparicion Forzada de Personas estimar como medida cautelar, la creacion de
un sistema informativo sobre proteccién de las garantias o derechos humanos de
los ciudadanos, las penas aplicables a quienes incurren como los servidores

publicos o particulares con apoyo de éstas que llevan a cabo esta practica.

3.4.5 Acceso a la averiguacion previa

En la fase de averiguacion previa, el Ministerio Publico debe de realizar una
serie de actividades de investigacion, tendientes a justificar el correcto ejercicio de
la accion penal, la que tendra que intentar, invariablemente, en cuanto se redinan
los requisitos sefalados por la ley. El Ministerio Publico en ésta fase actia como
autoridad por lo cual se le reconoce cierto imperio a la luz del 21 constitucional, 37
y 44 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal y el Federal,

respectivamente.

Dado que México es una republica federal, la competencia legal la
comparten el Gobierno Federal y 32 Entidades Federativas, a saber, los 31
estados y el Distrito Federal. EI gobierno mexicano tipifica las desapariciones

forzadas, al igual que otras 18 entidades federativas como ya lo he sefalado, si

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Medidas Cautelares, en Revista de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones

Juridicas. México, 1974, p. 487.
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bien las definiciones de este delito varian en cada estado y difieren de la utilizada
por el gobierno federal. Este y los estados también aplican distintos
procedimientos para investigar las desapariciones y determinar si los agentes del
Ministerio Publico de la Federacion o estatal tienen competencia para intervenir en

la investigacion y en el proceso respectivo.

La normativa vigente faculta a los agentes del Ministerio Publico de la
Federacion de la Procuraduria General de la Republica a investigar
desapariciones en las cuales haya presuntamente participado o intervenido
funcionarios federales, asimismo para los delitos vinculados con la delincuencia
organizada; sin embargo, existe imprecision y ambigiedad en la definicion de tales
delitos y el proceso para determinar si los hechos se adecuan al tipo penal. Razén
de lo ultimo, es por la cual se ha diluido la responsabilidad de las autoridades

federales y locales a la hora de investigar las desapariciones.

Existiendo registro de que Agentes del Ministerio Publico de la Federacion y
estatales, aprovechando dicha ambigliedad en materia de competencia se
desentienden prematuramente de la investigacion de los casos y la remiten a otros
organismos. El resultado natural de este tipo de decisiones es que se demora la
investigaciéon de las desapariciones, delito en cual las horas, dias y semanas
inmediatamente posteriores son fundamentales para recabar informacion que sélo
resulta Gtil en dicho periodo. Razoén por la cual este tipo de situaciones dificultan el
acceso a la averiguacion previa, donde no existen actuaciones de la misma y sélo

se percibe que una autoridad delegue a otra su esfera de competencia.

“Las Agencias del Ministerio Publico también pueden aprovechar en forma
abusiva las ambigliedades que existen en materia de competencia para transferir
reiteradamente la responsabilidad respecto de una investigacion a otros actores
estatales, lo cual provoca demoras excesivas y la pérdida de pruebas clave.”**Del

mismo modo es frecuente que se asigna un nuevo investigador para el delito, en

“8uman Rights Watch.Op. Cit., p. 67.
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donde los familiares de las victimas junto a sus abogados debian empezar de cero
para poner al tanto al funcionario de lo sucedido.

El 21 de junio del 2013, la Procuraduria General de la Republica dio a
conocer el Acuerdo A/066/13 publicado en el Diario Oficial de la Federacion por el
que se crea la Unidad Especializada de Busqueda de Personas Desaparecidas,
misma que estard adscrita a la Subprocuraduria de Derechos Humanos,
Prevencion del Delito y Servicios a la Comunidad, siendo que el titular de la citada
unidad que estard adscrita a la Subprocuraduria de Derechos Humanos,
Prevencion del Delito y Servicios a la Comunidad y éste tendra la calidad de
agente de Ministerio Publico de la Federacién, y quien sera designado y removido

por el Procurador General de la Republica.

Para lo cual, tendra entre sus atribuciones dirigir las investigaciones para su
localizacion, y en su caso, su identificacién forense. Precisandose que la unidad
sera competente para coordinar y supervisar las investigaciones para la busqueda
de personas en esa circunstancia, asi como para perseguir los delitos

relacionados con su desaparicion.

Entre otras de sus facultades esta el implementar mecanismos para que el
personal sustantivo adscrito a la unidad se capacite constantemente y en la
medida de lo posible, permanezca en su puesto, salvo que transgredan los
requisitos de ingreso o incurran en responsabilidades administrativas graves o en

la comision de delitos dolosos.

Por ultimo, es completamente desproporcionado que los familiares de las
personas desaparecidas realicen tareas de investigacion que corresponden a
agentes del Ministerio Publico y policias ministeriales. De este modo, algunas
autoridades suelen pedir a familiares de las victimas que asuman

responsabilidades como entrevistar a testigos, revisar el lugar de la detencion
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ilegal y conseguir informacion de las fuerzas de seguridad supuestamente
responsables de las desapariciones, sin tomar en cuenta el riesgo que ello implica.

‘En muchos casos las autoridades confirman que el avance de las
investigaciones dependia por completo de los esfuerzos que los familiares realicen
por localizar a su victima.”*Retrasando el avance de la investigacion, el progreso
de la misma, donde su acceso resulta inhospito por que no existen actuaciones de
las cuales pueden ser determinantes para que la averiguacion previa en algun

momento logre ser consignada.

3.4.6 Consideraciones sobre las reglas de prescripcion

Se llama prescripcion a la cesacion de la potestad punitiva del Estado al
transcurrir un periodo de tiempo fijado por la ley. El Estado ante lafuerza natural
del tiempo que cubre de olvido los hechos criminosos, anula el interés represivo,
apaga las alarmas sociales y dificulta la consecucion de pruebas, donde abdica el
ejercicio de su potestad punitiva y el derecho de aplicar la pena ya infligida.**

La prescripcion extingue la accién penal y las sanciones que establece el
Cédigo Penal Federal de nuestro pais de los articulos 100 al 115, siendo esta

personal, para la cual basta el simple transcurso del tiempo sefialado por la ley.

Respecto al Cédigo Penal para el Distrito Federal la encontramos regulada
en el articulo 105 del mismo, donde indica que la prescripcion es personal y
extingue la pretension punitiva y la potestad de ejecutar las penas y medidas de
seguridad, y para ello bastara el transcurso del tiempo sefialado por la ley.

“Human Rights Watch.Ibidem. p. 69.
120 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, el Delito, la Pena, Medidas de Seguridad y Sanciones Civiles. 22 edicion,
Editorial Temis, Bogota, 1989, p. 363.
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Para el delito de Desaparicion Forzada de Personas como se habia
estimado anteriormente se trata de un delito permanente, es decir que, el mismo
se sigue produciendo mientras la persona desaparecida continle ausente y no se

proporcione informacién sobre su paradero.

Este aspecto particular del delito implica que, con independencia de cuando
se haya producido el acto inicial de la desaparicion, hasta que no se establezca la
suerte de la persona desaparecida existe una violacién continua que debe ser
tratada como tal por nuestro sistema de justicia penal. Como punto adicional La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido tajante con México en el
Caso Rosendo Radilla, asi como otros que ha tenido conocimiento de que, el
deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga la

incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida.

Para finalizar y con el fin de robustecer este apartado, la Suprema Corte de

Justicia de la Nacidén establece lo siguiente.

[J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XX, Septiembre de 2004; Pag. 1121.

“DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. EL PLAZO PARA
QUE OPERE SU PRESCRIPCION INICIA HASTA QUE APARECE
LA VICTIMA O SE ESTABLECE SU DESTINO. De conformidad
con lo dispuesto por los articulos 102, fracciéon IV y 70. del Cédigo
Penal Federal, tratandose de delitos permanentes o continuos, que
son aquellos que se caracterizan por su consumacion duradera, el
plazo para la prescripcion inicia a partir de que cesa su
consumacion. En tal orden de ideas, si el delito
de desaparicion forzada de personas que contempla el articulo Il
de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada en la ciudad

de Belém, Brasil, el dia nueve de junio de mil novecientos noventa
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y cuatro (que coincide con el previsto en los articulos 215-A del
Cédigo Penal Federal y 168 del Codigo Penal del Distrito Federal)
tiene esa naturaleza, en tanto que se consuma momento a
momento durante todo el tiempo en que la victima se encuentra
desaparecida, ha de concluirse que el plazo para que opere su
prescripcion de acuerdo con lo establecido en los numerales
primeramente citados, empieza a correr hasta que la conducta
ilicta deja de consumarse, esto es, cuando el sujeto pasivo

aparece (vivo 0 muerto) o se establece su destino.”*

[TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro Xll, Septiembre
de 2012, Tomo 3; Pag. 1727

“DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. ANTE LA
POSIBLE COMISION DEL DELITO RELATIVO, NINGUNA
AUTORIDAD PUEDE ESTABLECER QUE TRANSCURRIO UN
DETERMINADO PLAZO PARA LOGRAR LA COMPARECENCIA
DEL AGRAVIADO NI PARA PRACTICAR LAS DILIGENCIAS
NECESARIAS AL EFECTO. De los articulos 12 de la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas y | a Ill y VII de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, se
advierte la obligacion de los Estados y el correlativo derecho de la
victima a la denuncia e investigacién efectiva, exhaustiva e
imparcial sobre los hechos relacionados con la desaparicion
forzada, asi como el que este delito es considerado como
continuado o permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima, y que la accion penal correspondiente y la
pena que se imponga judicialmente al responsable no estaran
sujetas a prescripcion. Consecuentemente, ante la posible

comision del mencionado delito, ninguna autoridad puede
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establecer que transcurrid6 un determinado plazo para lograr la
comparecencia del agraviado ni para practicar las diligencias

necesarias al efecto.”*

3.5 Postura personal

Para culminar la construccion de este importante capitulo tres, no omito
mencionar que al momento de establecer el temario de esta tesis, siempre tuve la
firme conviccion de que éste, seria el eje toral de mi trabajo ya que el mismo
sefala las pautas establecidas por nuestra ley penal en coadyuvancia con las
regulaciones internacionales para el delito de estudio, que resulta una
problematica de Estado y que han sido los primeros intentos por lograr una
regulacion inequivoca, Unica y universal de esta reprobable e inhumana préctica

violatoria de derechos humanos.

En el desarrollo de este apartado tres, estableci dogmaticamente el analisis
del delito de Desaparicion Forzada de Personas, sefialando claramente que es lo
gue nuestra ley indica al efecto, no sin antes mencionar que difiero con ciertos
puntos de la legislaciéon nacional, que a mi parecer no logran una coherencia con
las demas regulaciones sobre el tema, me refiero a las legislaciones de los
Estados de la Republica que ya se han puesto a trabajar sobre este crimen de
lesa humanidad y lo dispuesto por nuestro Cédigo Penal Federal.

Razon por la cual, el objetivo de este trabajo recepcional, es el de unificar el
conocimiento de este delito, esto es, hacer las puntualizaciones necesarias para
gue esa coherencia en las descripciones y acciones se unifique y generalice, de
manera tal que esto es posible con la creacion de una Ley Federal Contra la
Desaparicion Forzada de Personas, asi como una serie de mecanismos que

contribuyan a mejorar el actuar de la autoridad ministerial federal y permee a la

122 Tesis: VIII.20.P.A.3 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 3, Septiembre de 2012,
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policia de investigacion y peritos; que exista una dindmica de todo este personal
en la investigacion y persecucion del delito y esto puede darse en un futuro
préximo, segun mi postura personal, con la institucionalizacion de esta ley que
prevenga, sancione y erradique esta practica dilapidadora y extintora de derechos
humanos, mismos, que como hemos visto protege nuestra Constitucion, y
propongo la creacién de una Ley Federal, porque es potestad del Estado
Mexicano, ejercer el poder que beneficie al pueblo, que para ese propésito se le

deleg6, en términos del antes dicho articulo 39 Constitucional.

Finalmente, en la parte conclusiva y de propuesta sefalaré al afecto, el

mecanismo para que dicha ley se lleve a cabo en nuestro pais.
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Capitulo Cuarto

Aspectos procesales del delito de Desaparicion Forzada de
Personas

4.1 Introduccion

El Estado previene al delito y reacciona frente a éste a través de diversos
instrumentos, procedimientos y medidas. Ademas de los de caracter estrictamente
preventivo, que tienen que ver mas con el orden social que con el sistema juridico,
cuenta con el régimen de los delitos y las penas, la persecucién administrativa y

procesal y la ejecucion penal.

Hoy en dia, es comun aceptar que el proceso penal constituye un supuesto
indispensable para la imposicion de penas y medidas de seguridad. En este
sentido se dice que el proceso penal es necesario para la actuacion del derecho
penal. Mas alla de formas autocompositivas, que en un tiempo fueron
practicamente descartadas del régimen mexicano, y por encima de supuestos
aislados de autodefensa, el proceso constituye un medio indispensable para el
ejercicio del derecho estatal de castigar o mejor todavia, de readaptar socialmente

al infractor.

En este sentido, “el juicio implica un requisito natural y necesario para la
ejecucion de la pena. Del mismo modo que, segun el clasico principio de legalidad,
no existe delito ni pena sin ley, tampoco hay sancion sin juicio que la determine, ni
debe haber ejecucion sin normas precisas a las que ésta se sujete. Surge aqui, en
consecuencia, una de las proyecciones mas importantes del Estado de
Derecho.De ella resultan los derechos publicos subjetivos o derechos humanos
con la proteccién de las garantias individuales, como dice nuestra ley suprema, del

inculpado y del ejecutado.™

128 GARCIA RAMIREZ Sergio; ADATO GREEN, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. 102 edicién, editorial
Porraa, México, 2002, p. 1.
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Para seguir con la fase introductoria de este capitulo es importante recordar
que la desaparicion forzada por parte de las fuerzas del Estado es una de las
acciones de mayor gravedad que se pueden dirigir a las personas, al causar
agravios a la victima, al grupo familiar y a la sociedad en general. En lo particular
constituye un atentado a los derechos mas preciados del ser humano como ya se
coment6é antes, que es la libertad personal, seguridad juridica y el peligro de
perder la vida. Es en suma, un gravisimo atentado al principio del Estado liberal y

democratico de derecho.

La practica de la desaparicion forzada agravia ademas a familiares y
amigos, cuando el paradero de los desaparecidos no se logra establecer, lo cual
produce dafio, dolor e incertidumbre. Se ataca también a la sociedad, al destruir el
sentimiento de proteccidon que los individuos buscan dentro de un Estado
democratico de derecho, al ser conculcado su derecho a la seguridad juridica, sin

gue se respeten las exigencias y formalidades previstas en el marco juridico.

‘Es cierto que las organizaciones surgidas en torno a proyectos
revolucionarios utilizaron la violencia, transgredieron las leyes y representaron un
riesgo para la seguridad publica y las instituciones del Estado. Sin embargo
también es irrefutable que muchas de las respuestas por parte de las fuerzas
publicas fueron realizadas fuera del marco juridico. Las desapariciones forzadas
guebrantaron gravemente la legalidad e hicieron patente la respuesta autoritaria a
un problema politico. Los derechos humanos de cientos de personas fueron
desconocidos por grupos formados ex profeso en el ambito de las fuerzas de

seguridad.™*

La relevancia de los derechos que se vulneran al presentarse la desaparicion
forzada implica que dicha violacién a derechos humanos sea considerada de lesa

humanidad. Tal situacion demanda de las naciones y los Estados con aspiraciones

24 Informe Especial sobre las Quejas en Materia de Desapariciones Forzadas, Ocurridas en las Décadas de los 70 y
Principios  de los  80. Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2001. p. 2.
http://lwww.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2001_Desapariciones70y80.pdf. El 27 de agosto
de 2013 a las 16:38 hrs.
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democréticas, la construccion del camino para tutelar de manera eficiente y
efectiva los derechos fundamentales de las personas, en particular los
reconocidos en una amplia gama de convenios, pactos y declaraciones
internacionales suscritos por México, los cuales tienen por objeto propiciar el
méaximo nivel de reconocimiento y proteccién de los derechos inherentes al ser

humano.

Con motivo de la reforma constitucional en materia penal del 18 de junio de
2008, quedo definido un marco juridico que permitié orientar sus procedimientos
de investigaciébn acorde a la naturaleza y funciones de un organismo publico

auténomo de promocién y defensa de los derechos humanos.

Luego de este breve panorama de lo que hasta ahora significa el analisis de
la problemética de la Desaparicion Forzada de Personas, y para seguir con la
etapa procesal del delito, es menester sefialar que existen minimos procesos que
se han llevado a cabo por este delito, dada su reciente tipificacion, el nulo
seguimiento de los casos, etcétera, es por ello que de las consideraciones
siguientes tomaré en cuenta la teoria al respecto y el conocimiento del Caso

Radilla, antes y después de la Desaparicién Forzada de Personas en nuestro pais.

4.2 Etapa procesal

Los sujetos de esta relacion procesal serian el juzgador, el acusador e
inculpado. El Juzgador, tercero imparcial llamado a resolver la contienda, se sitla
por encima de las partes; éstas a su vez, son el acusador y el imputado. Cabe

distinguir entre partes en sentido formal y en sentido material.

“Las primeras intervienen estrictamente en el proceso mismo; las segundas
lo son de la revelacién material que determina la Litis a cuya composicion sirve el

proceso. Sobre esta base, se afirma el caracter de partes formales del Ministerio
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Publico y el defensor. Junto a las partes intervienen en el proceso otros sujetos,
ajenos a la relacion principal. Cuentan entre ellos los auxiliares de la funcion
judicial, como los secretarios, la policia y los servicios oficiales de pericia y otros

participantes, como los testigos.”*

4.2.1 La prueba documental

Antes de pasar al estudio de la prueba documental es importante recordar
que “si el juzgador ha de resolver sobre un tema litigioso, debe esclarecer
determinados extremos, como lo es la perpetracion del delito, las circunstancias
en que éste se produjo, la participacion del imputado, ciertos aspectos relevantes
de la personalidad del activo fundamentalmente, y asi adquirir la certeza que

apoye, razonablemente la motivacién de la sentencia.”*

En el proceso penal, donde entran en juego bienes del mas alto valor social,
generalmente indisponibles, domina la necesidad de establecer la verdad
histérica, material o real; de ahi el descollante papel de la prueba y de las amplias
potestades de indagacion del juzgador, que no puede, sin embargo, suplir las

deficiencias probatorias o acusatorias del ministerio publico.

La prueba en el mas amplio sentido de la palabra, es, “que se entiende por
tal un hecho supuestamente verdadero que se presume debe ser motivo de

credibilidad sobre la existencia o inexistencia de otro hecho.””

“En el objeto de la prueba es en lo que el proceso hay que determinar, es el
tema a probar, y consiste en la cosa, la circunstancia o el acontecimiento cuyo

conocimiento es necesario y debe obtenerse en el proceso.”?Asi en sentido

125 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. Op. Cit. p. 3.

26[dem., p. 637.

12 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Trad. Manuel Osorio Florit. Ediciones juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1959, p 21.

28 EUGENIO FLORIAN. Elementos de Derecho Procesal Penal. Trad. Leonardo Prieto Castro, Bosch, Barcelona, s.f., p.
305.
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estricto, por prueba debemos entender “el conjunto de actividades destinadas a
obtener el cercioramiento judicial acerca de los elementos indispensables para la
decision del litigio sometido a proceso. Llamese también prueba al resultado asi

conseguido y a los medios utilizados para lograrlo.”*

Posterior a recordar el significado del concepto prueba es menester seguir
con el estudio del término, prueba documental que “es la materializacion de un
pensamiento.”. Es indudable que la prueba documental, es el medio probatorio
por excelencia en tanto que relne todas las condiciones objetivas para alcanzar la
verdad judicial. Se dividen en publicos y privados, tomando en cuenta su fuente.
Aquéllos precisados en ley provienen de una autoridad o de una persona a la que
el Estado encomienda funciones de dacion de fe, en lo que concierne a las
atribuciones de dicha autoridad o al &mbito de actuacion legal del titular de fe

publica.

En el conjunto de la prueba procesal, los documentos poseen gran valor.
Conviene sefalar que a diferencia de lo que sucede con otras probanzas,
generalmente sujetas a la apreciacion razonada del juzgador, los documentos
publicos hacen prueba plena. Esto es consecuencia natural y necesaria del

sistema de fe publica instituido por el Estado.

Documento, por regla general, “es todo escrito que consigna un hecho; pero
juridicamente hablando, es el escrito en que se consignan hechos, declaraciones,
disposiciones o convenios, por los cuales se constituyen, reconocen, modifican o
extinguen derechos u obligaciones, o que directa o indirectamente sirvan para

acreditar su existencia.”

129 ALCALA ZAMORA, NICETO Y LEVENE Ricardo. Derecho Procesal Penal. Editorial Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires,
1945, p.17.

1% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. p. 855.

31 RODRIGUEZ, Ricardo. El Procedimiento Penal en México. Oficina Tip. De la Secretaria de Fomento, 22 edicién, México,
1990, p. 335.
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Uno de los medios de prueba documentales que pueden resultar
fundamentales en la investigacion de este delito, son los informes que se tienen en
cuarteles militares, agencias del Ministerio Publico, la Marina, etcétera sobre el
registro de las detenciones, documento que en poder de los familiares de las
victimas podria resultar contundente para lograr la localizacion de su o sus

familiares.

Sobre la base anterior, “la ausencia de informacion de la autoridad sobre el
hecho de la captura, la no entrega de la persona, el ocultamiento de documentos,
la negativa a dar informacion, o el hecho de dar informaciones falsas o
deformadas, son indicios que contribuyen a demostrar los elementos de la

desaparicion.”

Dada la ambigledad que puede resultar de la investigacion el aporte de la
prueba documental y que para cada caso en concreta existe una amplia diversidad
de elementos probatorios documentales, es pertinente sefialar a manera
ejemplificativa las pruebas documentales ofrecidas por los familiares del Sefior
Rosendo Radilla y que en su oportunidad la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estimo

procedentes.

En este orden de ideas, “se trata de obras escritas que contienen
declaraciones o afirmaciones voluntarias de sus autores para su difusion

publica.™

En el desarrollo de este trabajo, he observado que los familiares de las
victimas tienen en su poder documentos que acreditan la ocupacion de la victima
y el eventual motivo por cual se llevdo a cabo su desaparicion, a manera de
ejemplo, el hombre de campo que posee ciertas hectareas o espacios de cultivo,

asi como para la explotacion de un zona forestal permitida, con documento

'* GOMEZ LOPEZ, Jes(s Orlando. Op. Cit., p.303.
%3dem., p. 278.
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expreso que avala esa posesion y que para la autoridad estatal o municipal
correspondiente tener en su poder dicha zona resulta o resultaria un negocio
totalmente redituable despojar a ese hombre de sus zona de cultivo, para asi

efectuar esta accion y con ello la desaparicion forzada del mismo.

“La prueba documental también constituye un soporte para incorporar al
proceso las nuevas fuentes electronicas, pues, en realidad, un e-mail, o una

pagina web.”*

Los teléfonos celulares, las sefiales de radio y los registros bancarios
constituyen herramientas fundamentales para ayudar a los investigadores a
determinar la suerte de personas desaparecidas, sobre todo inmediatamente
después de la desaparicion. No obstante se observa que los registros de llamadas
a celular o de movimientos bancarios esperan semanas, meses, incluso el
transcurso de los afios, muy a pesar de los insistentes pedidos de los familiares de

las victimas para que se investigara sobre estos indicios.

Asimismo tampoco existe una colaboracién por parte de la autoridad para
gque de manera oportuna se tenga acceso por ciertas imagenes tomadas por
camaras de video vigilancia publicas o privadas que pueden aportar informacion
relevante. Como en todos los casos cuando se solicitan dichas grabaciones, éstas
ya fueron borradas con el correr de los dias.

El aporte de las pruebas documentales en el proceso penal lo encontramos
en los articulos 230 al 244 del Cdodigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y en lo que respecta al Cédigo Federal de Procedimientos Penales lo
encontramos regulado en los articulos 269 al 278 ter.

1% ABEL LLUNCH, Xavier; PICO | JUNOY, Joan; RICHARD GONZALEZ, MANUEL. La Prueba Judicial. Editorial la ley,
Espafia, 2010, p. 356.
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Con fundamento en el articulo 16 Constitucional en su parrafo décimo

segundo que establece lo siguiente:

“Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionara penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto
cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que
participen en ellas. El Juez valorara el alcance de éstas, siempre y cuando
contengan informacion relacionada con la comision de un delito. En ningin caso
se admitirdn comunicaciones que violen el deber de confidencialidad que

establezca la ley.”*®

En su péarrafo décimo tercero, el mismo articulo reza lo siguiente:

“Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal
que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de
la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal,
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso del detenido con su

defensor.”

Respecto del Codigo Federal de Procedimientos Penales, encontramos en

su articulo 278 Bis lo siguiente:
“Las comunicaciones entre particulares podrdn ser aportadas

voluntariamente a la averiguacion previa o al proceso penal, cuando hayan sido

obtenidas directamente por alguno de los participantes de la misma.”*

En este orden de ideas el referido articulo homologa lo dispuesto por
nuestra Constitucion Politica y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y

los mecanismos para que éstas se puedan llevar a cabo, donde encontramos el

%5 Articulo 16°. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit.
1% Articulo 278 bis. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Editorial ISEF, México, 2013.
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particular aspecto que éstas deben ser aportadas voluntariamente por las partes
en el proceso

“La importancia que las tecnologias de la informacion y de la comunicacion
han alcanzado en los ultimos afios es incuestionable. La expansion de las redes
de telecomunicaciones y, en especial, de internet, como vehiculo de
comunicacién, transmision e intercambio de todo tipo de informacion a gran
velocidad, ha originado una auténtica revolucion tecnolégica digital, de forma

semejante a lo que sucedié en la Revolucién Industrial del siglo XIX.”

La aplicacidén de las nuevas tecnologias ha supuesto la superacion de las
formas tradicionales de comunicacion, mediante una expansion de los contenidos
transmitidos, que abarcan no sélo la voz, sino también otros datos en soportes y

formatos diversos.

“El uso generalizado de la telefonia movil ha ampliado considerablemente
las facultades de control de los sujetos dado el enorme volumen de informacion
que puede obtenerse y registrarse como consecuencia de su utilizacion. Los
operadores disponen de una gran base de datos, permanentemente actualizada,
gue permite almacenar multitud de datos, entre otros, los datos de localizacion que

indican la posicién geogréfica del equipo terminal de un usuario.”*

El ndmero de personas que participan en esos procesos es cada vez
mayor, en contraste con lo que sucedia hace escasos afios en que so6lo unos

pocos tenian acceso a las nuevas formas de telecomunicacion.

Pero, “el caracter claramente positivo de los avances tecnolégicos en el
ambito de la telefonia y de las comunicaciones electrénicas al que se ha hecho

referencia no impide que su uso pueda derivarse hacia la consecucion de fines

137 | OPEZ-BARAJAS, PEREA, Inmaculada. La Intervencion de las Comunicaciones Electrénicas. Editorial La Ley, Espafia,
2011, p. 21.

1%yedse. PEREZ GIL, Julio. Los Datos sobre Localizacién Geogréfica en la Investigacion Penal, Editorial La Ley, Espafia,
2010, pp. 307-353.
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indeseados o delictivos. De hecho, la facilidad de acceso que presentan las
nuevas formas de comunicacion electronica ha sido utilizada por grupos de la
delincuencia organizada para ampliar su estructura y potenciar la consecucion de

sus fines ilicitos.”

De conformidad con lo anterior, se toma en cuenta como punto de partida el
régimen juridico de la intervencion de las comunicaciones telefénicas, “por
intervencion se entiende como todo acto de investigacion, limitativo del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, por el que el Juez de Instruccion,
en relacion con un hecho punible de especial gravedad y en el curso de un
procedimiento penal, decide, mediante auto especialmente motivado, se proceda
al registro de llamadas y/o a efectuar la grabacion de las conversaciones
telefonicas del imputado o la victima durante el tiempo imprescindible para poder
pre constituir la prueba del hecho punible y la participacion de su autor.”®

Por su parte, encontramos regulacion respecto de las nuevas tecnologias
aplicadas a las comunicaciones y la administracion de justicia en el articulo 135
del Cdodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que indica lo
siguiente: “Se admitira como prueba en los términos del articulo 20, fraccion V de
la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, incluso aquellos elementos aportados por los descubrimientos

de la ciencia.”«

Para concluir este apartado y en virtud de lo anterior, dada la grave
situacion y el importante papel que juega el tiempo transcurrido en el delito de
Desaparicion Forzada de Personas considero necesario se haga la pertinente
exclusion en la ley, ya sea la Constitucion y la adjetiva penal, para que el
Ministerio Publico o el Juez de Instruccion, de oficio ordene la intervencion en las

comunicaciones de la victima, ya sea en telefonia movil o el aporte que realice la

39| GPEZ-BARAJAS PEREA, Inmaculada. Op. Cit., p. 24.
4% GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Editorial Colex, Madrid, 2007, p. 398.
1 Articulo 135. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Editorial ISEF, México, 2013.
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funcion de internet en la investigacién. Asi mismo en el punto siguiente
conoceremos lo concerniente a la funcion clave que juega la prueba testimonial en
este delito, ya que en la mayoria de los casos documentados existe claro y pleno
conocimiento de que autoridades realizaron la desaparicion forzada, por que al
momento del hecho, ésta fue realizada en el domicilio de la victima o en la calle,
cerca del mismo. En el entendido de esto, se realice la intervencion en las

comunicaciones de dichas autoridades.

4.2.2 La prueba testimonial

El testimonio, “es la descripcion de una realidad o una experiencia, figura
entre las pruebas de caracter histérico mas caracteristicas del procedimiento
penal, que se concretan en la declaracion narrativa de una persona. El valor del
dicho del testigo que es el sujeto que reproduce sus percepciones sensoriales,
directas o indirectas, acerca de los hechos en que consisti6 el delito, 0 en torno a

las personas y a las circunstancias del mismo.”

Testimonio, en sentido propio, “es la declaracién, positiva o negativa, de
verdad hecha ante el magistrado penal por una persona distinta de los sujetos
principales del proceso penal, sobre percepciones sensoriales recibidas por el
declarante, fuera del proceso actual, respecto de un hecho pasado, y dirigida a los
fines de la prueba, o sea la comprobacion de la verdad.™*

En general, la declaracion del testigo debe referirse al delito y sus
circunstancias, sus antecedentes o consecuencias, y al dafio causado, asi como
puede y debe referirse también a la persona del o de los imputados y del o de las

victimas.

42 GARCIA RAMIREZ, Sergio; ADATO GREEN. Op. Cit., p. 782.
% MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo Y Marino Ayerra Redin. Tomo
Il Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, p. 247.
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Por la palabra testigo, “se designa al individuo llamado a declarar, segun su
experiencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de un hecho.
Propiamente hablando, el testigo es la persona que se encuentra presente en el
momento en que el hecho se realiza, pero en la préactica, y relativamente a la
prueba, no adquiere importancia, ni se trata verdaderamente de él como tal sino
cuando habla y refiere lo que ha visto.”“En general la declaracion del testigo,
“debe referirse al delito y sus circunstancias, sus antecedentes o consecuencias, y
al dafio causado, asi como puede y debe referirse también a la persona del o de

los imputados y del o de las victimas.”

La prueba testimonial juega un papel trascendental en la investigacion del
delito de Desaparicion Forzada de Personas, ya que en la mayoria de los casos,
familiares, amigos, vecinos o simplemente personas que se encontraban en el
momento de la detencién de la victima fueron testigos presenciales del hecho y su
dicho respecto del mencionado acto representa un aporte fundamental en el
esclarecimiento, primeramente de quien realiz6 la conducta delictiva para

posteriormente estimar que se trata de fuerzas del Estado al servicio publico.

A continuacion y a manera ejemplificativa, citaré algunos de los casos
documentados por Human Rights Watch en su informe sobre los desaparecidos
en México de febrero pasado donde el testimonio de personas ajenas o0 no a la
victima sefialan a la autoridad responsable que perpetué el crimen de
Desaparicion Forzada de Personas, asi como informes de la Comision Nacional
de Derechos Humanos en su informe sobre Desapariciones Forzada de Personas
perpetradas en los aflos 70-80 y el testimonio de personas que se encontraban en
el mismo sitio donde el sefior Rosendo Radilla Pacheco fue recluido en el afio de
1974 y a la fecha desaparecido. Que en su momento dichas testimoniales fueron

rendidas ante autoridades ministeriales.

“ MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado de la Prueba en Materia Criminal. 92 edicion, Instituto Editorial Reus Madrid,
1959, p. 313.
5 FRANCO SODI, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano. 3a edicién, Editorial Porriia, México, 1946, ps. 258-259.
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“1.-José Fortino Martinez Martinez, de 33 afios, quien junto con su
esposa administraba una cooperativa escolar en Nuevo Laredo, Tamaulipas, el 5
de junio de 2011, durmiendo en su vivienda con su esposa Yy cuatro hijos, cuando
fueron despertados a la 1 a.m. al sentir que abrian la puerta de su casa con
violencia. La esposa de Martinez, Oralia Guadalupe Villasefior Vazquez, dijo a
Human Rights Watch que cuando encendi6 la luz vio a siete u ocho hombres
encapuchados en la habitacion. Los hombres llevaban armas largas y vestian

chalecos antibalas con la inscripcién “Marina”.

Luego de revisar todas las habitaciones, uno de los hombres se acerco a
otro que parecia ser un comandante y le dijo —es pura familia-. El hombre se
disculp6 con la esposa de Martinez por haber roto la puerta de la vivienda. Le
entregé 200 pesos para cubrir los dafios provocados y le dijo —es que nos
denunciaron que aqui habia algo y por eso entramos asi-. El oficial no aclaré quién

habia hecho la denuncia.

A continuacién, los solados de la Marina llevaron a Martinez afuera para
hacerle preguntas. Desde el pasillo de entrada, la esposa afirma haber contado 14
vehiculos que llevaban insignias de la Marina. Tras hacerle preguntas durante
varios minutos, los soldados de la Marina dejaron que Martinez ingresara
nuevamente a la vivienda. Pero pocos minutos después le ordenaron que saliera
una vez mas, argumentando que debian corroborar sus huellas dactilares. Dijeron
a su esposa que esperara dentro de la vivienda con los nifios. Aproximadamente
media hora después, la esposa escuchd el arranque del convoy. Segun dijo,
cuando sali6 los vehiculos se estaban alejando. Varios vecinos que salieron a la
calle dijeron a la esposa de Martinez que habian visto cuando los soldados de la
Marina lo subian al asiento trasero de un automovil que luego inicio la marcha, a la

fecha sigue desaparecido.

2.- René Azael Jasso Maldonado, de 26 afos, taxista, fue detenido

arbitrariamente a la mitad de la noche en la vivienda de su familia en Sabinas
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Hidalgo, Nuevo Ledn. Segun el relato de los hechos ofrecido por su madre, padre
y hermano, que estaban en la vivienda en ese momento, 10 hombres armados y
encapuchados que vestian uniformes de la Marina requisaron la casa. Los
hombres armados ingresaron a la vivienda sin una orden judicial y primero
aprehendieron al hermano de René, Oziel Antonio Jasso Maldonado, obligandolo
a permanecer boca abajo y a punta de pistola mientras gritaban -jTu eres halcon!-
(nombre utilizado para designar a quienes trabajan como vigias de organizaciones
delictivas) hasta que otro hombre con uniforme de la Marina entré y dijo que Oziel
no era la persona que estaban buscando. Luego agarraron a René y lo subieron a

un vehiculo oficial de la Marina. Esa fue la Gltima vez que lo vieron.**°

3.- Dionicio Alberto Arroyo. Perteneciente a la Brigada Campesina de
Ajustamiento del Partido de los Pobres, desaparecido el 4 de mayo de 1972, que
fue sacado violentamente de su domicilio y subido en una camioneta blanca, por
elementos del 50° Batallén de Infanteria del Ejército Mexicano en Rincon de las
Parotas, Atoyac de Alvarez Guerrero, y que fue visto posteriormente en el Campo

Militar Nimero 1.

Durante la investigacion de dicha desaparicion se recabaron diversas
testimoniales, como lo es, la que rindi6 el 17 de agosto de 2001 en Rincén de las
Parotas, Atoyac de Alvarez, Guerrero, T-97, quien manifestd haber sido detenido
en el afio de 1973 a la edad de 17 afios y trasladado al Cuartel Militar de Alvarez y
posteriormente al Campo Militar, nimero Uno, en la Ciudad de México, lugar en
gue se encontrd detenido junto con el sefior Alberto Arroyo Dionisio por el lapso de
un mes, que al término del mismo, se percatdé que Arroyo Dionisio ya no se

encontraba en tal lugar.

De igual forma se tiene documentado el testimonio rendido por “T-18”, el
dia 17 de agosto de 2001, en Rincon de las Parotas, Atoyac de Alvarez, Guerrero,

donde refirid lo siguiente: Que a las 03:00 horas del 4 de mayo de 1973 llegaron

“SHUMAN RIGHTS WATCH.Ibidem.p.28.
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los soldados gritandole por su nombre, al salir de su casa le dijeron que fueran a
platicar a la cancha, de ahi lo subieron a un camién grande del ejército y lo
llevaron directo al Campo Militar No. 1. Agregdé que T-97 estuvo detenido en el
Campo Militar y aseguré que el sefior Arroyo Dionisio se encontraba el mismo
lugar. Que no lo busco, porque el gobierno los amenazd, diciéndoles que ya no
hicieran nada, porque eran guerrilleros y no les convenia. Asi mismo afirmo que el
Comandante Mario Arturo estuvo destacamentado 3 meses en el Rincon de las
Parotas, Municipio de Atoyac de Alvarez, al mando aproximadamente 600
elementos del ejército, que esto fue en 1974 y que por lo tanto es responsable de

los atropellos que se dieron en aquella época y dicho lugar.™

Siguiendo ejemplificativamente con los casos de testimonios vertidos por
personas que estuvieron en el momento en que se llevé a cabo la desapariciéon o
en el transcurso de esta, es menester abordar uno de tantos testimonios

relacionados con la Desaparicion Forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco.

“4.- Enriqgue Diaz Giron. De acuerdo a su declaracion de fecha 10 de
diciembre de 2003, rendida ante la Licenciada Maria del Pilar Sanchez Mendoza,
Agente del Ministerio Publico de la Federacion adscrita a la FEMOSPP e integrada
a la Averiguacion Previa PGR/FEMOSPP/051/2002. Donde expresé también
haber estado detenido junto al sefior Radilla Pacheco en el Cuartel de Atoyac de
Alvarez, Guerrero. El testigo declar6 que fue detenido el 25 de agosto de 1974 en
su domicilio por elementos del Ejército Mexicano para luego ser trasladado al
mencionado Cuartel donde fue victima de torturas. Asi mismo sefialé lo siguiente:
gue los bajaron de la camioneta y los pusieron el respaldo de la pared en fila a
todos y los vendaron, misma que al ponérselas sintieron como que tenian picante,
le ardian los ojos y que les amarraron de ambos pies refiriéndoles que para que no
se escaparan. Después de torturar uno a uno, los metieron a un cuarto largo en el

cual, por debajo de la venda pudo ver que a su lado se encontraba el sefor

47 yvéase, Informe Especial Sobre las Quejas en Materia de Desapariciones Forzadas Ocurridas en la Década de los 70 y
Principios de los 80 de la Comisién Nacional de Derechos Humanos. México, 200, p. 64. Op. Cit. El 27 de agosto de 2013 a
las 22:27 hrs.
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Rosendo Radilla Pacheco, ya que lo conocia de hace tiempo por ser de Atoyac,
incluso platico con el declarante porque Rosendo Radilla le coment6 que lo habian
agarrado cuando venia de Acapulco, traia unos papeles que habia ido a grabar
un corrido, que por eso lo acusaban, por componer corridos, que también se
encontraba vendado, que después de platicar esa primer noche lo sacaron a
golpearlo, y asi los sacaban por la noche a todos para golpearlos, que recuerda el
declarante que duré ahi como un mes con cinco dias aproximadamente, pero que
cuando salio, aun Rosendo Radilla Pacheco se quedd ahi y a la fecha se

encuentra desaparecido.”*

Por ultimo, es destacable la importancia de la prueba testimonial para el
delito de estudio, ya que en el 95% de los casos documentados, la participacion
de un tercero ajeno al hecho es evidente, en dichos casos siempre existe una
persona que le constan los hechos, sea familiar, amigo, vecino o victima del delito,
es por ello el sefialamiento anterior sobre hechos que desprenden la participacion

de autoridades estatales en la violacion de derechos humanos.

Normativamente hablando, el valor de la prueba testimonial lo encontramos
regulado en los articulos 240-357 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
En lo que respecta al Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal lo

encontramos regulado en los articulos 189 al 216.

4.2.2.1 Métodos de interrogatorio en materia de Desaparicién Forzada de

Personas

“La declaracién del imputado en el procedimiento penal constituye un medio
para el establecimiento de la verdad. Puede asumir el caracter de confesion, si
apareja reconocimiento de la propia responsabilidad por parte del reo. Es

necesario subrayar que todos los actos de declaracion deben producirse en el

48 COSSIO DIAZ, José Ramén, MEJIA GARZA, Radll, et. al. Op. Cit., p. 95.
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marco estricto de las normas aplicables. De ello depende la legitimidad del acto de
autoridad correspondiente y también de ello derivan la admisibilidad y eficacia de

las declaraciones.”*

“El interrogatorio es el instrumento més eficaz para obtener la verdad, toda
la verdad, de cualquier lado que se encuentre, y a él hay que acudir en los casos
dudosos. Su propiedad por excelencia es la de aclarar las dudas producidas o

dejadas por las otras pruebas.”®

En las dos dultimas décadas, muchos paises latinoamericanos han
modificado sus Cédigos de Procedimiento Penal para pasar de un sistema
inquisitivo a uno de tipo acusatorio. Eso supone incrementar en gran medida los

elementos de oralidad en el proceso.

El sistema acusatorio limita el poder represivo del Estado. Ademas bajo
este nuevo sistema merecen especial atencidén los principios de presuncion de

inocencia y el principio a no declarar en su contra.

Sobre los métodos de interrogatorio que podrian resultar idoneos para la
persecucion e investigacion del delito de Desaparicion Forzada de Personas, es
oportuno sefalar que dadas las reformas en materia penal de las cuales ha sido
objeto nuestro sistema en los Ultimos afos, resulta necesario fortalecer tales
mecanismos, asi mismo la relevancia de los casos de Desaparicion Forzada que
en los Ultimos afios se ha acrecentado, esto con el fin dltimo de prevenir,
sancionar y erradicar esta practica, es por ello que a continuacion detallaré
algunas reglas sobre interrogatorio que Manuel Atienza analiza con maestria y que

para el caso estimo necesario conocer.

“-La primera condicién para que un interrogatorio sea objetivo es prepararlo con

anticipacion.

® GARCIA RAMIREZ, Sergio; ADATO GREEN, Victoria. Prontuario de Derecho Procesal Penal. Op. Cit., p. 296
1% BENTHAM, Jeremias. Op. Cit.,ps. 331-332.
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-Por otro lado, no proceder a efectuar un contrainterrogatorio si no existen
perspectivas de obtener un resultado Util, esto es, si no hay nada que ganar en
términos probatorios.

-El contrainterrogatorio procede si se puede obtener alguno de estos resultados:
limitar los efectos negativos del interrogatorio directo; invalidar el testimonio
atacando la fiabilidad del testigo.

-Interrogar con un fin Unico, claro y preciso.

-Interrogar sobre la base de un buen conocimiento de la situacion: del sujeto a
interrogar, de la impresion que ha causado en el juzgador, etcétera.

-Evitar que durante el contrainterrogatorio se generen las condiciones para un
enfrentamiento directo entre interrogado e interrogador.

-Evitar ante todo que el interrogatorio se desarrolle de manera que este pueda
tener efectos negativos para la posicion del interrogador.

-Interrogue con cortesia. Sélo es licito destruir la imagen del interrogado si ha
mentido, pero no si se trata de un testigo falso involuntario.

-En todo caso, no interrogar nunca con agresividad a un testigo desfavorable, a
no ser que disponga de datos que le permitan demostrar que esta mintiendo o
gue su relato es erroneo.

-Extremar el cuidado en el caso de sujetos débiles, como nifios o ancianos.

-No hacer comentarios sarcasticos. Van en contra del deber de cortesia y no
causaran impresion en los jueces.

-Planificar siempre la secuencia de las preguntas siguiendo el esquema de una
argumentacién, de modo tal que cada pregunta constituya un paso en el
desarrollo progresivo de la argumentacion completa.

-No hacer preguntas arriesgadas, esto es, preguntas que podrian llevar a una
respuesta gravemente perjudicial para los intereses del interrogador.

-No formular nunca preguntas de importancia crucial cuya respuesta no conozca
0 no pueda prever por pura légica.

-Cese de interrogar en el momento en que haya obtenido el objetivo que
perseguia.

-Tratar siempre de que las preguntas tenga una estructura sintactica simple y
evite el uso de muletillas, anacolutos, etcétera.

-Tener siempre bajo control al interrogado: esfuércese para que el interrogatorio
sea agil y fluido, manejar con inteligencia las pausas para que el ritmo sea
adecuado.

-Utilice conscientemente la mirada para lograr que el interrogatorio sea vivo y

fluido, para asi mantener la atencion de los jueces.
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No olvidar que las reglas anteriores son excepciones. La eficacia de un

interrogatorio depende esencialmente del contexto que el interrogador imprima

en el mismo.”*

4.2.2.2 La prueba presuncional

Lo que se procedera a establecer en este tema es la diferencia que no hace
la ley entre el indicio y la presuncion, debido a que “el estudio de los primeros y su

valoracion da como consecuencia el llegar a un resultado, esto es la presuncion.”

La presuncion consiste “en la consecuencia que por ilacion la ley deduce de
un hecho conocido para apreciar un hecho desconocido o ignorado, o bien en esa
misma deduccién a partir de un hecho cierto, en cuanto que admitido o probado,
para apreciar, porque entre ellos pueden idealmente conectarse, la existencia de

un hecho presunto.™

La prueba presuncional se desarrolla a través de un proceso légico, que
cuenta con los tres elementos siguientes:
a) “Objetividad. Es un hecho conocido, probado plenamente por cualquier
medio formal o una inferencia;
b) Un hecho desconocido; y

c) Una relacién de causalidad entre ambos hechos.”

La presuncion, consecuencia inducida o deducida del hecho conocido,
reviste los siguientes caracteres:
a) “Objetividad. Es un hecho, histérico, descubierto por el juez, no

formulado por él;

PIATIENZA, Manuel. En CAROFIGLIO, Gianrico. El Arte de la Duda. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010. p 1.

%2 BARRAGAN Y SALVATIERRA, Carlos Ernesto. Derecho Procesal Penal. 22 edicién, editorial McGrawHill, México, 2004,
p. 479.

8 ABEL LLUCH, Xavier; PICO | JUNOY, Joan; et. al. Op. Cit., p. 956.

% ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México. 102 edicion, editorial Porrtia, México, 2009, p. 185.
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b) Definitividad. Es una conclusion, no una hipoétesis. La primera se alcanza
precisamente, por eliminacion de la segunda; y

c) Singularidad. La hipotesis, antes de ser eliminadas todas menos una,
son plurales, en tanto que la presuncion, que es la hipétesis no

eliminada, tiene que ser légicamente singular.”

La reunion de las tres caracteristicas, garantiza la observancia del dogma de
la exacta aplicacion de la ley penal. Si el Juez formara la presuncion no aplicaria la
ley a un hecho real, sino ideal. Y si entre varias presunciones eligiera una, correria

el riesgo de que la elegida no respondiera a la realidad.

Sobre la division tradicional de las presunciones en legales y humanas,

resuena todavia en el &mbito del proceso penal.

Son presunciones legales los hechos desconocidos, derivados de otros
conocidos, que la ley ordena que se tengan por demostrados. En este caso, tanto
el individuo como la presuncién se encuentran establecidos por la ley y la relacion
entre ambos no se debe a la influencia del juez, sino al mandato de la ley. La

presuncion legal, en consecuencia es una norma.

Las presunciones que tradicionalmente reciben el nombre de humanas, “son
los hechos a cuyo conocimiento ha llegado el juez por medio del razonamiento. En
este caso, el indicio debe estar probado por alguno de los medios de prueba
reconocidos por la ley y la relacién entre él y la presuncion por una inferencia.”*Es

la prueba indiciaria por excelencia, que en suma trataremos.

Para el delito de estudio, la prueba presuncional, tomando en cuenta los
elementos anteriores reviste especial importancia en su persecucion, e
investigacién, ya que la misma se construye a base exactamente de este medio de

prueba. Observamos como ejemplo el caso Radilla, donde fue desaparecido por

*ibidem. p. 186.
1% [dem. p. 197.
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entidades militares y de la investigacion del hecho se han dilucidado diversas
circunstancias, que si bien ninguna ha establecido su ubicacién actual con o sin

vida, si se ha podido establecer la suerte del mismo.

“El patron de las detenciones efectuadas en la época permite concluir que el
sefior Rosendo Radilla Pacheco fue detenido por ser considerado simpatizante de
la guerrilla. Detenciones como éstas se realizaban sin orden expedida por
autoridad competente y en la clandestinidad, teniendo como propdésito sustraer al
individuo de la proteccion de la ley, con el fin de quebrantar su personalidad y

obtener confesiones o informaciones sobre la insurgencia.”

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia de 23 de noviembre de 2009, estimé el caracter presuncional de la
afectacion moral sufrida por los familiares de la victima, el sefior Rosendo Radilla
Pacheco con lo siguiente; “La Corte ha considerado en numerosos casos que los
familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos pueden ser, a
su vez, victimas. Al respecto, este Tribunal ha estimado que se puede declarar la
violacion del derecho a la integridad psiquica y moral de familiares directos de
victimas de ciertas violaciones de derechos humanos aplicando una presuncion
iuris tantum respecto de madres y padres, hijas e hijos, esposos y esposas,
siempre que ello responda a las circunstancias particulares en el caso. Respecto

de tales familiares directos, corresponde al Estado desvirtuar dicha presuncion.”

Como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La
prueba presuntiva, asi como la indiciaria, resultan de especial importancia cuando
se trata de denuncias sobre desaparicion, ya que esta forma de represion se
caracteriza por procurar la supresion de todo elemento que permita comprobar el

secuestro, el paradero de la suerte de las victimas.”* Razon por la cual la prueba

%7 cOSSIO DIAZ, José Ramén; MEJIA GARZA, Ralil; et. al. Op. Cit., p. 305.

%8 Cfr. Caso Castillo P4ez vs Pert. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, Punto Resolutivo cuarto;
Caso Kawas Fernandez vs Honduras, supra nota 40, parr.. 128, y Caso Anzualdo Castro vs PerU, supra nota 44, parr. 105.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_34_esp.pdf. El 27 de agosto a las 23:30 hrs.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 20 de enero de 1989, Caso Godinez Cruz vs Honduras.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_05_esp.pdf. El 27 de agosto de 2013 a las 23:32 hrs.
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de la Desaparicion Forzada de Personas podra ser directa o indirecta, o por
prueba de presunciones o prueba de indicios.

El fundamento legal de la prueba presuncional lo encontramos en el Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su articulo 135, fraccion 6.
A su vez el articulo 245 del citado ordenamiento hace referencia al concepto de la

prueba presuncional.

4.2.3 Lavaloracion de la prueba

A medida que el Derecho Procesal Penal se fue perfeccionando, se inicia el
periodo de sistematizacion de las pruebas, fijAndose a los jueces, determinadas
normas legales que constituyen una demostracion en la racionalidad de sus fallos

y que permiten mayor rigidez y precision en los juicios.

La valoracion o apreciacion de la prueba, “es el proceso intelectual que
consiste en una interpretacién individual e integral de los resultados, que conduce
a asignarles o rechazarles consecuencias juridicas.”*En nuestra legislacion, se

distinguen basicamente cuatro sistemas: tasado, libre, mixto y de sana critica.

En el TASADO, el legislador ha determinado previamente cuales son los
medios de prueba que se aceptaran en el proceso y el valor que se dara a cada
prueba. En el sistema LIBRE, la potestad de valorar la pruebas presentadas
libremente por las partes ha sido otorgada al 6rgano jurisdiccional, de acuerdo con
su libre arbitrio, sin ninguna limitante establecida previamente y sin obligacion de
que manifieste qué motivd su estimacion. “El sistema MIXTO combina los dos
anteriores, de modo que ciertas pruebas y su valor ya han sido determinadas por

el legislador, mientras que otras se dejan al libre criterio del juzgador.”®*

180 SILVA SILVA, Jorge Alberto en LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Derecho Procesal Penal. lure Editores, México, 2003,
. 143,
B LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit.p. 144,
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El sistema de la SANA CRITICA esta relacionado con el sistema libre; la
principal diferencia estriba en que el valor de la prueba no es determinado por el
juez de manera caprichosa, sino que este tiene la obligacion de fundamentar
adecuadamente cada una de sus resoluciones, especificando porqué ha
procedido de tal o cual modo, asignando determinado valor probatorio a cada

prueba.

“‘Puede considerarse que en nuestra legislacion, éste ultimo es el sistema
mayoritario, acorde a lo dispuesto por el Titulo Sexto, Capitulo 1X, del Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, y por el Titulo Segundo, Capitulo XIV, del

Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.”

“Para la apreciacion del valor o fuerza de conviccidn de la prueba se
contraponen, sustancialmente, dos sistemas: que la ley precise dicho valor, o que
éste resulte de la actividad del juzgador, sea que actue libremente, en conciencia,

sea que se someta a reglas de sana critica, es decir, que razone su conviccion.”®

El valor de la prueba es la cantidad de verdad que posee un medio probatorio.
En otras palabras, la idoneidad que tiene la prueba para llevar al érgano
jurisdiccional el objeto de la prueba. La busqueda de la verdad histérica motiva el
sistema de la libre apreciacién de la prueba, en el cual el juez no obedece a un
criterio legal preestablecido, sino a lo que dicta su propia estimacion. No es la ley
quien fija el valor de la prueba, es el juzgador. “Es necesario advertir que en el
sistema de libre apreciacion, no es el capricho del 6rgano jurisdiccional el que
actua, es la libre estimacion: el juez debe sefalar los fundamentos que tuvo para
estimar en la forma que lo hizo, debe indicar por qué determinadas pruebas

tienen el valor plenario y por qué otras no lo poseen.”

162 | GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Ibidem. p. 145.
'8 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Ibidem. p. 496.
%4%yease. RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. 262 edicion, editorial Porrtia, México, 1997, ps. 192-195.
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La prueba tiene por objeto “alcanzar la certeza del juez, es decir, la
aceptacion de la verdad de los conocimientos que los hechos le producen. Dos
son las cuestiones mas importantes de la valoracion de la prueba; el camino que
sigue el juez para alcanzar la certeza y el concepto de certeza del juez. El juez,
para alcanzar la certeza, recoge los datos que sobre los hechos aportan las partes

y el propio juez, y con estos reconstruye el pasado.™

Por lo anterior, retomando el Caso Radilla y en consideracion a lo que
estima el Maestro Carlos Barragan y Salvatierra en la comision del delito de
Desaparicion Forzada de Personas se dejan atras testimonios de familiares,
amigos, vecinos, conocidos o cualquier persona allegada a la victima, asi como
indicios que pueden llevar a la construccion del hecho, como por ejemplo que “la
victima fue llevada a un cuartel militar, fue llevada a un hotel,”** o fue llevada a
una casa de seguridad, etcétera. Por otro lado, al momento de la detencién, ésta
se llevo a cabo por elementos que vestian ropajes con insignias de “Marina” o con
el color parecido al que usa el ejército. En este orden de ideas, todos estos
elementos son calificados por el Juez de instruccién para asi establecer una
sentencia y una pena correspondiente al delito, que en este caso es de los mas
atroces que se tenga registro y representa la maxima violacion de derechos

humanos.

4.2.3.1 Indiciaria

El término indicio tiene su raiz etimoldgica en la voz latina indicium, que
significa sefial o signo aparente y probable de que exista una cosa. El concepto
indicium, deriva de indicere, que en latin significa indicar, sefialar, mostrar o hacer,
conocer algo. Se entiende por indicio también un signo o sefial, un rastro una

huella.

®* BARRAGAN Y SALVATIERRA, Carlos Ernesto. Op. Cit., p. 405.
SHUMAN RIGTHS WATCH. Ibidem. p. 24.
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En el campo procesal “los indicios son los signos, sefiales, rastros o huellas
gue sirven para presumir que un hecho o acto pudo suceder o ha sucedido; en
otras palabras, toda accion o circunstancia relacionada con el hecho que se
investiga que permite inferir su existencia y modalidades es un indicio. Asi todo

hecho que guarde relacion con otro puede ser llamado indicio.”™

Para ello, se resalta que el indicio es un hecho conocido del cual se da otro
desconocido mediante un argumento probatorio que de aquél se obtiene, en virtud
de una operacion logica y critica, basada en normas generales de la experiencia o
en principios cientificos y técnicos, de ahi que también se puede decir que los
indicios constituyen los elementos esenciales conformados por hechos vy
circunstancias conocidas que se utilizan como base del razonamiento I6gico del
juzgador para considerar como ciertos, hechos diversos de los primeros, pero
relacionados con ellos desde la 6ptica casual o l6gicamente.

En este orden de ideas, “el indicio es un hecho probado que sirve de medio
de prueba ya no para probar, sino para presumir la existencia de otro hecho; esto
es, el dato o indicio ya demostrado no es apto para probar ni mediante un hecho,

sino que es Util para apoyar la mente, en su tarea de razonar silogisticamente.”

Comparto la opinion del Maestro Carlos Barragan Salvatierra, respecto de
la consideracion de los indicios como medio de prueba, no para probar, sino para
presumir la existencia de otro hecho desconocido, que si bien no estan sefialados
por la ley, conforme al sistema probatorio, todo lo susceptible de conducir al
conocimiento de la verdad es un indicio, de manera que las declaraciones, careos,
documentos, etcétera, tendran ese caracter, debido a que son considerados

medios de prueba.

1 BARRAGAN Y SALVATIERRA, Carlos Emesto. Op. Cit., p. 480.
%8 MARTINEZ GARNELO, Jesus. La Prueba Indiciaria, Presuncional o Circunstancial en el nuevo sistema penal acusatorio.
Editorial Porraia, México, 2010, p. 131.
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La prueba indiciaria en materia de Desaparicion Forzada de Personas
resulta trascendental, refuerza lo anterior este argumento. Ya que de la misma se
desprenden todos los elementos que constituyen la vulneracion de los derechos
fundamentales con esta practica, elementos que estriban en el conocimiento de la
o las personas que llevaron a cabo la desaparicion, el dia o la hora donde la
victima fue vista por ultima vez, el elemento que vincula la negacién por parte de
la autoridad respecto del paradero de la victima, asi como en una posible

detencion, el no reconocimiento de que la misma se encuentra en su poder.

Por otro lado, existe el testimonio fehaciente de familiares, conocidos,
vecinos, amigos de la victima que estaban justo en el momento de la detencion,
por lo cual en la mayoria de los casos hacen constar que autoridad llevo a cabo
dicha detencién y el mecanismo de la misa. En este sentido es importante
mencionar que podemos establecer en cierto momento a la prueba indiciaria como
mecanismo probatorio pleno en la persecucién de este delito, ya que sin duda el

delito en su configuracidon se construye a base de indicios.

4.3 Motivacién de la sentencia

La principal actividad de los jueces es juzgar y ejecutar lo juzgado, siendo la
sentencia el instrumento fundamental para la realizacion de la actividad
jurisdiccional. Esta trascendencia de la sentencia, unida a la obligacion
constitucional de motivacion que pesa sobre este tipo de resolucion, son las
razones que obligan a centrar la atencién en la motivacién de sentencias como

paradigma de la justificacion exigible a toda decision judicial.**®

Por tanto, “la motivacién de la decision es la contra partida a la libertad

decisoria que la ley ha concedido al juzgador para, de una parte, aplicar e

1% COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La Motivacion de las Sentencias: sus exigencias constitucionales y legales. Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p.32.

127



interpretar las normas, y de otra, para elegir entre dos o mas opciones
juridicamente legitimas aplicables al caso en concreto, el cual seria la
Desaparicion Forzada de Personas. Y por ello no resulta extrafio que la
racionalidad de la justificacion y de la decisidon contenida en una sentencia venga
determinada por el grado de adaptacion existente entre la actuacion judicial y las

exigencias legales.”™

De ahi que, por tanto, la racionalidad de la sentencia sea una consecuencia
directa del hecho que la decision y su correspondiente motivacién sean legitimas
desde el punto de vista juridico, es decir del hecho que sean realizadas con el
debido respeto de las reglas y exigencias que legalmente disciplinan, por un lado,
el procedimiento jurisdiccional que se esté utilizando para dilucidar la controversia,
y por otro, la aplicacion de las normas al caso concreto. En definitiva “la
racionalidad de la sentencia viene directamente condicionada por la legalidad de la
decision y motivacion adoptadas o, lo que es lo mismo, por la legalidad de

ambas.”

La motivacion es, por tanto, la justificacién que el juez debe realizar para
acreditar o mostrar la concurrencia de unas razones que hagan aceptable desde el

punto de vista juridico una decision tomada para resolver un conflicto

4.3.1 Contenido minimo de motivacion

La motivacion judicial se proyecta en dos grandes tipos de decisiones. “Por
un lado aquéllas que pretenden determinar derechos y, por otro, aquéllas que
califican juridicamente los hechos determinados. Es importante mencionar que

dentro de cada una de ellas es posible establecer ulteriores diferencias que tienen

'’ COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. Ibidem. p. 34.
" jdem. p. 35.
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su razén de ser precisamente en los elementos y criterios que son tenidos en

cuenta.””

Sobre el contenido minimo de motivacion en la sentencia, ésta debe ser
fundada y motivada, no basta con hacer una sintesis y a continuacion sefialar que
estan fundados los agravios del apelante, sin dar motivos o razonamientos
legales, ya que estaria violando garantias individuales, a las ya por si violadas o

menoscabas en la comision del delito de Desaparicion Forzada de Personas.

Es decir,“se debe emitir un razonamiento légico-juridico por el cual se
obtenga la conclusion de que se cometio tal delito con la conducta desplegada por
el inculpado, mediante una valoracion de pruebas existentes en la causa penal,

precisando el lugar, tiempo y circunstancias de la ejecucion del delito.””

Para cumplir con la debida fundamentacion y motivacion, el juzgador debe
sefalar:

-Los elementos cuya actualizacion exige la figura delictiva o descripcion
legal correspondiente.

-Las pruebas con las que se acredita cada uno de los elementos del cuerpo
del delito y la probable responsabilidad, asignandoles el valor que les corresponde
de acuerdo a la ley.

-Los preceptos legales aplicables al caso concreto, y todas las
circunstancias que se tuvieron en consideracion para ello, precisando la

adecuacion entre los motivos aducidos y la norma aplicable.

4.4 Individualizacion judicial de la pena

En este apartado es necesario determinar la diferencia entre “determinacion

legal de la pena” y la “individualizacion judicial de la pena”, este ultimo, materia de

' DE ASIS, Rafael. El Juez y la Motivacion en el Derecho. Editorial Dykinson, Madrid, 2005, p. 80.
1 SOTOMAYOR LOPEZ, Oscar. Practica Forense de Derecho Penal. Editorial Ubijus, México, 2007 p. 572.

129



estudio del presente subindice. “En el primer estadio el legislador determina en
abstracto las penas correspondientes a los delitos, fijando unas penas maximas y
otras minimas para cada delito, conforme a la gravedad del mismo. De este modo

se pone a disposicién del juez un espacio de juego, o de marco penal.”*"*

“Es por ello que la “Individualizacion judicial de la pena” por el juez, éste
asume la tarea de la eleccion de la pena adecuada al caso concreto, dentro del
marco ofrecido por el legislador.”“Posterior a tomar en cuenta esta diferencia, es
clara la labor de uno y de otro concepto, por lo cual nos avocaremos al segundo,
donde el Juez de la causa establece conforme en los parametros establecidos en
ley, la calidad del sujeto activo del delito y los bienes juridicos tutelados la pena
que debera cumplir el servidor publico en el caso del delito de desaparicion
forzada de personas al cierre del proceso comprobada su responsabilidad en el
hecho.

Efectivamente, “el juez puede moverse libremente en principio del marco
legal previamente determinado por el legislador para un determinado delito, y al
juez le corresponde la mision de concretar la conminacion penal de la ley para el
caso concreto, pero siempre orientado por algunos principios que habran de
extraerse bien de las declaraciones expresas de la ley, bien de los fines del

Derecho Penal en su conjunto, 0 mas concretamente en los fines de la pena.”

En la obra multicitada de Eduardo Demetrio Crespo encontramos un
esquema que de manera sintetizada propone distinguir cinco fases de la
Individualizacion Judicial de la Pena, a saber:

a) “Ajuste alos fines de la pena.

b) Averiguacion de los factores de hecho relevantes para la

individualizacion de la pena.

" DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencién General e Individualizacién Judicial de la Pena. Ediciones Universidad de

Salamanca, Salamanca, 1999, p.41.

"S{dem. p. 42.

6 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General. 42 edicion, Editorial Colmenares, Granada, 1993,
p. 44.
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c) Determinacion de la direccion valorativa de los factores reales, siendo
estos el sentido y fin de la pena, dando por sentado que, conforme a
esas reflexiones previas, la medida de la pena tiene que fijarse en torno
a la medida de la culpabilidad.

d) Ponderacion de las circunstancias de la individualizacién de la pena
entre si.

e) Clasificacidon del caso en la escala de penas del marco penal previo.””

Con lo anterior podemos establecer una idea de como el Juez de la causa
al momento de sefialar una pena al procesado valorara todos estos elementos y
asi podra estimar la misma con base en la gravedad y los alcances que sus actos
puedan tener, en este caso la trascendencia que el delito de Desaparicion Forzada

de Personas tiene como un fendmeno de impacto social e internacional

Asimismo, “se establece un margen de punibilidad, limitado con parametros
de minimo y maximo, que concede al juzgador de un arbitrio para determinar el
punto preciso de la sancion que corresponde al autor de un delito, ya que no
establece para efectos de fijar la condena, una equidistancia entre la pena media y
maxima o entre minima y media; menos aun, puntos intermedios entre éstos, por
lo que es preciso individualizar la pena conforme a las exigencias de cada caso vy,
en estricta observancia a las garantias de legalidad y estricta aplicacion de la ley

conforme a los articulos 14 y 16 constitucionales.”"

Indudablemente, el fin dltimo de la pena es la salvaguarda de la sociedad, y
la Desapariciéon Forzada de Personas como fenbmeno social, la pena debe ser
intimidatoria, es decir, evitar la comision del delito por el temor de su aplicacion, al
servir de ejemplo a los demas y no solo al que cometio el delito, para que todos
adviertan la efectividad de la amenaza estatal; correctiva, al producir en el
procesado la readaptacion a la vida normal mediante los tratamientos curativos y

educacionales adecuados, impidiendo asi la reincidencia, eliminatoria, ya sea

" DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Op. Cit., p. 45.
8 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Teoria de la Responsabilidad Penal. Editorial Porrtia, México, 2004, p. 387.
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temporal o definitivamente, segun el condenado pueda readaptarse a la vida social
0 se trate de sujetos incorregibles; vy, justa, pues la pena injusta, acarrearia males
mayores, no solo con relacion a quien sufre directamente, sino para todos los
miembros de la colectividad al esperar que el Derecho realice elevados valores:

justicia, seguridad y bienestar social.

En este tenor, la individualizacién de la pena es la precision del Juez que en
cada caso concreto hace para determinar la cantidad y calidad de los bienes
juridicos de que es necesario y posible privar al autor de un delito, para procurar
su readaptacion social, en atencion a lo dispuesto por el articulo 18
Constitucional.En virtud de esto ultimo, en el punto siguiente y de acuerdo a mi
criterio estableceré la pena que debe ser necesaria para el cumplimiento de la

misma en el delito de Desaparicién Forzada de Personas.

“La individualizacion judicial corresponde a la funcidn jurisdiccional, en el
momento de dictar la sentencia, acto que precisamente implica resolver la
situacién en controversia sometidaa su consideracién y determinar la verdad
juridica; y como consecuencia, imponer la pena correspondiente, como resultado
final del procedimiento de verificacion que implica el proceso penal en donde

asimismo se resume el por qué y para qué de la pena.™”

El establecimiento de la pena concreta que se impone al responsable de un
hecho delictivo, es una de las cuestiones centrales del Derecho Penal, pues en el
mismo, necesariamente quedan reflejados los objetivos que se pretenden con el

sistema penal.

“La motivacion evita la arbitrariedad de la resolucién, al mostrar a las partes
cual es el fundamento racional, factico y juridico, de la decisiéon judicial, y
posibilitar con ello su impugnacion razonada mediante los recursos. La motivacion

debe abarcar tres aspectos relevantes: fundamentacion del relato factico que se

" AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Derecho Penal. Editorial Oxford UniversityPress, México, 2005, p. 95.
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declara probado, subsuncion de los hechos en el tipo penal procedente, en este

caso el Desaparicion Forzada de Personas, y acreditamiento de la culpabilidad.”®

4.4.1 Criterios para determinar la pena

El Cddigo Penal Federal establece los limites que la misma ley prevé para la

aplicacion de la pena en el hecho delictivo que se ha cometido; ello es asi, de

acuerdo con el articulo 52 ya sefialado:

VI.

VII.

‘La magnitud del dafo causado al bien juridico o del peligro a que
hubiere sido expuesto;

La naturaleza de la accién u omisién y de los medios empleados para
ejecutarla;

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho realizado;
La forma y el grado de intervencion del agente en la comisién del delito,
asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las condiciones
sociales y econdmicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron
o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo
étnico indigena, se tomaran en cuenta, ademas sus usos y costumbres;
El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito cometido;
y

Las demds condiciones especiales y personales en que se encontraba el
agente en el momento de la comision del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta

a las exigencias de la norma.™

La necesidad de valorar conjuntamente todos los elementos del delito viene

impuesta por el hecho de que también la decision sobre la responsabilidad los

valora conjuntamente y si todos juntos con la base de la pena proporcionada en el

8 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Op. Cit., p. 408.
188 Articulo 52. Codigo Penal Federal. Editorial ISEF, México, 2013.
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marco legal genérico, todos juntos deben ser valorados para la pena
proporcionada en concreto.

Luego de sefalar los anteriores criterios establecidos en ley para la
determinacion en la aplicacion de una pena, es momento de hacer el andlisis para
el caso del delito de Desaparicion Forzada de Personas, que si bien el Codigo
Penal Federal en su articulo 215-B sefiala una pena de 5 a 40 afios de prision,
salvo diversas excepciones; asi como el Cédigo Penal para el Distrito Federal en
su articulo 168 sefiala una penalidad para el delito de estudio correspondiente de
15 a 40 afos, salvo diversas excepciones. La trascendencia de la practica a mi
parecer es otra, por lo cual considero importante sefialar que con base en los
criterios anteriores de individualizacion de la pena, al momento de aplicar esta, se
pueda estar en aptitud de aplicar la maxima contenida en ley, que segun el articulo
25 del Codigo Penal Federal es de 60 afos, claro esta, con las excepciones

correspondientes.

Por lo que hace al Cddigo Penal para el Distrito Federal la pena méaxima
aplicable en la privacién de la libertad personal es de 70 afios, de igual modo hago
la estimacion pertinente para que la penalidad maxima aplicable en el delito de

Desaparicion Forzada de Personas sea la maxima antes sefialada.

¢Por qué?, considero la total violacion de derechos fundamentales y
garantias individuales como mecanismo de proteccion de los primeros de la
persona, se deja en un total estado de indefensién a la misma, la persona en
cautiverio no puede ejercitar ningun recurso legal para evitar dicha detencién, ni
para poder ejercitar estos derechos fundamentales que nuestra Constitucion

otorga y los encontramos en la parte dogmatica de la misma.

Por otro lado y no con menos relevancia, el sujeto activo, el que comete
este crimen es un servidor publico o agente del Estado cuya funcion es

salvaguardar los bienes del pueblo y de la Nacién, por lo cual representa total
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desproteccion por parte de aquello investidos de poder para sus gobernados. En
virtud de esa desproteccion es que a mi parecer debe sefialarse la pena maxima

ya que reune todos los criterios anteriores que imposibilitan la dinamica social.

4.4.1.1 Caso de la Corte Penal como crimen de lesa humanidad

Retomando lo ya visto en puntos anteriores es menester sefialar que el
articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional define a los
crimenes de lesa humanidad de la manera siguiente: “A los efectos del presente
Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sisteméatico

contra la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”.

Este primer péarrafo describe la situacibn o contexto en el que debe
cometerse la conducta para constituir un crimen contra la humanidad. El acto
concreto subsumible en alguna de las modalidades enumeradas en el Estatuto,
incluyendo la Desaparicion Forzada de Personas, debe, por lo tanto, constituir una

participacion en un ataque generalizado o sisteméatico contra una poblacion civil.

“El caracter doloso de todos los crimenes competencia de la Corte Penal
Internacional, la inclusion de este elemento en el tipo de todos los crimenes contra
la humanidad y la propia concepcién de cada acto concreto como una aportacion
al ataque comun, exigen que el dolo del autor se extienda también al contexto,
aunque no tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los

detalles precisos del plan o la politica del Estado u organizacion.”*®?

En los elementos de los crimenes del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional tenemos que la Desaparicion Forzada de Personas consiste en la

aprehension, detencion, o mantenimiento de una detencidn previa, o el secuestro

82 GIL GIL, Alicia. Los Crimenes Contra la Humanidad y El Genocidio en La Nueva Justicia Penal Supranacional. Editorial

Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 80.
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de personas por un Estado o una organizacién politica, 0 con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa de reconocer o informar sobre la
privacion de la libertad o dar informacion sobre la suerte o paradero de esas
personas con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo

prolongado.

Tanto la detencién, como la negativa a reconocerla o a dar informacion
sobre el paradero o la suerte de la victima, han de realizarse en nombre o con
autorizacion o apoyo del Estado o de la organizacién politica. Se trata de un delito
permanente cuya realizacion se perpetla hasta que aparece la victima, los
Elementos del Crimen dejan claro que solo seran de la competencia de la Corte
aguellas desapariciones forzadas cometidas en el marco de un ataque
generalizado o sistemético producido con posterioridad de la entrada en vigor del
Estatuto.

En este sentido el tipo subjetivo exige el dolo, que comprende el conocer no
solo la detencion sino también la negativa a informar y el conocimiento de que la
conducta se enmarca en un ataque general o sisteméatico, y ademas un elemento
subjetivo consistente en la intencion de dejar a esa persona fuera del amparo de la

ley por un periodo prolongado, segun lo estima la Corte Penal Internacional.

Para finalizar este punto es necesario mencionar que el Estatuto de Roma
en su articulo 77 sefiala la modalidad de las penas aplicables a los crimenes de
los cuales tienen competencia, cuya disposicidn legal se encuentra de la siguiente

manera:

Articulo 77: Penas aplicables

“1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la
persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en
el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un niimero determinado de afios que no exceda de 30 afos;
0
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b) La reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de
Procedimiento y Prueba;

b)El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o
indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe.”*®

Por lo cual la Corte Penal Internacional luego de hacer una valoracion de
los hechos, la trascendencia de los mismos, asi como el dafio causado en la
Desaparicion Forzada de Personas estimara la pena correspondiente al caso
concreto, que reitero el argumento anterior donde como parte de una violacién de
derechos fundamentales, realizada por un Agente Estatal cuya funcién ya ha sido
mencionada, es razon suficiente para que la pena de prision sea la maxima en
todos los ordenamientos que contengan el Delito de Desaparicion Forzada de

Personas.

Por otro lado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
emitié la TESIS AISLADA X/2012 (102), bajo el rubro “DELITOS O CRIMENES DE
LESA HUMANIDAD. SU CONCEPTO PARA EFECTOS DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION DE LA AVERIGUACION PREVIA QUE LOS
INVESTIGA”.

“‘De conformidad con el articulo 14 de la Ley Federal de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental,

no puede alegarse el caracter de reservado cuando la averiguacion

previa investigue hechos constitutivos de graves violaciones a

derechos humanos o delitos de lesa humanidad. A fin de que el

intérprete determine si un caso concreto se ubica en el supuesto de
excepcion relativo a los delitos de lesa humanidad y deba dar

acceso a la averiguacion previa correspondiente, es necesario que

183 Articulo 77. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf. El 28 de agosto de 2013 a las 15:53 hrs.
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atienda, a nivel federal, al Titulo Tercero del Codigo Penal Federal,
el cual tipifica como delitos contra la humanidad, en su articulo 149,
a la violacion a los deberes de humanidad respecto de prisioneros
y rehenes de guerra y, en su articulo 149 bis, al genocidio.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que el Estado

mexicano ratific6 el Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, adoptado en la capital italiana el 17 de julio de 1998.

Asimismo, el 31 de diciembre de 2005, se public6é en el Diario

Oficial de la Federacion el decreto por el cual se promulgd dicho

Estatuto. Esta Primera Sala observa que el articulo 70. del Estatuto

de Roma de la Corte Penal Internacional, norma vigente en el

ordenamiento juridico mexicano, define los delitos o crimenes de

lesa humanidad y establece un catalogo sobre las conductas que

deberéan considerarse como tales. Asi la Desaparicién Forzada de

Persona, asi como otros actos inhumanos de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o0 atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica,
serén considerados delitos o crimenes de lesa humanidad, tal y
como los define el apartado segundo del parrafo primero del
articulo 70. del Estatuto de Roma. Asimismo, es importante sefialar
gue estos delitos seran considerados como crimenes de lesa
humanidad de conformidad con el Estatuto de Roma, Unicamente
cuando se cometan como parte de un atague generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque; entendiendo por ataque generalizado contra la poblacién
civil la linea de conducta que implique la comision de actos
mencionados en el catalogo de referencia contra una multiplicidad
de personas dentro de dicha poblacién; mientras que por
sistematizado debe entenderse que los actos se cometan de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de

cometer esos actos o para promover esa politica, es decir, en
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seguimiento de un plan preconcebido, lo cual excluiria a aquellos
actos cometidos al azar.”™*

Amparo en revision 168/2011. 30 de noviembre de 2011. Cinco
votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier

Mijangos y Gonzélez.

Luego de la jurisprudencia anterior, es importante precisar que el acceso a
la averiguacion previa sobre los delitos de Desaparicion Forzada de Personas
debe ser sin caracter de confidencial y quien lo solicite puede tener acceso a ella,
ya que se trata de un crimen de lesa humanidad a la luz del Estatuto de Roma de

la Corte Penal Internacional del que México es parte.

5. Postura Personal

Es momento de hacer las Ultimas consideraciones personales respecto de
este capitulo cuarto, estimo, representa de suma importancia para dar forma final
a este trabajo, ya que en ella encontramos elementos probatorios que desde mi
perspectiva representan parte fundamental en la investigacién y persecuciéon del

delito de Desaparicion Forzada de Personas.

En primer lugar, no existe de primera mano suficiente conocimiento sobre
alguna buena cantidad de procesos que se hayan llevado por la comision del
delito de estudio, pero si es de hacer notar que retomo elementos que fueron
cohesionados para emitir una sentencia en el Caso Rosendo Radilla Pacheco vs

México.

Sobre las pruebas en el delito de Desaparicion Forzada de Personas, es de
resaltarse el valor extrinseco de la documental y testimonial, por su parte la
primera, me parece que es de gran ayuda para el 6rgano investigador el tener

acceso a diversos materiales que acrediten las relaciones de la victima, tal es el

18 Tesis 1a. X/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 1, febrero de 2012,

péagina 650. Disponible en http://ius.scjn.gob.mx. El 28 de agosto de 2013 a las 22:33 hrs.
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caso de carnets laborales, credenciales, actividades preferidas, asi mismo, el
desprendimiento que se pueda tener de videograbaciones del lugar de los hechos.
Pero sobre todo otro aspecto aun mas importante que es el de la intervencion de
las comunicaciones, como lo sefiale en el punto correspondiente, es vital, luego de
iniciada la investigacion, conocer las relaciones de la victima por parte de tener
acceso, mediante los sistemas de comunicacion, a su teléfono celular, a su cuenta
de correo electronico etcétera, sin duda resultaria un gran aporte a la
investigacion, creo que debe legislarse mas sobre estos temas y la implicacion

que tienen en el delito de Desaparicion Forzada de Personas.

Por otro lado, juegan un papel importante las testimoniales rendidas por
personas que estuvieron presentes en el dia, lugar y hora en que se llevo a cabo
la Desaparicién Forzada ya que a ellos les consta la forma en que la victima fue
privada de su libertad, ya sea por elementos de la Marina, el Ejército, Policia
Municipal y Estatal, etcétera, razén de lo anterior, los casos documentados por

Human Rights Watch, donde se observan esta gran caracteristica.

En este sentido también operan como valor probatorio aquellas
testimoniales rendidas por personas que compartian cautiverio con otra en sus
mismas condiciones de desaparicion y que por suerte la primera pudo haberse
sustraido de la accion criminal. Uno a uno estos elementos conforma el gran
alcance que tiene la prueba testimonial en el delito, para que asi de la mano con
otra, que es la indiciaria para desembocar con la prueba presuncional y estar en
posibilidades de lograr ubicar a los responsables de la ubicacion. Claro esta que
es una ardua tarea, pero con el mejoramiento de los Organos ministeriales y

judiciales, esto se puede llevar a cabo.

Aterrizando en lo que resultaria la pena luego de ejercitar un auto de formal
prisibn, a mi consideracion, y en atencion a todo el cimulo de violaciones de
garantias individuales como mecanismo de proteccion de los derechos

fundamentales de los mexicanos reconocidos en nuestra Carta Magna, parte
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dogmatica, que se llevan a cabo con la comision del delito de Desaparicion
Forzada de Personas, aunado a que es ocasionada por servidor publico, que sin
mas, es el ente investido de poder, cuya objetivo es lograr el cumplimiento
irrestricto de tales garantias, sin ver menoscabada en su funcion ninguna de ellas
y que en el entendido de ello, realiza actos contrarios a esa funcion, la pena a mi
parecer debe ser la méxima establecida por la ley mexicana, ya que no es de
ninguna forma tolerable que esa persona facultada para garantizar el estricto
cumplimiento de las garantia que anteriormente se hizo referencia, observe
conductas que dafian esa funcion, que como bien sabemos es el fin dltimo del
Estado. Razén por la cual el merecimiento, a la luz de mis dichos, de la pena

maxima decretada en ley para los criminales que comentan esta grave falta.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.-El delito de Desaparicion Forzada de Personas por si mismo encierra
un cumulo de conductas delictivas que la doctrina ha sefilalado como
pluriofensivas, esto es que se ven menoscabados infinidad de bienes juridicos
tutelados, tal es el caso de la libertad personal, la seguridad juridica, la libertad de
transito. Sin embargo al realizar el estudio de los mismos he llegado a la
conclusion de que los anteriores pueden verse desde la Optica de uno solo, esto
es que es el bien juridico tutelado en el delito de Desaparicibn Forzada de
Personas sea denominado Garantia Institucional del Estado Soberano Mexicano,
bajo el argumento de que una persona desaparecida, privada de su libertad, vive
fuera de toda protecciéon de ley y por ende no tiene acceso a todas las garantias
individuales, como mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales, que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano le otorga y que con base
en ellas se crean los bienes juridicos, de ahi la trascendencia que este bien

juridico tutelado por si sélo reviste.

SEGUNDA.-El presupuesto de la conducta o del hecho en el delito de
Desaparicion Forzada de Personas es la practica misma de Desaparicion, donde
el activo valiéndose del poder otorgado por el Estado lleva a cabo la conducta
ilicita. En este sentido el sujeto activo en el delito de Desaparicion Forzada de
Personas es el servidor publico, agente estatal o particular con apoyo del anterior,
con base en su investidura lleva a cabo la desaparicion de la persona, privandola
de todos los recursos legales necesarios para su defensa. Respecto al sujeto
pasivo en el delito, es el gobernado, perteneciente a la poblacién civil, quien sufre
directamente la accion de desaparicion, sobre quien recaen todos los actos
materiales tendientes a llevar a cabo esta, utilizados en la realizacion del delito,
siendo el titular del derecho dafiado, asi como puesto en peligro. Asi mismo el
objeto juridico es la transgresién al bien juridico tutelado antes sefialado, siendo el

derecho que es protegido por las leyes.
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TERCERA.-Ha resultado una contravencion a los principios que han intentado
regular la Desaparicion Forzada de Personas en nuestro pais, uno, la falta de
interés por parte de las autoridades por incorporar a sus tipos penales la
descripcion del delito en estudio y dos, los mas de 10 Estados que ya lo han
hecho, tienen serias deficiencias en cuanto al manejo del concepto del delito, asi
como la imposicion de sanciones para los que lo lleven a cabo, es por ello que
concluyo es importante se le dé la atencién debida a este delito y el mismo se
configure estructuradamente en una Ley General para la Desaparicion Forzada de

Personas.

CUARTA.-Es de suma importancia advertir que para la comision del delito de
Desaparicion Forzada de Personas no existen las causas de justificacion
sefaladas por el Derecho Penal. Ya que el individuo, en este caso servidor publico
0 coadyuvante, actla con todo el animo de transgredir las normas penales, la

conducta es totalmente delictiva por ser injusta conforme a derecho.

QUINTA.-Respecto de las formas de intervencion delictiva en la practica de
Desaparicion Forzada de Personas, para que éste se perfeccione es necesaria la
participacion de un servidor publico o agente del Estado como sujeto activo. Asi
mismo es de hacer notar que, luego del analisis, estudio e investigacion realizada
a los casos documentados, existe también la participacion de particulares que con
apego de la autoridad ejecutan acciones de Desaparicion Forzada. Tal es el caso
de situaciones donde grupos de delincuencia organizada o carteles de narcotrafico
en connivencia con el Ejército, Marina, Policia Federal, autoridades ministeriales,
etcétera, siendo este grupo el que lleva a cabo la accion de Desaparicion para que
posteriormente ser presentados a los primeros con el fin de asesinarlos por ser
enemigos o incorporarlos a sus grupos, teniendo asi una autoria mediara por

aparatos organizados de poder.

SEXTA.- Una de las tantas falencias, aqueja primordialmente al inicio de la

investigacion ministerial sobre el conocimiento de un posible hecho de
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Desaparicion Forzada de personas, ya que es precisamente en Averiguacion
Previa donde comienza el largo y tortuoso camino de los familiares de la victima
por dar con el paradero de la misma. Todo lo anterior deriva de que el Ministerio
Publico es participe del delito y encubre su mal obrar, o no pretende dar inicio con
la investigacion por que el término para dar por desaparecida a una persona aun
no se cumple. Del mismo modo evade su competencia o peor aun dicta acuerdo
de Reserva o No Ejercicio de la Accion Penal, por que segun él, carece de
elementos para dar inicio o seguir con el desarrollo de la investigacion. Es por esto
que concluyo en el sentido de la inmediata promulgacion de la Ley Federal contra
la Desaparicion Forzada de Personas donde se cree la Fiscalia Especializada en
la Investigacion del delito en estudio y dotar a los Ministerios Publicos que formen
parte de ella, de todos los instrumentos necesarios para una correcta
investigacién, conforme a derecho, con el objetivo de erradicar y sancionar esta

practica.

SEPTIMA.-Haciendo referencia a la valoracion de la prueba, estimo que la misma
debe reunir los elementos necesarios en cuanto a forma y fondo conforme a los
criterios en ley, asi mismo lo que el juzgador sefiale a efecto, para que conforme a
esta apreciacion, la construccion de la pena sea acorde a la gravedad del delito y
la misma sea ejemplar sobre lo que representa la comision de este delito, por
consiguiente, la prueba rectora de la investigacion y enjuiciamiento de este ilicito

debe ser mediante la prueba indiciaria o circunstancial.

OCTAVA.-El caso Rosendo Radilla ha sido un antes y después del delito de
Desaparicion Forzada de Personas en nuestro pais y no porque haya sido el
primero. La trascendencia estriba en que con base en la sentencia para el Estado
Mexicano, de 23 de noviembre de 2009, derivada del Caso Radilla Pacheco vs
Los Estados Unidos Mexicanos, donde se condena al Estado Mexicano entre otras
cosas a tipificar en sus ordenamientos penales el delito de Desaparicién Forzada
de Personas y darle la debida atencion. Desde luego esto no se ha logrado como

se esperaba, pero considero es el inicio de una concreta persecucion y
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erradicacion de esta practica, es por ello la propuesta que estimo pertinente
sefalar en la parte Ultima de este trabajo de tesis, en conjunto con las acciones
que el Gobierno Federal en coadyuvancia con los gobiernos estatales emprendan

para hacer frente a este grave delito.

NOVENA.-El Estado mexicano ratifico el 7 de julio de 200 el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, adoptado en la capital italiana el 17 de julio de 1998.
Asimismo, el 31 de diciembre de 2005, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el cual se promulgé dicho Estatuto para su entrada en
vigencia. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, especificamente,la Primera
Sala observa que el articulo 70. del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, norma vigente en el ordenamiento juridico mexicano, define los
delitos o crimenes de lesa humanidad y establece un catélogo sobre las conductas
que deberan considerarse como tales. Asi la Desaparicion Forzada de Personas,
asi como otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica, serdn considerados delitos o crimenes de lesa humanidad, tal y
como los define el apartado segundo del parrafo primero del articulo 70. del

Estatuto de Roma.

DECIMA.-Respecto de la sancion, conforme a lo dispuesto en la Ultima parte,
parrafo primero del Articulo 22 Constitucional, de que toda pena debera ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado, y de que las
acciones de los autores o activos de este delito son transcendentes e inhumanas y
de la mas absoluta gravedad, que afectan y dafian a la victima y victimizan a la
familia, a la sociedad Yy al propio estado se debe imponer como minimo la pena de
prision de 70 afos, en términos de los minimos y maximos que estipula el Articulo
33 del Cdédigo Sustantivo Penal del Distrito Federal, y, la sancion pecuniaria, que
se integra por la multa, reparacion del dafo y la sancién econémica que podrian

seguir la normatividad prevista en el Titulo Tercero, Capitulo | al Capitulo VI del
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Cdédigo Represivo citado. Sancion restauradora que se calculara en base a la
situacién familiar, laboral, educativa, etc. de la victima primaria y secundaria de
este delito, e inhabilitacion de por vida del activo para ocupar puesto, encargos o
comisiones del servicio publico, comun y federal, en virtud de que con todas las
agravantes y en su calidad de servidor publico, incurre en la comision del delito en
comento y respecto del particular interviniente, imponer gradualmente en sus
bienes para efectos de reparacion del dafio y la misma inhabilitacion para ocupar

puestos del ente o agente del gobierno.
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PROPUESTA

Para culminar la elaboracién de la presente tesis, quiero hacer menciéon a
puntos trascendentes del trabajo, los cuales a manera de propuesta, estimo
conveniente su lectura y posterior consideracion para que los poderes de la union
conforme a sus atribuciones constitucionales delimiten el tema de la Desaparicion
Forzada de Personas atendiendo al impacto social y trascendencia institucional

para prevenir, investigar y sancionar actos de esta naturaleza.

Con la idea de lograr el objetivo establecido, es necesaria la inclusién de
una reforma en materia constitucional sobre el articulo 73 fraccion XXI donde
faculta al Congreso de la Union expedir una Ley General sobre el delito de
secuestro y trata de personas, para asi agregar el delito de Desapariciébn Forzada
de Personas, con el argumento de unificar el tipo penal, dadas las diferencias
existentes respecto de la construccién del tipo penal en las diversas legislaciones

estatales que persiguen este delito. A manera ejemplificativa, el siguiente cuadro.

Texto vigente articulo 73°, fraccion

XXI Constitucional.

Texto propuesto articulo 73, fraccion

XXI Constitucional.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI Para establecer los delitos y las
faltas contra la Federacion y fijar los
castigops que por ellos deban
imponerse; expedir leyes generales en
materias de secuestro y trata de
personas, que establezcan, como
minimo, los tipos penales y sus
sanciones, la distribucion de
competencias y las formas de
coordinacion entre la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los
Municipios, asi como legislar en materia
de delincuencia organizada.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI Para establecer los delitos y las
faltas contra la Federacion y fijar los
castigops que por ellos deban
imponerse; expedir leyes generales en
materias de secuestro, trata de
personas y desaparicion forzada de
personas que establezcan, como
minimo, los tipos penales y sus
sanciones, la distribucion de
competencias y las formas de
coordinacion entre la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los
Municipios, asi como legislar en materia
de delincuencia organizada.
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El articulo en estudio faculta al Congreso la tarea de crear leyes generales
de los delitos que enuncia. Logrando la reforma constitucional propuesta, se
estaria en posibilidad de conformar una Ley General sobre el delito de
Desaparicion Forzada de Personas, vigente en todos los estados de la Republica
Mexicana y el Distrito Federal, que prevenga, asista, atienda, investigue y
sancione al o los responsable(s), asi como brindar una mejor y pronta respuesta a
los familiares o relacionadas directa e indirectamente con las victimas de la
desaparicion forzada. Asimismo propongo la redaccion del delito modelo a seguir

para la unificacion de criterios en su interpretacion e integracion:

“Comete el delito de Desaparicion Forzada de Personas, el servidor
publico, que por si sélo o con ayuda de un particular, concerte y
ejecute, la detencién legal o ilegal, cualquiera que fuere su forma, de
una persona o grupo de personas, y niegue dar informe sobre el lugar
donde se encuentre, o la oculte, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de

laley.”

Esta ley de caracter general tomard las medidas necesarias para

considerar penalmente responsable por lo menos:

a) A toda persona que cometa, ordene, o induzca a la comision de una

desaparicion forzada, intente cometerla, sea complice o participe en la misma,;
b ) Al superior que:

i) Haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad y control
efectivos estaban cometiendo o se proponian cometer un delito de desaparicién
forzada, o haya conscientemente hecho caso omiso de informacién que lo

indicase claramente;
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i) Haya ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las actividades con
las que el delito de desaparicion forzada guardaba relacion; y

iii) No haya adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir que se cometiese una desaparicion forzada, o para poner
los hechos en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su

investigacion y enjuiciamiento;

c) El inciso b) supra se entiende sin perjuicio de las normas de derecho
internacional mas estrictas en materia de responsabilidad exigibles a un jefe militar

o al que actue efectivamente como jefe militar.

2. Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea ésta civil, militar o de

otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de desapariciéon forzada.

Asimismo, considerara el delito de desaparicion forzada punible con penas
apropiadas, que tengan en cuenta su extrema gravedad.

2. Nuestra Ley General propuesta establecera:

a ) Circunstancias atenuantes, en particular para los que, habiendo sido participes
en la comision de una desaparicion forzada, hayan contribuido efectivamente a la
reaparicion con vida de la persona desaparecida o hayan permitido esclarecer
casos de desaparicion forzada o identificar a los responsables de una

desaparicion forzada;

b) Sin perjuicio de otros procedimientos penales, circunstancias agravantes,
especialmente en caso de deceso de la persona desaparecida, o para quienes
sean culpables de la desaparicion forzada de mujeres embarazadas, menores,

personas con discapacidades u otras personas particularmente vulnerables.

Para los efectos de la investigacion del delito de Desaparicion Forzada de

Personas es preciso sefialar lo siguiente:
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1. Velara por que toda persona que alegue que alguien ha sido sometido a
desaparicion forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades
competentes, quienes examinaran rapida e imparcialmente la denuncia y, en su
caso, procederan sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial.
Se tomaran medidas adecuadas, en su caso, para asegurar la proteccion del
denunciante, los testigos, los allegados de la persona desaparecida y sus
defensores, asi como de quienes participen en la investigacion, contra todo
maltrato o intimidacion en razon de la denuncia presentada o de cualquier

declaracién efectuada.

2. Siempre que haya motivos razonables para creer que una persona ha sido
sometida a desaparicion forzada, la autoridad competente, en este caso la
Fiscalia, iniciara una investigacion, aun cuando no se haya presentado ninguna

denuncia formal.
3. Velara para que la autoridad correspondiente:

a) Disponga de las facultades y recursos necesarios para llevar a cabo
eficazmente la investigacion, inclusive el acceso a la documentacion y demas

informaciones pertinentes para la misma;

b ) Tenga acceso, previa autorizacion judicial si fuera necesario emitida a la mayor
brevedad posible, a cualquier lugar de detencion y cualquier otro lugar donde
existan motivos razonables para creer que pueda encontrarse la persona

desaparecida.

4. Tomard las medidas necesarias para prevenir y sancionar los actos que
obstaculicen el desarrollo de las investigaciones. En particular, deberan garantizar
que las personas de las que se supone que han cometido un delito de
desapariciéon forzada no estén en condiciones de influir en el curso de las
investigaciones, ejerciendo presiones y actos de intimidacion o de represalia sobre
el denunciante, los testigos, los allegados de la persona desaparecida y sus

defensores, asi como sobre quienes participan en la investigacion.
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Como medida preventiva al efecto es necesario establecer lo conducente
respecto de:

a ) Prevenir la participacion de agentes estatales en desapariciones forzadas;

b ) Resaltar la importancia de la prevencidon y de las investigaciones en materia de

desapariciones forzadas;

c) Velar por que se reconozca la urgencia de la resolucion de los casos de

desaparicion forzada.

2. Prohibir las 6rdenes o instrucciones que dispongan, autoricen o alienten las
desapariciones forzadas. Garantizar que la persona que rehlse obedecer una

orden de esta naturaleza no sea sancionada.

3. Tomara las medidas necesarias para que, cuando las personas a las que se
hace mencién tengan razones para creer que se ha producido o esta a punto de
producirse una desaparicion forzada, informen a sus superiores y, cuando sea

necesario, a las autoridades u érganos de control o de revision competentes.

Es de resaltar que todo lo anterior es salvo lo que disponga el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional del cual el Estado Mexicano es parte y que
sefala al delito de Desaparicion Forzada de Personas como crimen de lesa

humanidad.

Para concluir lo concerniente a la construccién de nuestra propuesta, la cual
llevard por nombre Ley General para Prevenir Sancionar y Erradicar el Delito
de Desaparicion Forzada de Personas; Reglamentaria del Articulo 73
Fraccion XXI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es importante mencionar que es vital la colaboracion de todos los ordenes de

gobierno, municipal, estatal, local y federal.

Es de hacer notar que el Gobierno Federal ha comenzado a realizar
esfuerzos en lo que representa el fendmeno de la desaparicion de personas en
nuestro pais y recientemente, en mayo del presenta afio, anuncio la creacion de la
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Fiscalia Especializada para la Localizacion de Personas Extraviadas y
Desaparecidas, dependiente de la Procuraduria General de la Republica, misma
gue ha iniciado funciones con 12 Agentes del Ministerio Publico de la Federacion.
Cabe resaltar que existe voluntad de todos los niveles de gobierno por lograr que
esta grave préctica se prevenga, investigue y erradique. Por lo que habra que
observar el actuar de la Fiscalia en cuanto al delito de Desaparicion Forzada de
Personas se refiere y porque no, con fundamento en nuestra propuesta de Ley

General

Por dltimo, en la propuesta a la creacion de dicha ley, estimo conveniente
gue se adicione como parte de las primeras diligencias en la investigacion del
delito, la intervencion de las comunicaciones electrénicas y de telecomunicacion
para el Delito de Desaparicion Forzada de Personas, ya que representa un gran
acercamiento de la victima con sus victimarios previo a la comision del delito, asi
como en el desarrollo del mismo, significaria un gran avance en la investigacion y
esclarecimiento de los hechos. Esto en virtud de lo dispuesto por el articulo 16°
constitucional parrafos 12 y 13 los cuales tratan lo referente a la intervencion de

las comunicaciones, sustentando esta idea para la referida Ley en propuesta.
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