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INTRODUCCION

Los derechos humanos en México, son un tema sumamente complicado que ha
tenido aciertos por un lado y severas criticas por otro, en los ultimos afios.
Principalmente a partir de la sonada sentencia Radilla Pacheco vs. México, que
evidencio puntos pendientes en politicas publicas y legislativos en nuestro Estado,
desconocidos por gran parte de la poblacion civil e ignorados por las autoridades
administrativas, legislativas y jurisdiccionales. Incluso me atrevo a afirmar que
muchos estudiantes y profesionistas del Derecho escucharon por primera vez el
término “Desaparicion Forzada de Personas” (en adelante DFP) a raiz del referido

fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Lo anterior, no parecen hechos aislados en si, sino apunta mas bien a una
sistematizacion de politicas represivas y de olvido por parte de nuestras
autoridades. La presente investigacion me permitio llegar a dicha conclusién. En
un principio, la problematica advertida fue la impunidad en casos de DFP en
Latinoamérica, con la intensiéon de destacar el caso mexicano, por lo que se

plante6 analizar la viabilidad de aplicacion de la Jurisdiccion Universal.

Empero, el profundizar en el tema, dejé entreclaro que los efectos van mas
alla de un “no-castigo” a los responsables y que las tareas pendientes incluyen el
analizar la problematica de manera urgente y detallada desde perspectivas

psicologicas y socioldgicas.

El presente estudio es parte de un interés personal por continuar en la linea
iniciada durante mis estudios de grado en el afio 2007, en el que analicé y
demostré la necesidad de positivizar el delito de DFP en los cddigos penales
locales en concreto en el estado de Veracruz, en razén de las obligaciones
contraidas por el Estado mexicano. Para realizar una investigacion a nivel
Maestria, fue necesario elevar el nivel de conocimiento, para abordar distintas
aristas en torno a la problematica ubicada, tales como la necesidad de combatirla
en razon de los efectos que conlleva y también a la naturaleza juridica de la

misma.
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Coincidentemente una noticia llamé mi atencion los momentos de seleccidn
de tema: la inhabilitacién del juez Baltazar Garzén, quien fue polémico y atrajo la
atencion a nivel global por enjuiciar a responsables por cometer crimenes de lesa
humanidad y genocidio, aplicando la Jurisdiccion Universal. Dicho suceso ademas
me invitd a la reflexién sobre aquello que desconocia —y aun desconozco, pero en
menor medida-: ;qué es la Jurisdiccion Universal?, ;cuales son sus efectos?.
Entonces, tenia el suscrito dos premisas — inquietudes convergentes: por un lado,
la importancia de estudiar respecto de la impunidad en casos de DFP, y por otro
lado contemplar la viabilidad, en razén del derecho internacional de los derechos
humanos, de la aplicacién extraterritorial de la ley, a través de la Jurisdiccidon

Universal.

Lo anterior compone los elementos de mi pregunta de investigacion y a su
vez de la hipotesis del presente trabajo, destacando la importancia de los
derechos de los familiares de las personas desaparecidas, que son reconocidos
también como victimas, para solicitar a cualquier Estado con obligaciones de
investigar y sancionar en razén del derecho internacional de los derechos

humanos, a los responsables de DFP.

Para responder a las inquietudes académicas, fue necesario aplicar los
conocimientos adquiridos durante los estudios de posgrado y desde la 6ptica de
las nuevas corrientes juridicas, destacar que una vision formalista del derecho no
es suficiente para confrontar las problematicas sociales, pues resulta necesario
establecer mecanismos para la observancia de las expectativas reconocidas, lo

cual se expande al ambito internacional.

Ademas en la presente investigacion, se citan posturas internacionales
asumidas al respecto, refiriendo a los Tribunales de Nuremberg, los Tribunales ad
hoc, la Corte Penal Internacional, la Organizacién de las Naciones Unidas
respecto a temas de DFP, crimenes internacionales y aplicacion de los principios

de derecho internacional.
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El tema de las DFP es un tema sumamente complejo, que no puede ser
estudiado aisladamente de otros acontecimientos sociales o juridicos, un claro
ejemplo es el caso de nuestro pais: al no contemplar adecuadamente el tipo penal
en la legislacion, tenemos que no es posible combatir o castigar juridicamente
dichas conductas, lo cual pareciera es producto de una falta de interés politico por
combatirla. Desafortunadamente el panorama apunta a que en México, no hay
interés por parte de las autoridades por combatir a la DFP, pese que tenemos tres

episodios con registros de miles de desaparecidos.

Nuestro paisse encuentra en un momento importante en temas de
derechos humanos, es clave lo que se haga de ahora en adelante —estudios
cientificos, reformas legislativas, politicas publicas, acciones de la sociedad civil...-
en caso contrario, la armonizacion con el derecho internacional de los derechos
humanos, “topa con pared” ante anejas practicas judiciales y politicas, las cuales
se alejan a un beneficio real de la persona humana, lo cual es actualmente el
objetivo planteado por el Derecho: proteger y elevar a maxima categoria a la

Dignidad de mujeres y hombres.

Es el anterior trasfondo juridico — filosdfico, en el que se situa la presente
investigacion, y durante la realizacion de la misma, el tema de DFP “recobr¢”
mayor fuerza, ante el desafortunado incidente de lo acontecido en Ayotzinapa en
el ano 2014, lo que comprueba que hacen falta muchos esfuerzos “desde abajo”,
desde la academia o desde la sociedad civil organizada, que eleven un llamado de
“Nunca Mas”, como sucedi6é en Argentina en la década de los 80’s y que fue uno
de los elementos que dieron pie a que actualmente se esté enjuiciando lo
acontecido durante Dictadura de las Juntas, en las que se cometieron cientos de
DFP.

Para la presente investigacién se llevd a cabo una estancia académica en la
Universidad de Buenos Aires, en Argentina, y fue importante advertir cual fue la
influencia de “los juicios en el extranjero” y de una voluntad por no dejar en el
olvido a los desaparecidos y a sus familiares que constantemente exigen justicia.

Resulté para mi curioso que, mientras que aqui en México hablar de DFP para
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muchas personas resulta un tema actual y novedoso, alla es un tema conocido por
todos: sociedad civil, abogados, meédicos, psicélogos, académicos... un tema ya
trabajado desde muchas perspectivas. Siendo que para los mexicanos, el tema
deberia ser conocido desde la década de los 60’s en donde, como ha quedado
documentado y demostrado, por ejemplo en el fallo Radilla Pacheco vs. México,

se cometio de manera sistematica y generalizada multiples actos de DFP.

En los anexos se encontraran los resultados de dos agradables e
interesantes charlas con especialistas en la materia: el Mtro. Santiago Corcuera
Cabezut, miembro del Comité contra DFP de Naciones Unidas, quien aporté datos
y reflexiones relevantes durante el desarrollo de las conclusiones. Igualmente la
entrevista con el Dr. Daniel Rafecas, Juez de lo penal en Argentina, con
experiencia en la materia y quien nos dio un analisis y descripcion de lo sucedido

en ese Estado.

Uno de los objetivos de la presente investigacion, es contribuir a través de
un estudio juridico y analitico, a no relativizar el problema, a no archivarlo y
posteriormente a olvidarlo, a buscar soluciones desde la perspectiva del Derecho y
a no hacer oidos sordos a los familiares de miles de desaparecidos, no sélo en
nuestro pais, sino en todo el planeta. El desarrollo encontrara un lastre si antes no

da solucion las tareas descritas aun pendientes y de urgente solucion.

Hago propicia la ocasion para agradecer especialmente a todos aquellos
que significaron la realizacion de la presente tesis y que contribuyeron a mi
crecimiento personal y profesional en este trayecto: a mis amigos tutores,
profesores y compaferos, colegas en México y en Argentina, que con su
profesionalismo aportaron sus conocimientos, discutimos ideas y sobre todo,
porque en ocasiones me hicieron dudar de mis planteamientos iniciales a efecto

de reforzarlos y a su vez a encontrar soluciones.



CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES DE LA JURISDICCION UNIVERSAL



1. GENERALIDADES DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

También conocida como justicia Internacional, la jurisdiccidon universal es una
figura de Derecho internacional que amplia la esfera de competencia de los
Estados, para enjuiciar determinados crimenes que atentan contra intereses
reconocidos por la sociedad internacional, y que por su gravedad ofenden su

moral y en consecuencia el orden publico.

El presente capitulo plantea la comprensidon de la jurisdiccion universal a
partir de un analisis sistematico de conceptos ofrecidos por diversos autores y de
los elementos que la componen, lo anterior se abordara previa contextualizacion
en el derecho internacional de los derechos humanos, con tendencia a una la
consolidacion de una Comunidad internacional, con valores en comun para todos

los Estados que la conforman.

Igualmente mediante el uso del método comparativo, se contrastaran las
diferencias de la jurisdiccion universal respecto de figuras del derecho
internacional afines, mas no idénticas, que en el contexto de los derechos

humanos, son precedentes importantes para su comprension.

1.1 Sujetos en el ambito internacional y distincion entre sociedad y

comunidad internacional

El estudio del ser humano en general y concretamente en el paradigma
internacional, se ha vuelto mas complejo con el paso de los afos, su analisis
requiere ser realizado integralmente tomando en cuenta el avance que han tenido
recientemente las ciencias. Para comprender o estudiar dicha complejidad es
necesario considerar diversos aspectos, al respecto del caso de las ciencias
sociales, el internacionalista Celestino del Arenal apunta que la heterogeneidad de
los actores o protagonistas internacionales en razéon de sus multiples
caracteristicas o rasgos asi como “del caracter interdependiente, multiforme y con

frecuencia contradictorio de sus intereses, acciones y relaciones, asi como de la



naturaleza global y multidimensional de la propia sociedad internacional”!, que
determinan el caracter global y comun de una sociedad internacional, que a su

vez, actlia sobre las situaciones particulares.?

Lo anteriormente ha permeado en el Derecho Internacional en general,
pues actualmente se ha reconfigurado la concepcién tradicional de “sujetos”, es
decir, ha sido superado el antiguo esquema de que sélo los Estados son sujetos
de Derecho Internacional. Manuel Diez de Velasco Vallejo explica que el “Derecho
Internacional contemporaneo se caracteriza por la pluralidad y heterogeneidad de

sus sujetos™.

En razon de lo expuesto, se mencionara brevemente también sobre como el
individuo, asi como organizaciones internacionales han sido reconocidos, incluso
juridicamente, por su protagonismo en la arena internacional y han pasado de ser

actores considerarse como sujetos de derecho internacional.

Para ello, es preciso distinguir previamente las diferencias entre las
categorias: de sujeto y actor, para proceder dentro del mismo tema a resaltar la

importancia y rasgos distintivos entre comunidad y sociedad internacional.

Actualmente se han replanteado muchos conceptos y paradigmas en el
ambito internacional, debido al creciente dinamismo y complejidad de las
actividades humanas y derivados también de la globalizacion y el conjunto de
cambios de caracter economico, cientifico, politico, social e incluso juridico que

ésta ha conllevado.

Es por lo anterior que se es importante proceder a la distincion de dos
categorias importantes: por un lado, la que refiere en el plano socioldgico de las
interacciones en el ambito internacional, es decir, a aquellos en la que actores

influyen de facto en los acontecimientos econdmicos, politicos, culturales, con

" Del Arenal, Celestino, Introduccién a las relaciones internacionales, 42 ed., Madrid, Tecnos, 2007,
p. 418.

2 |dem.

3 Diez De Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional publico, 172 ed., Madrid, Tecnos,
2009, p. 272.



efectos que sobrepasan las fronteras de los Estados, y por otro lado, aquella que
es relativa a la titularidad de derechos y obligaciones, reconocidos por el Derecho
Internacional Publico. De acuerdo a la subjetividad internacional que se refirio,

Diez de Velasco apunta:

A la hora de trazar una teoria de la subjetividad internacional, conviene no confundir las
situaciones de sujeto de las Relaciones internacionales y sujeto del Derecho internacional.
Aquella conlleva la calidad de actor o protagonista de esas relaciones en el plano
sociolégico, en tanto que ésta significa ser titular de derechos y obligaciones segun las
reglas del orden juridico internacional. Esta distinciéon entre los dos planos, sociologico y
juridico, sirve para poner en evidencia el hecho de que algunas entidades que actian en la
escena internacional, como las empresas transnacionales o las organizaciones
internacionales, carecen por lo general de subjetividad internacional al no depender en
cuanto a su estatuto juridico del Derecho internacional, sino del Derecho de uno o varios

Estados.*

Con la referencia transcrita se propone de forma diafana el uso adecuado
del término “sujeto” en el panorama internacional, desde la optica de las relaciones
internacionales o de la sociologia que refiere a todos aquellos actores o
protagonistas en la arena internacional, claro ejemplo los organismos no
gubernamentales internacionales que si bien es cierto no estan revestidos de una
personalidad juridica como tales para el Derecho Internacional Publico, si
desempenfian un rol importante en la arena internacional. Esther Barbé resume el

término sujeto desde esta perspectiva como:

. aquella unidad del sistema internacional (entidad, grupo, individuo), que goza de
habilidad para movilizar recursos que le permitan alcanzar sus objetivos, que tiene
capacidad para ejercer influencia sobre otros actores del sistema y que goza de cierta

autonomia”.®

Sin embargo, para el objetivo planteado, es preciso distinguir a los actores —
definidos por Barbé en la transcripcion anterior- y a los sujetos, para entender por
éstos ultimos a aquellos que son reconocidos por el derecho internacional publico.

Desde la perspectiva de la presente investigacion se debe tener en cuenta la

4 Diez De Velasco, Manuel, op. cit., nota 3, p. 271.
5 Barbé, Esther, Relaciones internacionales, 32 ed., Madrid, Tecnos, 2007, p. 153.



vinculacion derivada de derechos y obligaciones determinados, de acuerdo a

derecho internacional.

Actualmente se reconocen varios sujetos de Derecho Internacional Publico:
los Estados, que son entes con un territorio, poblacion, gobierno y orden juridico
reconocidos, las Organizaciones Internacionales que también gozan de
personalidad juridica® en la presente rama del derecho y en el caso de cuestiones
penales, también las personas fisicas son responsables y sujetos de derecho. Lo
anterior ha sido producto de los fendmenos sociales a escala mundial acontecidos
durante el siglo XX, como las guerras a escala global, el surgimiento de

organizaciones de Estados, por mencionar algunos hechos.

Entonces, el reconocimiento de nuevos sujetos de Derecho Internacional,
obedece a que no solo las acciones de los Estados influyen a nivel mundial, y por
lo tanto al reconocimiento de que otros entes son originarios y por ende sujetos en

el derecho internacional’.

Es menester destacar que lo anterior ha sido propiciado por los propios
Estados, quienes son los capacitados para otorgar personalidad juridica, a partir

del ejercicio de su facultad soberana, la cual es fuente de derecho internacional.®

Debido a ese reconocimiento, las personas fisicas también seran sujetos de
Derecho Internacional Publico, y deberan responder, por ejemplo, cuando
cometan conductas que son de repudio internacional. Como fundamento de lo
anterior, cabe invocar el principio 1 del Tribunal de NuUremberg, el cual establece:

“PRINCIPIO 1: Cualquier persona que cometa un acto que constituya un crimen

6 Vid. Convencion de Viena, sobre el derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales

7 Vid., Lépez Zamarrita, Norka, “Los nuevos sujetos en el Derecho internacional contemporaneo y
la crisis de la soberania estatal”, en Mansilla y Mejia, Maria Elena (comp.), Derecho internacional.
Visiones contemporaneas, México, UNAM, Facultad de Derecho, Porrua, 2008, p. 78.

8 Es importante destacar una idea del texto de Norma Lopez Zamarrita, quien apunta sobre el
principio de igualdad soberana, que debe entenderse “mas como una aspiracion para el
establecimiento de una sociedad internacional ordenada, que como una proclamacion de la
realidad existente.”./bidem, p. 79.



de Derecho Internacional es responsable en consecuencia y sera sujeto de

castigo...”.

Se advierten dos puntos importantes del anterior principio: la
responsabilidad de cualquier persona por un crimen internacional y el

correspondiente castigo.

Al respecto, es importante destacar que los sucesos que fueron estudiados
por el Tribunal de NUremberg, tuvieron una particularidad: los sujetos no fueron
juzgados por un Tribunal nacional -correspondiente al territorio en el que se
cometio el delito-, sino por un Tribunal externo y ademas especial. Entonces en su
momento se consideré adecuado y necesario romper con el principio de que

“nadie podra ser juzgado por tribunales especiales”.

En razén de lo anterior, y retomando las ideas de responsabilidad penal
individual por la comision y/o participacion en ciertos crimenes, resulta
conveniente citar el Estatuto de la Corte Penal Internacional, el cual en su articulo
25, contempla sobre su competencia y define de forma mas clara la

responsabilidad penal individual:

Art. 25.-

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia respecto de las
personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable
individualmente y podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable y podra ser

penado por la comisiéon de un crimen de la competencia de la Corte quien:
10

Como se puede apreciar, la Corte Penal Internacional (en adelante CPI),
tiene competencia sobre individuos, quienes seran directamente responsables de

los crimenes reconocidos como competencia de la Corte, ello en sus distintas

9 Document:- A/CN.4/L.2 Text of the Niirenberg Principles Adopted by the International Law
Commission http://www.un.org/law/ilc/index.html. Traduccién propia.
10 Estatuto de la Corte Penal Internacional, 1998, Art. 25.



modalidades, ya sea como autores intelectuales o materiales, o en el grado de

tentativa.

En otro orden de ideas, el Derecho internacional reconoce también como
sujetos a las organizaciones internacionales: un antecedente importante de ello es
el criterio del Tribunal Internacional de Justicia, ante la opinidon consultiva solicitada
por Naciones Unidas sobre Reparacion de darios sufridos al servicio de las

Naciones Unidas, en la cual, se concluyo:

En opinion del Tribunal, la Organizaciéon estaba destinada a ejercer funciones y a tener
derechos -y asi lo ha hecho- que s6lo pueden explicarse si la Organizacion goza en amplia
medida de personalidad internacional y de capacidad para actuar en el plano internacional.
Es actualmente el tipo mas alto de organizacion internacional y no podria responder a las
intenciones de sus fundadores de estar desprovista de personalidad internacional. Hay
que admitir que sus miembros, al asignarle determinadas funciones, con los deberes y las
responsabilidades que las acompafan, la han revestido de la competencia necesaria para

permitirle que cumpla efectivamente esas funciones.

En consecuencia, el Tribunal llega a la conclusiéon de que la Organizaciéon es una persona
internacional. Ello no equivale a decir que es un Estado, lo que ciertamente no es, o que
su personalidad juridica, sus derechos y sus deberes son los mismos que los de un
Estado. Ello equivale todavia menos a decir que la Organizacion es un “super Estado”, y
cualquiera que fuere el sentido de tal expresién. Ello no implica siquiera que todos los
derechos y deberes de la Organizacion hayan de situarse en el plano internacional, no mas
que todos los derechos y deberes de un Estado deben estar situados en ese plano. Ello
significa que la Organizacion es un sujeto de Derecho internacional que tiene capacidad
para ser titular de derechos y deberes internacionales y para prevalerse de sus derechos

por via de reclamacién internacional.’

Se puede apreciar en la transcripcion anterior, que el Tribunal resuelve que
la personalidad de Naciones Unidas deviene de un reconocimiento otorgado
previamente por los Estados, que como se refirid anteriormente, se encuentran
legitimados para otorgar dicha personalidad, y para poder alcanzar sus objetivos,

sera sujeto de derechos y obligaciones.

" Miguel Diaz, Luis y Székely, Alberto (coord.), Instrumentos administrativos fundamentales de
organizaciones internacionales, México, UNAM, 1980, T. Il, p. 1526.



Resulta interesante la postura que han asumido algunos juristas como Luigi
Ferrajoli, quien al respecto propone que deberan tener tengan legitimacion ante
instancias internacionales los particulares y los organimos no gubernamentales de
Derechos Humanos, al menos en materia de derechos fundamentales reconocidos

internacionalmente.'?

En otro orden ideas, se ha referido que en el ambito internacional confluyen
diversos actores, algunos a los cuales se les ha reconocido el status de sujetos.
Es importante destacar en esa tesitura, que cuando se trata de proteccién y
reconocimiento de los Derechos Humanos constantemente se invoca a la voluntad
de la sociedad y/o comunidad internacional. Por lo que resulta adecuado destacar
aspectos esenciales de ambos términos y referir igualmente sobre sus

caracteristicas a efecto de tener una mejor comprension.

Celestino del Arenal resume cuatro caracteristicas’® con relacién al alcance

actual de la sociedad internacional:

1.- Es una sociedad universal o planetaria, reforzada con los avances
tecnologicos, donde la expansion del sistema econdmico capitalista busca una

unificacion del sistema comunicativo y del sistema econémico;

2.- Es una sociedad profundamente heterogénea y compleja, como se
menciond anteriormente en virtud de la multiplicidad de actores y sus singulares

caracteristicas;

3.- Una sociedad crecientemente interdependiente y global, que ha traido
como consecuencia la universalizacion de derechos, intereses y destino de los
hombres (Derechos Humanos), y que por lo tanto los problemas deben ser vistos
a escala global, de naturaleza mundial y comun, como el deterioro del medio

ambiente, la paz, la inseguridad, etc., y;

12 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias la ley del mas débil, 4°. ed., trad. De Andrés lbafiez y
Andrea Greppi, Madrid, Ed. Trotta, 2004.
13 Del Arenal, Celestino, op. cit., nota 1, pp. 416-419.



4.- Politicamente no estructurada o integrada. Sin embargo existe cierto

orden internacional, en razén de las distintas formas de convivencia social.

Igualmente refiere el autor:

... la sociedad internacional no es sélo un sistema de Estados sino también, y sobre todo,
un medio social en el que sus miembros esenciales y principales son los hombres, de
forma que puede decirse que la sociedad internacional es la humanidad, y el orden
internacional no puede ser un valor prioritario en todos los casos sobre la justicia, sea ésta
internacional, en cuanto se refiere a los Estados, humana en cuanto tiene como
destinatario al hombre, o mundial, en cuanto se deriva de ese todo que constituye la

sociedad internacional.'

Resulta interesante, que el autor refiere en primer lugar que la sociedad
internacional va mas alla de un sistema organizado de Estados: la compara con la

humanidad, pues considera aquella como valor prioritario, ademas concluye:

La sociedad internacional contemporanea responde, en sintesis, a la interaccion de
variables muchas veces contradictorias (globalizacion v. regionalizacion, interestatalidad v.
transnacionalidad, unidad v. fragmentacién, humanizacion v. tecnificacién, desarrollo v.
conservacionismo) que sitia al Estado en el centro de complejas tensiones en las que
interpreta, a la vez, papeles protagonistas y de actor secundario. Dependiendo del lugar
que ocupa, desde un punto de vista estructural, podemos identificar tres estructuras
presentes en el sistema internacional: una estructura relacional reflejada en una sociedad
internacional predominantemente interestatal, descentralizada, paritaria y fragmentada; una
estructura institucional reflejada primordialmente en la cooperacion institucionalizada a
través de Organizaciones Internacionales; y una estructura comunitaria regida por el
principio de solidaridad que, si bien es cierto, se encuentra todavia en proceso de
formacién. Estas tres estructuras coexisten en la sociedad internacional contemporanea.
Ninguna de ellas tiene vocacion de sustituir a la otra, sino que se encuentran trabadas en
la estructura Unica de la sociedad internacional contemporanea. Como veremos, estas
estructuras se reflejan tanto en las funciones que cumple el ordenamiento juridico

internacional, como en sus caracteres principales.'®

El autor identifica tres estructuras en el complejo enramado de la sociedad

internacional : la estructura relacional, la institucional y la comunitaria, las dos

4 Ibidem, p. 419.
15 Diez De Velasco, Manuel, op. cit., nota 3, p. 74.



primeras forman parte del Derecho Internacional Publico y consiste en los
acuerdos que existen entre Estados y Organismos Internacionales e incluso las
resoluciones emitidas por Tribunales Internacionales, y la ultima, es decir la

estructura comunitaria, esta encaminada a valores o ideales en comun.

Se puede apreciar que en algunos tratados internacionales se pone de
manifiesto que existen puntos en comun de trascendencia internacional, que van
mas alla de un pacto entre Estados y cuyo tema conciernen a todos,
sobrepasando los limites territoriales o temporales, ejemplo de ello es el

preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional®:

Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el
plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean

efectivamente sometidos a la accién de la justicia...

De lo anterior se colige que la concepcion de comunidad atiende a nociones
muy distintas al término de sociedad, y el origen de la diferencia radica en la
naturaleza de la relacion que guardan entre si sus miembros, la comunidad refiere
a la pertenencia, por otro lado la sociedad al deber u obligaciéon. Esther Barbé, por
ejemplo, destaca dichas diferencias'” y considerando la importancia de dicha
distincion, se resume la siguiente esquematizacion partiendo de las observaciones

que ofrece la autora entre ambos:

Sociedad Internacional Comunidad internacional

Es una unidad artificial Es una unidad natural

Para el individuo, el vivir individual | No se puede pensar en una vida plena del
precede al convivir y no existe una | individuo, al margen de la convivencia
exigencia légica de vivir en conjunto grupal. La vida del individuo coincide con

la vida conjunta

16 Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional. Preambulo. Parrafo cuarto.
7Barbé, Esther, op. cit., nota 5, p. 132.
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Para el individuo es una manera de | Para el individuo es una manera de “ser”

“estar”
Sus miembros PARTICIPAN Sus miembros PERTENECEN
Es una suma de partes Es una integracién

Su constitucion es mediante una “Ley | Su constitucibn es una “convencion

jerarquica de distribucion” conmutativa”

Priman valores divergentes por | Priman valores convergentes por virtus

necessitas

Regulacioén juridica (legislacion) Valores comunes (ético)

Cuadro de elaboracién propia, de acuerdo a la distincion realizada por Esther Barbé.

Como se puede apreciar, resultan significantes y un tanto sutiles las
diferencias entre los conceptos de sociedad y comunidad internacional, y que la
primera resultaria ser el preludio de la segunda, producto de una compleja

transicion.

Respecto de lo anterior, resulta igualmente puntual una conclusion de

Celestino del Arenal:

“... pensamos que la posicion mas adecuada a las realidades del presente es la que afirma
que estamos ante una sociedad internacional, inmersa en un proceso de evoluciéon hacia
una comunidad internacional, es decir, que estamos ante una sociedad internacional que

presenta ya rasgos caracteristicos de una comunidad, aunque ésta no se ha configurado

todavia plenamente como tal.”'®

Como se menciond en la tabla anterior, una de las caracteristicas de una
comunidad internacional -a la que se dirige la actual sociedad internacional segun
Celestino Del Arenal-, es la integracién natural de sus elementos o partes que la

conforman y también a un sentimiento generalizado, por ejemplo, el repudio a las

18 Del Arenal, Celestino, op. cit., nota 1, p. 414.
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atrocidades de lo que se conoce como crimenes de guerra o crimenes calificados

como ofensivos a nivel internacional.

Pareciera que el hecho de que los Estados invoquen a la comunidad
internacional, seria por una pretensijon de consolidarse como tal, que sea

incluyente de todos sus elementos.

Al respecto vale la pena citar a Luigi Ferrajoli quien afirma que ante los
procesos globalizadores resalta la importancia del Derecho Internacional sin el
cual no podrian tutelarse los valores comunes como la prohibicién de la guerra, la
proteccion del medio ambiente, garantizar los derechos de libertad e igualdad™®,
retos que actualmente rebasan a la esfera de las competencias internas de los

Estados.

De lo expuesto anteriormente, ee destaca entonces, que en la arena
internacional convergen diversos actores, y en razon de ello, el Derecho
Internacional ha ampliado su esfera de competencia atendiendo a las exigencias
presentes y al papel que desempefan estos actores: fijando derechos y
obligaciones y las correspondientes responsabilidades para el logro de objetivos

planteados.

Se concluye que el consenso de valores en comun reconocidos a través del
Derecho, son el medio por el que la humanidad se dirige —0 al menos pretende
dirigirse- a la conformacion de una comunidad internacional sistematizando para

ello un cumulo de valores éticos e instituciones.
1.2 Jurisdiccion

La funcidn jurisdiccional forma parte importante de la estructura estatal, asi mismo
es considerada como un elemento indispensable para alcanzar los objetivos que
persiguen los Estados y organizaciones internacionales. A continuacion y previo a
realizar una descripcion y analisis sobre aspectos y fundamentos tedricos entorno

a la jurisdiccion universal, entendida como una modalidad de jurisdiccidon

9Vid. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 12, p. 153.
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extraterritorial de caracter excepcional, es preciso abordar la concepcion

propiamente de jurisdiccion.

Para lo anteriormente referido, se comenzara por exponer la definicién de
los tipos de garantias de acuerdo a la perspectiva de Luigi Ferrajoli, y se enfatizara
en la procedencia de las llamadas garantias secundarias, cuya finalidad sera
anular actos de autoridad contrarios a derecho o bien, determinar Ia

responsabilidad por un acto ilicito.

Es importante destacar que el fundamento de la actividad jurisdiccional
recae en su naturaleza de hacer efectivas las referidas garantias secundarias, y
en el presente acapite se introducira la idea de la procedencia y viabilidad de las
jurisdicciones extraterritoriales, al menos en temas de derecho internacional de los

derechos humanos y del derecho humanitario internacional.

Lo anterior obedece a que la aplicacion de la jurisdiccion, obedece a la
voluntad popular, la cual se ha ido configurando a nivel internacional, como se

refirid en el tema anterior.

Si existen expectativas reconocidas, los mecanismos para su eficacia seran
las garantias, que son “situaciones activas (de obligacion o prohibicién) disefadas
para la tutela de las situaciones pasivas (de expectativa positiva o negativa)’?%: y
podran ser primarias, que consisten en “obligaciones de prestacion o la prohibicion
de lesion dispuestas en garantia de un derecho subjetivo”®' 6 secundarias, que
seran las “obligaciones de anulacion o condena predispuestas en garantia de la

anulabilidad de un acto invalido o de la responsabilidad por un acto ilicito”?2.

Ferrajoli afirma entonces que en primera instancia, una garantia es que a
todo derecho corresponda un deber u obligacidn, y en segunda, que cuando exista

una violacién a la disposicién legal, debera existir la obligacién de fincar

20 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Principia, luris, teoria del diritto e della democratzia, vol. 1, Madrid, Trotta,
2007, p. 630.

21 Ibidem, p. 631

22 |dem
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responsabilidad, o en su caso declarar la anulabilidad de actos de autoridad?3. A
efectos del presente trabajo, corresponde hacer énfasis en el segundo tipo de

garantias.

Respecto de las garantias secundarias, desde la perspectiva que analiza
Ferrajoli, éstas seran en funciéon de actuar en contra de actos ilicitos y determinar
la correspondiente responsabilidad o para determinar la anulabilidad de aquellos
cuya naturaleza sea invalida. La responsabilidad por actos ilicitos, entendida como
una situacion juridica?*, es “consistente en la expectativa, predispuesta por una
norma sobre el sujeto al que se le imputa el ilicito, de una condena a sufrir una

sancion”?, y existen dos tipos:

- Responsabilidad pasiva, sufrir una sancién consistente en una lesion —
ejemplo, el derecho penal, como una privacion de la libertad- a partir de

una condena;

- Responsabilidad activa, una sancion consistente en una prestacion, que

puede ser de dar, hacer o dejar de hacer.

La determinacién de la responsabilidad, asi como la validacién de la licitud
de un acto, sera a través de la actividad jurisdiccional. Ahora bien, la ausencia de
lo anterior actualiza la figura de la impunidad. Para determinar la responsabilidad

de un acto ilicito, es necesario constatar su existencia.

La constatacion de un hecho ilicito, es el elemento cognitivo de la actividad
jurisdiccional, que actia como un “contra-poder”?®, lo que legitima la aplicacién del
derecho e incluso el uso de la fuerza, por medio de la legalidad y con

independencia de otros poderes?’: “la verdad alcanzable en un procedimiento

23 |bidem, p. 634

24 |bidem, p. 624

25 |dem.

26 Ferrajoli, Luigi, “Las Fuentes de legitimidad de la jurisdiccién”, en Reforma Judicial, revista
mexicana de justicia, México, UNAM, enero — diciembre, 2010, p. 11.

27 |bidem, pp. 6-14
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jurisdiccional o administrativo, la sujecion solamente a la ley, el papel mismo de

garantia de los derechos fundamentales”.?®

Si existen impedimentos de facto —e incluso formales-, que entorpezcan una
funcién judicial independiente e imparcial en el ambito interno, es que surge la
inquietud de contemplar otras alternativas, con caracter de excepcional,
atendiendo también a la coyuntura y a los antecedentes internacionales pues, en
caso contrario, la impunidad en el caso de violaciones graves a derechos
humanos sera un problema cada vez mas complejo, cuyos efectos seran no
unicamente juridicos, sino sociales y politicos — e incluso econdmicos- que

afectaran la estabilidad en un Estado e incluso regional.
1.3 Jurisdiccion Universal: Antecedentes

La concepcion de una universalidad en la jurisdiccion, no es un fenédmeno nuevo,
aunque es preciso destacar que se ha visto reforzado con los procesos de
globalizacion, que constituye la base, segun Luis Teodoro Diaz Mdller, de la
tendencia a la globalizacion de la justicia®®, y surge de una necesidad de enjuiciar
actos que afectan no sdlo a una persona, sino a una pluralidad de ellas, e incluso

ofenden a la misma humanidad.

Dichos actos, por su naturaleza y efectos, han sido objeto de una
manifestacion de no tolerancia por parte de la sociedad internacional, como es el
caso de la pirateria, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, que aunado a
su complejidad derivada de diversos factores tanto geograficos como politicos,

rebasan la capacidad jurisdiccional del Estado, en que se cometid el crimen.

Como se mencionaba anteriormente, son multiples y diversos los

antecedentes en que un Estado enjuicia y castiga a los responsables de sucesos

28 |bidem, p. 12

29 Diaz Muller, Luis T., Globalizacién y principio de jurisdiccion universal: un estudio de caso,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXXV, num. 105, septiembre-
diciembre de 2002, p. 863, disponible en:
http.//www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10523 fecha de consulta 4 de marzo de
2013.
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cometidos en otro diverso. En las proximas lineas se hara una breve mencion de

algunos antecedentes:

En un sentido histérico, puede decirse que el principio de Jurisdiccion universal constituye
la base de esta tendencia a la globalizacién de la justicia. No se trata de un fenémeno
reciente. Ya, en los Tratados de Letran (1179), se establecian vy tipificaban conductas
sefaladas como crimenes internacionales: la prohibicién de esclavizar a los prisioneros de

guerra y de la pirateria aparecen con este concilio.*°

Lo anterior refiere a un ejemplo de aplicacion de Jurisdiccion Universal: la
pirateria, que se caracterizaba por la complejidad para capturar y llevar a la justicia
a aquellos que cometian delitos en las aguas de diversos Estados y en aguas
internacionales, pues su persecucion se volvia complicada en altamar. Por lo
anterior en el caso Lotus®', se define a la pirateria como una ofensa contra el

derecho de las naciones, y ademas que:

“La escena de las operaciones de los piratas es el alta-mar, donde no existe derecho u
obligaciéon de policia de ninguna nacién, esto declara nula la proteccion de cualquier
bandera que enarbolen, y son considerados fuera de la ley, como enemigos de la

humanidad —hostis humanis generis- a quienes cualquier nacion tendria interés de su

captura y castigo”.3?

Es importante destacar, cobmo en el caso Lotus se considera la persecucion
de la pirateria como de interés comun de cualquier nacién, al tratarse de

‘enemigos de la humanidad”.

Con el caso de la pirateria, se puede apreciar un antecedente de excepciéon
al principio de territorialidad de la jurisdiccion penal, que vale introducir, parte de la
premisa de que el Estado en el que se cometié el delito sera el encargado de
juzgar al responsable, sin embargo el Derecho Internacional considera también

que las competencias a la jurisdiccion estatal, por regla general son de proyecciéon

30 |bidem, p. 863.

31 Permanent Court of International Justice, “The case of the SS. Lotus”, en Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A. - Collection of judgments, September 7t, 1927,
disponible en http://www.icj-cij.org/ consultado el 7 de marzo de 2013.

32 jdem. Traduccion propia.
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limitada33, aunque con relacion a la extraterritorialidad de la jurisdiccion, se hara

referencia posteriormente.

En el mismo orden de ideas, la aparicion de Tribunales Internacionales -
cuya legitimacién es duramente cuestionada-, dentro de los que figuran los
Tribunales de Nuremberg, para la Ex Yugoslavia y Rwanda (Tribunales Ad hoc) y
la Corte Penal Internacional -Peter Malanczuck refiere sobre los Tribunales
internacionales, de que no son propiamente ejemplos de Jurisdiccion Universal,
sino que, como se mencionaba anteriormente son antecedentes-3* representa
igualmente un antecedente importante para la aplicacion de la Jurisdiccion

Universal:

Tradicionalmente, los tribunales de un Estado sélo tenian jurisdiccidon sobre las personas
que habian cometido un delito en su propio territorio (jurisdiccion territorial). Con el paso
del tiempo, especialmente a partir del Tribunal de Niremberg, el derecho internacional ha
ido reconociendo que los ftribunales pueden tener ciertas formas de jurisdiccion
extraterritorial, como son las que se ejercen sobre los delitos cometidos fuera de su
territorio por los nacionales de un Estado (jurisdiccion respecto de la persona activa), sobre
los delitos contra los intereses esenciales de un Estado en materia de seguridad, y sobre
los delitos cometidos contra los nacionales del propio Estado (jurisdiccién respecto de la

persona pasiva).®

Es importante mencionar, que la complejidad para enjuiciar crimenes como
la pirateria, también se present6 en otros crimenes que, en razon de sus efectos y
otros factores, fueron calificados como internacionales, algunos de ellos de interés
de la sociedad internacional, ejemplo de ello los crimenes contra la humanidad y la

paz, que tampoco eran castigados, aunque por otras circunstancias.

Con relacién a lo anterior, Angel Sanchez Legido subraya dos importantes

elementos en comun entre la pirateria y los crimenes identificados en

3B\éase, Sanchez Legido, Angel, Jurisdiccion Universal Penal y Derecho Internacional, Ed.
Albacete, Espafna, 2002, p. 14.

34 Vid. Malanczuck, Peter, Modern introduction to international law, 7a ed., Gran Bretaia,
Routledge Taylor & Francis Group, 1997, p. 113.

35 Diaz Muller, Luis T., op. cit., nota 29, p. 873.
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NlUremberg®, el primero en virtud de que ambos atentan contra intereses
fundamentales compartidos por todos los Estados y el segundo en razén de la
dificultad generada por la estructura descentralizada de la sociedad internacional

para la persecucion®’, y agrega:

“...si las dificultades de represion en el caso de la pirateria obedecen a razones facticas —
el Estado especialmente interesado quiere reprimir pero no puede-, en el caso de los
crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad se trata fundamentalmente de razones

volitivas -el Estado tedricamente mas interesado puede generalmente castigar pero no

quiere hacerlo-"38.

El autor en mencion igualmente considera, que dicha falta de voluntad es
en muchos casos el resultado de presiones de poderes o fuerzas internas que no
necesariamente ocupan formalmente el poder politico®®, por lo que dichas
conductas quedan en un ambiente de impunidad. Es por lo anterior que

Nuremberg representd un importante legado.
Sanchez Legido resalta tres puntos al respecto:4°

1. La determinacion de ciertos crimenes que por su gravedad y
magnitud, aunque se cometan en un mismo Estado, atentan contra
los fundamentos del orden internacional, por constituir un ataque
contra la humanidad;

2. Las conductas generan responsabilidad penal internacional de los
individuos responsables;

3. La Comunidad internacional tiene interés en la represion efectiva de
las conductas que vulneran sus principios.

Lo anterior se traduce en avances en el combate a la impunidad: el
reconocimiento de la responsabilidad penal del individuo y la legitimacion de la

Comunidad internacional para enjuiciar sobre ciertos crimenes ofensivos de la

3% Sanchez Legido, Angel, op. cit.,, nota 33, p. 29.
3jdem.
Bjdem.
9jdem.
40 jdem.
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humanidad en general como la pirateria, esclavitud, crimenes de guerra, crimenes

de lesa humanidad y genocidio.

Algunas instancias como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ham confirmado los criterios referidos y concluido con la importancia de
la Jurisdiccion Universal, como se advierte en su Resolucién 1/03 del 24 de

octubre de 2013, donde sostiene lo expuesto de la siguiente manera:

La CIDH, como 6rgano principal de la OEA, tiene la misidon de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos en el hemisferio. Frente a ello, registra como uno de los
mas importantes avances del derecho internacional contemporaneo el establecimiento y
consolidacion de la responsabilidad penal internacional del individuo, que aunado a los
principios de jurisdiccién internacional y universal, asi como al establecimiento de multiples
reglas y tipos de jurisdiccion de los Estados para el juzgamiento de esta clase de crimenes,
contribuyen de manera notable al fortalecimiento de la proteccion de los derechos

humanos y, lo que es mas significativo aun, a la consolidacion del imperio del derecho y de

las libertades fundamentales de la persona humana en la comunidad mundial.*’

En la resolucién citada, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
exhorta a los Estados miembros a: adoptar medidas a fin de sancionar los
crimenes objeto de la Jurisdiccion Universal, invocar y ejercer su jurisdiccion sobre
dichos crimenes, dar lugar y conceder la extradicion de las personas acusadas de
dichos crimenes y en caso de no hacerlo someterlo al conocimiento de las

autoridades competentes.

Ademas, también se destaca el deber de cooperar internacionalmente en el
ejercicio de la jurisdiccion y en caso de que dos o mas Estados pretendan
ejercerla, de declinar en favor de aquel cuya jurisdiccion resulte optima para el
juzgamiento del crimen, de reconocer que el principio de territorialidad debe
prevalecer sobre cualquier otro principio, y la importancia de ratificar los
instrumentos internacionales en la materia, como el Estatuto de la Corte Penal

Internacional.#2

41 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion 1/03 del 24 de octubre de 2013,
disponible en: http://www.cidh.oas.org/reso.1.03.htm consultado 3/04/2013
42 [bidem, nota 30.
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Resulta oportuno hacer mencion del voto razonado del entonces Juez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos A.A. Cancado Trindade, en el caso
Myrna Chang vs. Guatemala, con relacién a la Criminalizacion de las violaciones

graves de los Derechos Humanos:

Tal iniciativa ha dado un nuevo impetu a la lucha de la comunidad internacional contra la
impunidad, como violacion per se de los derechos humanos; mediante la afirmacion y
cristalizacion de la responsabilidad penal internacional del individuo por tales violaciones
graves de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario ha encontrado

expresion en la consagracién, en nuestro tiempo, del principio de jurisdiccién universal.*?

Otro antecedente importante, son los informes que los Estados miembros
de Naciones Unidas hayan rendido al Secretario General, en razén de la
resoluciéon A/RES/64/117 de la Asamblea General durante su 642 sesion plenaria
de 16 de diciembre de 2009, “sobre el alcance y la aplicacion del principio de la
jurisdiccion universal, incluida informacion sobre los tratados internacionales
aplicables pertinentes, sus disposiciones legales y practicas judiciales internas”*,

que desarrolla la postura de Naciones Unidas en el tema.

De lo anterior se puede concluir que, desde el reconocimiento de castigar y
perseguir los crimenes de pirateria, hasta nuestros dias, la Jurisdicciéon Universal
recoge los avances en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ante
las violaciones graves de derechos humanos, por la legitimacion reconocida de
castigar conductas sancionadas por el Derecho Internacional, o cual rompe con
los esquemas tradicionales de jurisdiccion penal territorial e incluso extraterritorial,
considerando ademas, que las circunstancias en las que se cometen ciertos

crimenes, superan la capacidad jurisdiccional de los Estados.

1.4 Concepto

43 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Derecho internacional de los derechos humanos. Esencia
y trascendencia.Votos en la Corte interamericana de derechos humanos, 1991-2006, México, Ed.
Porrua, 2007, p. 179.

44 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion A/RES/64/117, disponible en:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/117&Lang=S consultado el 7 de
marzo de 2013.
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En el presente tema, se estudiaran algunas definiciones de la Jurisdiccion
Universal, a efecto de poder encontrar rasgos en comun que sirvan como

referente de la presente investigacion.

En primer lugar se citara a Kai Ambos, quien aunque no sefala un concepto

propiamente dicho, si destaca elementos caracteristicos:

El principio de Jurisdiccion Universal permite una persecucién extraterritorial a nivel
mundial, con independencia de cual sea el lugar del hecho y la nacionalidad del autor o de
la victima... No sélo renuncia a la exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho.
También se excluye cualquier posible influencia del Estado del lugar del hecho. EIl Estado
enjuiciador no ejerce su ius puniendi, supliendo o representando al Estado del lugar del

hecho, sino legitimado de modo originario.*®

Como se puede apreciar en la anterior definicion, se destaca: una
persecucion y enjuiciamiento extraterritoriales, dotados de autonomia respecto del
Estado en donde se cometid la conducta, del responsable de determinados
crimenes de caracter internacional y una legitimacion de origen, es decir, la
idoneidad de enjuiciar por la propia naturaleza del crimen y de los elementos
propios de su persecucion. Otro elemento importante en la definicidén, es que la
Jurisdiccion Universal no suple o representa a ningun Estado, y para ello hace la
distincion, con el principio de la justicia criminal supletoria, la cual se abordara mas

adelante.

Por otro lado, Sanchez Legido, analiza las nociones de la practica
internacional en comento y sus dimensiones normativas y ejecutivas y concluye

que se debe entender que:

... el principio de Jurisdiccién Universal es aquel en virtud del cual se asigna competencia a
las autoridades de un Estado para la represion de delitos que, independientemente del
lugar de su comisién y de la nacionalidad de los autores o victimas, atentan contra bienes

juridicos internacionales o supranacionales de especial importancia, y que por ello,

45 Ambos, Kai, “Los fundamentos del luspuniendi nacional; en particular, su aplicacion
extraterritorial”’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie afio XL, num. 119,
mayo-agosto 2007, http.//www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10688 p. 285.
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trascienden la esfera de intereses individuales y especificos de uno o varios Estados en

particular.*

Se puede apreciar que Sanchez Legido, igualmente destaca que no se
distingue del lugar de comision del delito ni de la nacionalidad de las victimas o
autores, toda vez que se reconoce que el interés de castigar los crimenes que

vulneran bienes juridicos internacionalmente supera cualquier otro interés.

En el mismo orden de ideas, Luis Benavides define:

El significado de la jurisdiccidn universal es que cualquier Estado tiene el poder de enjuiciar
y castigar a la persona que ejecuta algun particular crimen internacional (delicta juris
gentium), incluso cuando el crimen fue cometido en otro territorio y por un extranjero, en
contra de cualquier persona o grupo de personas que no tengan vinculos con el Estado
que lleva a cabo la persecucion, siempre y cuando el criminal se encuentre bajo la custodia
del Estado (judex deprehensions) cuando es llevado a juicio... Se puede decir, por lo tanto,
que cuando un Estado ejerce la jurisdiccion universal esta actuando como érgano y agente
de la comunidad intenacional en defense del derecho de las naciones... En consecuencia,
los intereses particulars y valores afectados por este tipo de crimenes representan el
derecho y obligaciones de la comunidad internacional. Algunos autores han argumentado
que las normas afectadas por los crimenes sujetos a la jurisdiccion universal, son normas

de ius cogens...*’

La cita anterior recoge los elementos mencionados: facultad de cualquier
Estado, independencia del lugar donde se cometid o la nacionalidad de las
victimas y responsables, y ademas que los delicti juris Gentium, objeto de
Jurisdiccion Universal, son derivados de normas de ius cogens. El autor también
refiere que el responsable debe encontrarse en el territorio del Estado para la
procedencia de la Jurisdiccion Universal, como oérgano de la Comunidad

Internacional.

Por su parte, en un sentido amplio, encontramos la definicion que

proporciona Peter Malanczuk:

46 Sanchez Legido, Angel, op. cit., nota 33, p. 21.

47 Benavides, Luis, “The universal jurisdiction principle: nature and scope”, en Anuario mexicano de
Derecho Internacional, México, vol. 1, 2001, pp. 28 - 29, traduccién propia, disponible en:
http.//www.revistas.unam.mx/index.php/amdi/article/view/16355, consultado el 7 de marzo de 2013.
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El concepto de jurisdiccion universal en sentido amplio es el poder de un Estado de
castigar ciertos crimenes, cualquiera que sea el lugar y quien sea que lo haya cometido,

sin ser necesario un vinculo con el territorio, nacionalidad o un especial interés del Estado,

sin embargo, esto plantea (a su vez) multiples problemas.*

Como se puede observar, el anterior concepto es en un sentido general, e
igualmente destaca la facultad de cualquier Estado de castigar crimenes de
Derecho internacional. Peter Malanczuck advierte a su vez que dicha facultad,

plantea diversos problemas.

De las definiciones expuestas, se concluye que son caracteristicas de la

Jurisdiccion Universal las siguientes:

- Una persecucion por la comision de ciertos crimenes, legitimada al
momento de hacerse ;

- Dichos crimenes son reconocidos como especialmente lesivos de la
humanidad en si y por ende de la comunidad internacional, por lo que su
represion no distingue del lugar en el que se hayan cometido, ni de la
nacionalidad de sus agentes, toda vez que el interés corresponde a la
sociedad internacional en general.

1.5 Contraste con algunos principios de Derecho internacional.

En el presente acapite, y mediante un método explicativo, se procedera a
mencionar algunos principios observables dentro del Derecho Internacional, que a
su vez guardan cierta relacion con la Jurisdiccidon Universal, asimismo se
identificaran los puntos que lo distinguen a efecto de resaltar su importancia y

evitar confusiones.

En primer lugar, es fundamental describir el principio cuyo elemento
constitutivo es el territorio, es decir el principio de territorialidad, donde cada
Estado debe ejercer su jurisdiccidén, y en donde en primera instancia surtiran los
efectos del ejercicio de su soberania. En el caso de la persecucion de delitos

48 Malanczuck, Peter, op. cit., nota 34, p. 113. La traduccién es propia.
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resulta l6gico por lo tanto considerar que, los hechos se vinculan en una primera

instancia con el lugar en donde se cometieron.*9

Kai Ambos, refiere que dicho principio de territorialidad es reconocido y
confirmado®® en el Estatuto de Roma en su articulo 12.2 a), el cual se postula de la

siguiente manera:

Articulo 12. Condiciones previas para el ejercicio de la competencia

1. El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto acepta por ello la competencia

de la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el articulo 5.

2. En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra ejercer su competencia
si uno o varios de los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o han

aceptado la competencia de la Corte de conformidad con el parrafo 3:

a) El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen
se hubiere cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula del

buque o la aeronave;

Como se puede apreciar del articulo transcrito, la CPl supedita su
jurisdiccion, partiendo del principio de territorialidad de los estados, sefalando
entre otras, que el Estado en el que se haya cometido el delito que haya aceptado
dicha competencia y que ésta se extendera a buques o aeronaves. Sin embargo,
como se menciond anteriormente en el caso Lotus, este principio no es
considerado de forma absoluta internacionalmente, y en razén de ello, Kai Ambos

identifica dos excepciones:®'

a) El principio de efecto, reconocido por el Derecho internacional, que
consiste en que la accién jurisdiccional de un Estado podra ejercerse en otro
cuando las consecuencias le afecten de cierta manera, es decir, si “realizada en el

extranjero ha desplegado sus efectos en el interior del pais que pretende ejercer la

49 Vid. Ambos, Kai, op. cit.,, nota 45, p. 274.
50 Jdem.
51 Véase Ambos, Kai, op. cit., nota 45, p. 275.
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competencia penal™2. Y como ejemplo pone el caso de un sujeto que dispara un
arma en la frontera de un Estado y asesina a otro que se encuentra en el Estado
vecino. En este caso, segun el presente principio, el Estado en el cual se
encontraba el sujeto pasivo, es distinto a aquel en contra del cual se disparo6 el

arma y en virtud de ello, el primero sera competente para enjuiciar dicha conducta.

b) El principio del pabelléon, entiende el autor, que se atribuye el poder
soberano sobre buques, aeronaves y vehiculos espaciales al Estado cuyo
pabellon enarbolen o bajo el que estén registrados. Sirve de ejemplo al respecto el

articulo 5 del Cédigo Penal Federal, que a la letra dice:

Articulo 50.- Se consideraran como ejecutados en territorio de la Republica:

I.- Los delitos cometidos por mexicanos o por extranjeros en alta mar, a bordo de buques

nacionales;

Il.- Los ejecutados a bordo de un buque de guerra nacional surto en puerto o en aguas
territoriales de otra nacién. Esto se extiende al caso en que el buque sea mercante, si el

delincuente no ha sido juzgado en la nacién a que pertenezca el puerto;

lll.- Los cometidos a bordo de un buque extranjero surto en puerto nacional o en aguas
territoriales de la Republica, si se turbare la tranquilidad publica o si el delincuente o el
ofendido no fueren de la tripulacion. En caso contrario, se obrara conforme al derecho de

reciprocidad;

IV.- Los cometidos a bordo de aeronaves nacionales o extranjeras que se encuentren en
territorio o en atmaésfera o aguas territoriales nacionales o extranjeras, en casos analogos a

los que sefialan para buques las fracciones anteriores, y
V.- Los cometidos en las embajadas y legaciones mexicanas.>

Vemos como en nuestro Codigo Penal, se reconoce el referido principio del
pabelldn, para conocer sobre delitos cometidos, en lugares que se consideran una
extension virtual del territorio, como lo son embajadas, aeronaves, buques, etc.,
respetando reciprocamente el derecho de otros Estados de ejercer el principio

igualmente.

52 fdem.
53 Cédigo Penal Federal, Art.5°.
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Al respecto, la Jurisdiccion Universal si bien es cierto, se reviste de una
extraterritorialidad, no corresponde a una excepcion de la territorialidad de un
Estado de las mencionadas anteriormente, toda vez que los casos en que
procede, no distingue si los efectos de la conducta inciden en el Estado que va a
ejercerla, porque es probable que ni siquiera sean adyacentes aquel en el que se
cometio la conducta a castigar y aquel que pretende enjuiciar; o que existan

efectos que le perjudiquen directamente.

Otros principios relevantes son los principios de personalidad activa y
pasiva: el principio de personalidad activa vincula la nacionalidad del autor con
independencia del lugar del hecho.5* Angel Sanchez Legido refiere sobre dicho
principio:

De una parte, el principio de personalidad o nacionalidad activa, en cuya virtud se atribuye

jurisdiccion a los tribunales de un Estado para el enjuiciamiento de los hechos realizados

por sus nacionales en el extranjero. El citado principio goza de muy amplia aceptacion,
como manifestacion del reconocimiento de la nacionalidad como el mas fuerte vinculo de
union entre Estado e individuo, del cual se derivarian para este ultimo especiales deberes
de fidelidad hacia aquel. Pese a ello, algunos autores insisten en que, para que su
ejercicio no resulte abusivo y, por tanto, irrazonable, seria necesario exigir que la conducta
de cuya represion se trata tenga también caracter delictivo segun las lex commisi delicti o,

cuando menos, que no sea de obligado cumplimiento en el lugar de comision.

Como se puede apreciar de la referencia anterior, el elemento constitutivo
del Estado que opera en este principio, es la poblacién: por la nacionalidad de
quien cometid la conducta. Y es interesante el elemento del vinculo entre la
persona y el Estado, ese deber de fidelidad al que se refiere el autor, el cual
podria derivar de una posible deshonra a su nacién o en caso contrario para dar

una proteccion diplomatica al reo sobre el castigo que podria recibir.

Un tercer principio refiere en particular a hechos realizados en el extranjero
y por extranjeros contra bienes juridicos nacionales. Dentro del mismo hay dos

variantes cuando busca proteger a los bienes propios del Estado (principio real), o

> Véase Ambos, Kai, op. cit., nota 45, p. 275.
55 egido, Angel, op. cit., nota 33, p. 18.
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a los intereses de un nacional (principio de personalidad pasiva) en otras palabras
el Estado o sus nacionales podrian ser victimas de acciones cometidas por un
extranjero: el principio de protecciéon, o también conocido como principio de

interés aplicara en ambos casos.

Por cuanto hace al primero de ellos, el principio real, que se entiende
como una garantia juridica del Estado, parte de la premisa de que “ningun Estado
puede verse impotente, obligado a presenciar pasivamente atentados a integridad
politica y militar, mientras que, como es frecuente, el Estado territorial 0 no puede
perseguirlos por falta de punibilidad o, por razones politicas, renuncia a hacerlo”®,
por ello, se confiere jurisdiccion a las autoridades de un determinado Estado para
enjuiciar, conductas que atentan contra los intereses esenciales del Estado, tales

como traicion, sedicion, espionaje o revelacion de secretos®’.

Puede ajustarse el supuesto anterior a casos de seguridad nacional y por lo
tanto del interés juridico y directo de un Estado, el cual debe estar acompafado de
un acuerdo previo de colaboracién con otro, “al respecto de dicho principio, desde
el punto de vista del Derecho Internacional, ha de tratarse mas bien de atentados
que lesionan o amenazan la seguridad y existencia del Estado. Pues, el principio
se refiere en efecto a hechos llevados a cabo por extranjeros en el extranjero y

requiere por ello un legitimo punto de conexion interestatal.”>®

En otro orden de ideas, también se considera que el Estado tiene un interés
de juzgar cuando es un nacional el afectado o la victima: el principio de
personalidad pasiva. Sin embargo, al respecto de dicho principio surgen muchas

criticas, dentro de las cuales podemos encontrar las siguientes:>®

- Generalmente, los autores que cometieron el delito, la mayoria de las

veces no saben que la victima se trataba de un extranjero;

56 Véase Ambos, Kai, op. cit., nota 45, p. 281.

57 Legido, Angel, op. cit., nota 33, p. 19.

58 Vid. Ambos, Kai, op. cit., nota 45, p. 282.

59 Al respecto de las criticas véase: Ibidem. pp. 283-284.
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- Los responsables serian sometidos al derecho de un pais que ni siquiera

conocen,

- El interés de perseguir en este caso, resultaria mas débil en relacién con
el de proteger la existencia o seguridad de un Estado, por lo que podria ocuparse
para disfrazar una invasion o intervencion -ejemplo la “guerra de los pasteles” de

Francia vs México;

- Si no existe una correcta regulacion o acuerdos previos entre los Estados,

este principio podria generar conflictos en materia de jurisdiccion.

Por cuanto hace a la diferencia entre principio real o también llamado
principio de interés y la Jurisdiccion Universal, es que el primero tutela los
intereses de un Estado, el interesado en aplicarlo pues que se encuentran en
peligro sus intereses, su seguridad e incluso su existencia. En el segundo se actua

como organo representante de la sociedad internacional.

Partiendo de lo anterior, estamos ante lesiones en contra de un Estado,
mientras que la Jurisdiccién Universal atribuye la facultad de juzgar a cualquier
Estado, por crimenes o lesiones cometidos en contra de la sociedad internacional
y la humanidad en general, desde una visidbn que comprende a todos los seres
humanos. Ademas, el principio de personalidad pasiva se deriva de que fue un
nacional o paisano el afectado, cuando la Jurisdiccion Universal extiende su

proteccion o aplicacién a cualquier persona, no sélo a nacionales.

Por ultimo, se mencionara un ultimo principio de Derecho internacional, que
guarda cierta semejanza con la Jurisdiccion Internacional: el principio de la
justicia criminal supletoria. Se entiende que si un pais va a actuar
jurisdiccionalmente a nombre de otro, debe existir un acuerdo previo, en el que el
Estado de origen de la conducta, faculta a otro para que en su representacion,

persiga al responsable valiéndose para ello de una cooperacion internacional.

Dice Kai Ambos al respecto: “Este principio no proporciona propiamente

ningun punto de conexién idoneo para la aplicacion del derecho penal, sino que
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implica la colaboracién entre el Estado que captura y el del lugar del hecho,
configurando un modelo de cooperacion que recuerda mas a la asistencia judicial

que a una extension unilateral del ius puniendi.”®®

Este principio se vincula con la regla aut dedere aut iudicare. Ademas, es
importante mencionar que un elemento que claramente distingue al principio de
justicia criminal supletoria de la jurisdiccién universal, es que la suplencia de

enjuiciar del primero, se da con previo consentimiento para el caso concreto, y

para aplicar la Jurisdiccion Universal no es un elemento necesario dicho

consentimiento en particular previamente.

Hechos los contrastes anteriores y a modo de resumen, se expondran a
continuacion distinciones importantes entre los principios enunciados con el
principio de Jurisdiccion Universal, partiendo de las caracteristicas ya
mencionadas y considerando como punto en comun que los principios referidos

reconocen la potestad de un Estado de enjuiciar conductas que no fueron

cometidas en su territorio:

Principio Distincion

Selpletelter e S Eladi el e e Be il (o1 elle 1 El Estado juzgara, siempre y cuando las
de efecto. consecuencias sean dentro de su
territorio. La Jurisdiccion Universal no
distingue del lugar de las secuelas de la
conducta.

Principio de personalidad activa. La Jurisdiccion universal no distingue de
la nacionalidad de quien cometié la

conducta.

Sl erlel e el sl ol e (el [er SOlo procede cuando la seguridad o
real. bienestar de un Estado esta en peligro,

y podria entonces agregarse que puede

80/bidem, p. 289.
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operar como prevencion. Por otro lado,
la Jurisdiccién Universal juzgara hechos
que fueron vya ejecutados, y en
proteccion de los intereses no de un

Estado, si no de las victimas

Sl erteresn e el Sleeleny i e e L R La Jurisdiccion Universal aplicada por
pasiva. un Estado, no distingue si la victima era

0 nO su nacional.

Principio de justicia criminal Aplica en representacion de otro
supletoria. Estado, que previa y voluntariamente,
concedid su facultad de perseguir y
juzgar. La Jurisdiccion Universal actua
en representacion de la Sociedad

Internacional.

Cuatro de elaboracion propia, de acuerdo a lo expuesto en el presente tema.

1.6 Distincion respecto del principio aut dedere aut judicare y la competencia

de Tribunales Internacionales

Una vez hecha la distincién entre la Jurisdiccion Universal con otros principios de
derecho internacional, es conveniente destacar que ademas guarda relacion y

también diferencias con otras modalidades existentes de jurisdiccion internacional.

La primera a referir sera la clausula aut dedere, aut judicare, de origen
convencional y posteriormente se hara la distincién entre la jurisdiccion universal y

la jurisdiccion que ejercen los Tribunales ad hoc y con la CPI.

La clausula aut dedere, aut judicare, es en primera instancia una modalidad
que conlleva a la obligacion de extraditar al probable responsable o en su defecto
juzgarlo y se encuentra presente en multiples tratados internacionales, por ejemplo

en la Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en
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transacciones comerciales internacionales; dentro del cual se define al delito de

cohecho de la siguiente manera:

Articulo 1
El Delito de Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
1. Cada Parte tomara las medidas necesarias para establecer que es un delito punible bajo
su ley el que cualquier persona intencionalmente ofrezca, prometa o efectie un pago
indebido u otra ventaja, sea directamente o a través de intermediario, a un servidor publico
extranjero en su beneficio o en el de un tercero, a fin de que ese funcionario actie o deje
de hacer, en cumplimiento de sus deberes oficiales, con el propdsito de obtener o
mantener un negocio o0 cualquiera otra ventaja indebida, en la realizacion de negocios

internacionales.

El tratado de referencia, en su articulo 3.1, sefala que el presente delito
“sera sancionado penalmente ya sea mediante privacion de la libertad e incluso la
extradicion™', incluyendo, de ser necesario sanciones de caracter civil o
administrativo.  Igualmente sefiala el tomar las “medidas necesarias para
establecer su jurisdiccién™? y dar lugar a la extradicion de acuerdo a las

condiciones establecidas en la legislaciéon nacional del Estado.5?

Se destaca de lo anterior lo siguiente: la clausula aut dedere, aut judicare,
se deriva de una obligacion contraida por los Estados y puede aplicarse a
cualquier delito o crimen que sea considerado en comun por las partes en un
tratado y calificarlo por lo tanto de internacional, ejemplo, el delito de cohecho en
donde pueden encontrarse involucrados funcionarios de distintos Estados y para
lo cual se comprometen las partes a perseguir, juzgar y/o extraditar en

determinados casos a los responsables.

La clausula aut dedere aut judicare, responde a los intereses de los Estados

en un caso en concreto, mientras que la Jurisdiccién Universal, responde a una

61Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales, art. 1.

82fpidem, art. 4.1.

83|bidem, arts.10.1 — 10.4.
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preocupacion de la Comunidad Internacional en general, que es combatir

crimenes como el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Otro claro ejemplo de la presencia de dicha clausula la encontramos en

Convencién de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotropicas en su articulo 6.9 parrafos a) y b):

Articulo 6

9. Sin perijuicio del ejercicio de cualquier competencia penal declarado de conformidad con

su derecho interno la Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto delincuente debera,

a) si no lo extradita por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3 por

los motivos enunciados en el inciso a) del parrafo 2 del articulo 4, presentar el caso ante

sus autoridades competentes para enjuiciarlo salvo que se haya acordado otra cosa con la

Parte requirente;

b) si no lo extradita por un delito de ese tipo y se ha declarado competente en relacién con

ese delito de conformidad con el inciso b) del parrafo 2 del articulo 4, presentar el caso

ante sus autoridades competentes para enjuiciarlo, salvo que la Parte requirente solicite

otra cosa a efectos de salvaguardar su competencia legitima.

64

Luis Benavides ofrece el

siguiente cuadro explicativo,

y distingue

claramente las diferencias entre ambas figuras:

DISTINCION ENTRE JURISDICCION UNIVERSAL Y LOS PRINCIPIOS DE AUT DEDERE
AUT JUDICARE

Jurisdiccion universal

Aut dedere aut judicare

La jurisdiccion universal es un derecho

Aut dedere aut judicare es una obligacién con

alternativa.

La jurisdiccion universal es un principio basado

en la costumbre del derecho internacional.

Aut dedere aut judicare es usualmente una
clausula incluida en tratados internacionales,
facultando la cooperacion judicial. Su estado

habitual es dudoso.

64Convencion de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

psicotropicas, articulo 6.
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La jurisdiccion universal es aplicada a un

limitado niamero de crimenes internacionales:

pirateria, esclavitud, crimenes de guerra,
infracciones graves, crimenes contra la

humanidad y genocidios.

El principio de aut dedere aut judicare es
contemplado en un gran numero de tratados
multilaterales, que tipifican algunos crimenes
internacionales. Existen mas de 20 crimenes
internacionales regulados por este tipo de

convenciones.

La jurisdiccion es un tipo de jurisdiccion

excepcional que puede ser ejercida, bajo

El aut dedere aut judicare, es una clausula,

incluida en tratados multilaterales y unicamente

ciertas circunstancias, por todos los Estados. surte efectos para las partes contratantes.

Cuadro explicativo elaborado por Luis Benavides, la traduccién es propia.5®

Es preciso destacar, que no se comparte la idea de que la Jurisdiccidn
Universal sea un derecho, pues se considera que tiene elementos para ser

considerada como una obligacion.

Por cuanto hace a la jurisdiccidon de los tribunales ad hoc, de lo abordado
hasta el momento se infiere igualmente que no equivale la jurisdiccién que tienen
dichos Tribunales y la aplicacién de la jurisdiccion universal, toda vez que “éstos
fueron instituidos para sancionar los crimenes cometidos en los conflictos de los
Balcanes y de los Grandes Lagos africanos, en Yugoslavia y Ruanda,
respectivamente”®, si bien es cierto, fueron instituidos para sancionar crimenes
internacionales como genocidio y de lesa humanidad, sélo pueden conocer sobre

hechos sucedidos en determinados lugares y en determinado tiempo.

Otra diferencia es que no es un tribunal estatal el que va a enjuiciar, sino un
tribunal previamente constituido, cuyo origen igualmente ha sido objeto de criticas
en cuanto a su legitimacion y la poca efectividad respecto a los costos que

generan anualmente, sus resultados.®”

65 Benavides, Luis, op. cit., nota 47, p. 36. La traduccion es propia.

66 Portilla Gémez, Juan Manuel y Hernandez y Rojas, Andrea Paula, La evolucién y la efectividad
de los Tribunales Ad hoc, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2790/10.pdf
consultado el 3/04/2013, p. 221.

67 jdem.
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Por otro lado, la constitucion de la CPI, resulta un fenémeno relevante en el
tema de justicia internacional y del derecho internacional de los humanos, toda vez
que su competencia es para conocer de crimenes de genocidio, de lesa
humanidad, de guerra y de agresidon, con relacion a los Estados que hayan

ratificado su Estatuto de acuerdo al articulo 12:

Articulo 12

Condiciones previas para el ejercicio de la competencia

1. El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto acepta por ello la competencia
de la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el articulo 5.

2. En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra ejercer su competencia
si uno o varios de los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o han
aceptado la competencia de la Corte de conformidad con el parrafo 3:

a) El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen
se hubiere cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula del
buque o la aeronave;

b) El Estado del que sea nacional el acusado del crimen.

3. Si la aceptacién de un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere necesaria
de conformidad con el parrafo 2, dicho Estado podra, mediante declaracién depositada en
poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen
de que se trate. El Estado aceptante cooperara con la Corte sin demora ni excepcion de
conformidad con la Parte 1X.

Dicha competencia de la Corte, se encuentra supeditada a los Estados que
han ratificado sus Estatutos, reconoce también que sera complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales, respecto de los crimenes mas graves, sin
embargo dicha complementariedad sera analizada en capitulos ulteriores del
presente trabajo. Sin embargo, que la competencia sea unicamente para los casos
de aquellos Estados que han ratificado el Estatuto de Roma, es una limitante para

combatir la impunidad.
1.7 Jurisdiccion Universal y crimenes de lesa humanidad

Se ha destacado sobre la procedencia de la Jurisdiccion Universal ante
determinados crimenes internacionales, dentro de los que encontramos los

crimenes de lesa humanidad, y a la desaparicion forzada de personas en dicha
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categoria, en el presente tema se destacara su importancia en cumplimiento con

las obligaciones internacionales al respecto.

Segun el borrador de codigo de crimenes contra la paz y seguridad de la
humanidad de Naciones Unidas —si bien es cierto no es una fuente formal de
derecho por tratarse de un borrador, refleja la postura del organismo internacional-

, los crimenes de lesa humanidad, se entienden como:

Articulo 18

Crimenes contra la humanidad

Un crimen contra la humanidad representa alguno de los siguientes actos, cuando son
cometidos de manera sistematica y generalizada directa o indirectamente por el Gobierno

0 por una organizacién o grupo.
68

Como se puede apreciar, existe un primer elemento a considerar en
crimenes de lesa humanidad o contra la humanidad: estos crimenes se presentan
a gran escala y de manera sistematica y un segundo elemento la participacién del
Gobierno -directa o indirectamente - o cualquier otra organizacion o grupo, que por
las caracteristicas de las conductas tendra que poseer una especie de poder o

influencia en la poblacién o en el territorio en el que se encuentra.

La CPI, en su estatuto reconoce en su articulo 7 como crimenes de /esa

humanidad, los siguientes:

Articulo 7
Crimenes de lesa humanidad
1. 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:
a) Asesinato;
b) Exterminio;

c) Esclavitud;

68 Cfr. Naciones Unidas, Borrador de codigo de crimenes contra la paz y seguridad de la
humanidad, disponible en:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/7_4 1996.pdf, institucion
responsable: United Nations, Office of Legal Affairs (OLA), fecha de consulta, 17 de noviembre de
2014. Enfasis agregado.
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d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el
parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o
con cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes

sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

i) Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la
detencién o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su
autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion
de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

3. A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término “género” se
refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término

“género” no tendra mas acepcion que la que antecede.

Los crimenes enunciados anteriormente, han sido calificados por el propio

Estatuto de Roma como “de mas grave trascendencia para la Comunidad

internacional en su conjunto”.

Resulta adecuado citar nuevamente a Luis Benavides quien enfatiza las

siguientes caracteristicas’® de aquellos crimenes que seran competencia de los

Estados en casos de aplicacion de la Jurisdiccion Universal:

1. Que lesionan los mas valiosos intereses de la sociedad internacional;

69 Estatuto Corte Penal Internacional art. 5°. Enfasis agregado.
70 Benavides, Luis, op. cit., nota 47, p. 40. La traduccion es propia.
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2. Sus efectos se expanden a toda la comunidad internacional,
independientemente del lugar donde se hayan cometido;
Dichos actos conllevan responsabilidad penal individual;
Por la naturaleza de tales crimenes, no es posible aplicar limitaciones
estatutarias, ni amnistia ni ninguna clase de perdoén; vy,
5. Dichos crimenes internacionales han sido sujetos a la Jurisdiccion
Universal por la costumbre del Derecho internacional.
Respecto de los efectos de los crimenes de lesa humanidad, y a la
obligacion de sancionarlos,el autor refiere que la aplicacion de la Jurisdiccidon
Universal sera ante violaciones de normas de ius cogens. A ese respecto resulta

importante la siguiente cita del Juez Cancado:

69. La evolucion del Derecho internacional de los derechos humanos ha enfatizado el
caracter absoluto de los derechos fundamentales inderogables. La prohibicién absoluta de
las practicas de tortura, de desaparicion forzada de personas, y de las ejecuciones
sumarias y extra-legales, nos hacen ingresar decididamente en la terra nova del ius cogens
internacional. En el caso A. Furundzija (Sentencia del 10.12.1998), el Tribunal Penal
Internacional ad hoc para la Ex-Yugoslavia (Trial chamber) sostuvo que la prohibicién de la
tortura, efectuada de modo absoluto por el Derecho internacional tanto convencional (bajo
determinados tratados de derechos humanos) como consuetudinario, tenia el caracter de
una norma de jus cogens. Esto ocurria en razén de la importancia de los valores
protegidos. Tal prohibicion absoluta de la tortura, - agregé el Tribunal-, impone a los
Estados obligaciones erga omnes; la naturaleza de ius cogens de esta prohibicion la torna
“‘uno de los estandares mas fundamentales de la comunidad internacional”, incorporando

“un valor absoluto del cual nadie debe desviarse”.”’

Como se puede apreciar, el autor concluye que de las normas de ius
cogens derivan las obligaciones erga omnes —dentro de ellas la prohibicion
absoluta de ciertas conductas-, y son de observancia en todos los Estados y en
todas las situaciones, y se caracterizan por abarcar a todos los destinatarios de las
normas juridicas: érganos de poder publico y particulares’?. CancadoTrindade,
distingue en las obligaciones erga omes que éstas poseen dos dimensiones

complementarias entre si:

"Cancado, Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 32, pp. 80.
2|bjdem, p. 83.
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1.- Dimensién horizontal: Se atienen a la protecciéon de los seres humanos
debidas a la comunidad internacional como un todo, vinculando a todos los
Estados en la proteccion de los derechos humanos (erga omnes lato sensu).
Ejemplo: Reclamaciones o peticiones interestatales, articulo 45 Convencion

Americana de Derechos Humanos.

2.- Dimension vertical: Se vincula tanto a 6rganos del poder publico como a
los particulares, en sus relaciones. Ejemplo: Respeto y garantia del libre ejercicio
de los derechos humanos, articulo 1 Convencidn Americana de Derechos

Humanos:’3

A mayor abundamiento sobre las normas ius cogens,el citado Juez, en su
opinion consultiva no. 18 del 17 de septiembre de 2003, se pronuncié de la

siguiente manera:

66. La emergencia y consagracion del ijus cogens en el Derecho internacional
contemporaneo atienden a la necesidad de un minimo de verticalizacion en el
ordenamiento juridico internacional, erigido sobre pilares en que se fusionan lo juridico y lo
ético. El jus cogens se incorpord en definitiva al universo conceptual del derecho
internacional contemporaneo a partir de la inclusion, entre las bases de nulidad y extincion
de tratados, de las normas imperativas del derecho internacional general, en los articulos
53 y 64 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. La
Convencién consagré el concepto ius cogens, sin con esto adoptar la tesis —defendida en
el pasado por A. McNair- de que un tratado podia generar un régimen de caracter objetivo
erga omnes en derogacién del principio clasico pacta tertiis nec nocent nec prosunt. El
concepto parece haber sido reconocido por la Convencion de Viena de 1969 como un todo;
si ésta dejo de adoptar la nocién de tratados estableciendo “regimenes juridicos de
caracter objetivo”, por otro lado consagré el concepto de ius cogens, ie., de normas
imperativas del derecho internacional general. La consagracion del ius cogens se torné

objeto de analisis de una amplia bibliografia especializada.’

El ius cogens, segun el parrafo anterior, dara la pauta para la celebracion

de tratados internacionales, limitandolos a que no vayan contrarios a los principios

73 \/éase dem, p.83.
74 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 43, pp. 77-78.
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de derecho internacional reconocidos, lo que se convierte en un mecanismo

necesario para legislar en materia de derecho humanos.

Como se puede apreciar, la protecciéon de todas las personas contra los
crimenes de lesa humanidad, amerita una voluntad y una coordinacion
internacional, toda vez que las victimas se encuentran en una total vulnerabilidad
y, la mayoria de las veces, indefension ante dichas conductas en cuya comision se
encuentran involucrados agentes con poderes formales o facticos, y que dichas
conductas lesionan los intereses de la Comunidad Internacional,entonces la
aplicacién de la Jurisdiccion Universal en casos de crimenes de lesa humanidad
seria en cumplimiento de las obligaciones erga omnes, de no tolerar y en cambio
si perseguir los multicitados crimenes.Por lo expuesto en el presente capitulo, se
concluye que la finalidad de la Jurisdiccion Universal, ha obedecido a cristalizar la
voluntad de la Sociedad Internacional de sancionar conductas prohibidas por el
Derecho Internacional. Una vez analizada la naturaleza de la funcion jurisdiccional
en general y de algunos antecedentes historicos, se colige que esta modalidad de
jurisdiccion extraterritorial ha sido por la necesidad de combatir la impunidad de
las referidas conductas, contrarias a expectativas de ius cogens, en materia de
derechos fundamentales, que otorgan la proteccién mas amplia y absoluta a las

personas.
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CAPITULO SEGUNDO

MARCO JURIDICO Y REFERENTE INTERNACIONAL
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2. MARCO JURIDICO EN EL SISTEMA DE NACIONES UNIDAS

En el presente capitulo, se comenzara por analizar dos de los principales tratados
en materia de derechos humanos, en los que se instituyen y reconocen derechos
fundamentales y vitales de toda persona, como la igualdad y la existencia de
garantias minimas frente a los actos del Estado: la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos. En los referidos
tratados internacionales se destaca la importancia de instituir recursos eficaces de

acceso a la justicia contra violaciones graves de derechos fundamentales.

De igual forma se revisaran algunos puntos importantes del Estatuto de la
Corte Penal Internacional y de los Tribunales para la Ex Yugoslavia y para Ruanda
y destacar aspectos referentes a la internacionalizaciéon de la justicia, las
modalidades que operan en dichos tribunales cuyas creaciones tuvieron lugar a

principios y finales de la década de los "90.

Finalmente, para concluir con referentes a la aplicacion del principio de
jurisdiccion desde la optica del derecho internacional de los derechos humanos en
el sistema de Naciones Unidas, se analizaran cuestiones respecto de tres
crimenes importantes: el genocidio, la desapariciéon forzada de personas y el
apartheid, como se advertira de los instrumentos correspondientes, éstos
constituyen un importante referente de lucha contra la impunidad de violaciones
graves a las normas de Jjus cogens internacional. Asi también aportan

fundamentos para la aplicacion de la Jurisdiccion Universal.

2.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos: universalidad de los

derechos humanos y el principio de igualdad en el procedimiento

Uno de los instrumentos fundamentales en materia de proteccion de los Derechos
Humanos: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante
DUDH), representa una importante referencias en la materia, sin embargo es
importante apuntar que existe una distincion entre las declaraciones

internacionales respecto de otros instrumentos, como el caso de la DUDH, en
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razon de que por su naturaleza no son vinculantes a diferencia de otros convenios

internacionales, como lo explica Del Toro Huerta:

Declaracion de derechos o carta de derechos son algunos de los nombres que han recibido
histéricamente los documentos de caracter politico en que se enumeran los derechos y
libertades considerados esenciales. Tengan o no rango constitucional, y provengan de una
asamblea legislativa o de la mera voluntad de un rey (lo que se denomina Carta otorgada),
tales declaraciones suponen una voluntad de proteccién de los derechos contra los
posibles abusos del ejercicio del gobierno, de modo que el poder politico queda

ciertamente limitado para quien lo ejerce, independientemente de que se reconozcan o no

los principios de soberania nacional o de division de poderes, propios del Estado liberal.”®

En el caso de la DUDH, celebrada en el afio 1948, los Estados miembros
de Naciones Unidas, asumen el compromiso de respetar universal y efectivamente
los derechos vy libertades fundamentales del hombre, se puede apreciar de igual
manera en su preambulo que se considera a la humanidad como una gran familia,

ademas de que la dignidad de toda persona es una caracteristica intrinseca.

La DUDH, si bien es cierto, por su naturaleza no es vinculante, ha tenido un
gran impacto juridico y politico en el ambito internacional e interno de los Estados
y es un precedente de ulteriores instrumentos, por lo que con el tiempo, la

observancia de sus disposiciones se ha vuelto obligatoria para los Estados.

En el considerando tercero de la DUDH, los Estados parte reconocen que el
papel del Derecho, para la proteccién de los derechos fundamentales, es esencial
para evitar asi rebeliones en contra de practicas tiranicas y de opresion. Es

destacar entonces, dos funciones del derecho en razén de la DUDH:

1. Por un lado implementar e instrumentar politicas publicas dirigidas a la
poblacién y a los mismos funcionarios publicos, cuyo contenido sea la
divulgacién y promocién de los derechos fundamentales, que incluyan

practicas en valores y que contribuyan para disminuir la pobreza, la

75 Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, “La Declaracion Universal de Derechos Humanos: Un texto
multidimensional (Fasciculo 2)", en Coleccién del sistema universal de proteccion de los derechos
humanos, Ed. Comision Nacional de los Derechos Humanos México, México, 2012, pp. 9y 10.
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desigualdad y la marginacion, pues es a través de la educacion que se

alcanzan verdaderos cambios sociales;

2. Por otro lado, garantizar de manera efectiva el goce de dichos derechos

fundamentales.

Ambas ideas forman parte de las tareas del Estado, aun pendientes de

cristalizarse en su totalidad, a 60 afos de la celebracion de la DUDH.

En otro tenor, se puede advertir desde el titulo y el contenido, el caracter de
“universal” y su dimension juridica se extiende por lo tanto a todas las personas,
en todo momento y en todo lugar, sin que exista para ello distincion en razon del
pais al que pertenezca, ni de ningun otro tipo, pues la observancia de los derechos
que enuncia, debe ser general a todas las personas. Con relaciéon a dicha

concepcion de universalidad:

Adicionalmente, (la DUDH) es universal y no ‘“internacional” (inter-estatal), como
originalmente fue intitulada, en razén de sus destinatarios pasivos porque involucra
deberes no sélo de los Estados sino de todas las personas, instituciones, grupos, pueblos,
territorios no autbnomos y naciones que integran el mundo entero, tanto los
independientes, al momento de su adopcién, como los que alcanzaron su independencia

posteriormente.76

En razén de lo anterior, se destaca la primer idea, que reafirma que todas
las expectativas reconocidas en la DUDH deben observarse en todas las
personas, sin importar el territorio, es decir, va mas alla de los limites de los
Estados, porque se considera a la humanidad en su totalidad, sin distincién de su

nacionalidad o ciudadania. Asi mismo el autor afirma:

El que sea una declaracién universal de derechos humanos supone también que su
dimension material o sustantiva —su contenido ya no su continente— se relaciona con
derechos positivos y no soélo con exigencias éticas o imperativos morales (con
independencia del valor juridico de la Declaracion). Esto es, se proclaman derechos
publicos subjetivos —siguiendo una afeja tradicién juridica— que corresponden a la

persona humana por el hecho de serlo, por considerarse inherentes, interdependientes e

S|bidem, p. 22.
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inalienables a su dignidad, igualdad y autonomia, y resultar oponibles con caracter erga
omnes, a todos los Estados, individuos, grupos y a la comunidad internacional en su
conjunto. En consecuencia, la universalidad de su contenido supone que los derechos
proclamados constituyen estandares minimos e independientes al resto de

declaraciones o proclamaciones contenidas en documentos o constituciones

nacionales.”’

Ahora bien, en razon de la universalidad explicada en el parrafo anterior, el
articulo 7° de la DUDH dispone que: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin

distincion, derecho a igual proteccion de la ley...""8.

En consecuencia se puede sostener que el estandar minimo representa una
proteccion igualitaria ante la ley sin distincion de personas, lo cual es un
argumento importante en favor de la Jurisdiccion Universal, pues como se
menciond en el capitulo anterior, el combate contra la impunidad no abarca
unicamente el castigo de los responsables, sino también reparacion de los dafos
y los efectos causados por la violacién a derechos fundamentales, lo cual se

determinara mediante un juicio en igualdad de circunstancias para las partes.

Ademas, la DUDH en su articulo 10° destaca la importancia de la
imparcialidad e independencia de los tribunales al momento de fincar una
responsabilidad y determinar derechos y obligaciones, de la siguiente manera:
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinaciéon de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal...””®

Si bien es cierto, el articulo referido, en un primer plano habla de las
garantias de todo acusado de un ilicito, si se considera el analisis de dicho
precepto desde la perspectiva de victima del denunciante en un proceso penal, se

puede enfatizar, ademas de la importancia de la imparcialidad del tribunal, la

’Ibidem, p. 23. Enfasis agregado.
8Declaracion Universal de los Derechos Humanos.Art. 7.
Slbidem.Art. 10.
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igualdad que deben tener las partes en el proceso, esto es, tanto el ofendido como

el acusado, o bien, tanto la victima como el presunto responsable.

Lo anterior es relevante cuando se trata de violaciones a derechos
fundamentales y/o vitales por crimenes de lesa humanidad, pues es bien sabido
que existe una evidente desigualdad entre quienes cometen la conducta que son
personas con influencia o poder factico, o formal en su caracter de funcionarios

publicos- y las victimas.

Y por ultimo, la DUDH en su articulo 28° reconoce como derecho humano
que exista un orden social e internacional que haga efectivo el goce de los
derechos humanos, por lo tanto no limita a la esfera interna de los Estados la

promocion y proteccion, sino que también hay una apertura hacia el exterior.

En conclusion, la DUDH, entendida como fundamento de derecho
internacional de los derechos humanos, no limita la aplicacién del principio de
jurisdiccion universal, al contrario, aporta referentes al respecto, pues reconoce
que el respeto y la promocién, asi como el goce y garantias son universales para
todos los hombres, en el entendido de que la ley debe proteger a todas las
personas por igual y que el orden que se establezca en casos de conflictos - ya
sea estatal o inter-estatal- debe estar encaminado a garantizarse en condiciones

de igualdad.

En el caso de la funcion jurisdiccional, por lo tanto, se debe desarrollar en
condiciones de la mayor igualdad posible entre las partes y del mismo modo de

forma imparcial.

2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: proteccion de la ley y

el derecho a un recurso efectivo contra actos de autoridad

Otro de los instrumentos fundamentales en el sistema universal de proteccion de
los derechos humanos, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante PIDCP), el cual, a diferencia de la DUDH, es un convenio

internacional vinculatorio:
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Son tratados solemnes, estrictos y condicionales entre dos o mas partes, en los que se
establece una obediencia a cumplir uno o varios acapites establecidos en un contrato
formal y en que ambas partes se comprometen a ejecutar ciertas acciones y a recibir

retribuciones de la otra parte por su cumplimiento.&

El tratado de referencia aborda de manera mas detallada, los derechos
consagrados en la DUDH con relacion a la vida, a las libertades, a la integridad,
etc., y que tratan de limitar de alguna forma el actuar del Estado para evitar

violentar dichos derechos, sin dejar de respetar la dignidad humana.

El presente tratado igualmente no limita de ninguna forma al principio de
jurisdiccion universal, al contrario, encontramos que en el PIDCP la comunidad
internacional considera en su preambulo que: “Comprendiendo que el individuo,
por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece,
tiene la obligacion de esforzarse por la consecuciéon y la observancia de los

derechos reconocidos en este Pacto”!.

Lo anterior describe en un plano global, que dentro de los deberes de cada
uno de los individuos pertenecientes a la comunidad internacional (Estados), esta
el alcanzar una observancia general de las prerrogativas reconocidas en el
PIDCP. De una lectura integral y sistematica encontramos argumentos que

sustentan la aplicacion de la jurisdiccidon universal por lo siguiente:

Refiere al derecho de todas las personas a un recurso efectivo contra actos
de autoridad que violenten derechos fundamentales y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, es decir, a una proteccion de la ley en
condiciones de igualdad, esto es sin distincibn de raza, sexo, creencias, o
nacionalidad, ademas de no realizar actos que destruyan o limiten los derechos
humanos, y ademas porque prohibe categdéricamente el privar de la vida
arbitrariamente a alguien o a someterlo a tortura o cualquier clase de tratos

crueles.

80 Cfr. Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, op. cit., nota 75, p.9.

81 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Preambulo. Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0015, institucién responsable:
Agencia de la Organizacion de Naciones Unidas para los Refugiados, fecha de consulta 18 de
noviembre de 2014.
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En el articulo 2 tercer parrafo se establece que los Estados garantizaran
que existiran recursos efectivos en caso de violacion de derechos, y mas adelante,

en el articulo se establece lo siguiente:

Articulo 5.

1. Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos vy libertades

reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en mayor medida que la prevista en él.

Es decir, se establece que dicho Pacto no podra ser invocado al amparo de
actos que afecten negativamente los derechos humanos y, en el entendido de que
las omisiones pueden ser también actos violatorios de los derechos humanos —
ejemplo de ello lo encontramos reglamentado a nivel interno en la Ley de
Amparo®-, en consecuencia la omision de un Estado de investigar y sancionar
conductas violatorias de derechos humanos - o de simular hacerlo o de prever

recursos legales poco eficaces -, es contraria a la naturaleza PIDCP.

En razon de lo anterior, si se considera que para conocer sobre violaciones
graves de derechos humanos, fuera valida unicamente la competencia del Estado,
entonces se limitaria el derecho a las victimas de un acceso a la justicia y en
muchos casos se les privaria de un recurso eficaz, de un esclarecimiento de
los hechos y de la reparacion de los dafios causados por dichas violaciones, ante

la falta de voluntad del Estado por ejercer su funcion jurisdiccional.

En resumen, el PIDCP complementa a la DUDH, e igualmente consagra la
proteccion a los derechos vy libertades fundamentales del hombre a todas las
personas y establece que en ningun momento podra ser valida una interpretacion
del PIDCP, que consista perjudicar a los derechos humanos, se destaca
igualmente como derecho de todas las personas el acceso a la justicia y acceder a

recursos legales eficaces como garantias.

82 ey de amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion politica de los
estados unidos mexicanos. Articulo 1 fraccion I.
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2.3 Importancia de los Estatutos de los Tribunales ad hoc

Hasta el momento se ha desarrollado como los Estados, a través de la Comunidad
internacional, han manifestado su preocupacién por la defensa de los derechos
humanos, y han establecido el deber juridico de juzgar mediante recursos
eficaces. Como se ha mencionado durante el presente trabajo, ha sido necesario
recurrir a soluciones mas alla de la esfera jurisdiccional de un Estado para
alcanzarlo, y un importante referente de la jurisdiccion extraterritorial, la
encontramos en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc,

para la Ex Yugoslavia y Ruanda.

A finales del siglo pasado, la Comunidad internacional determina a través
de la Organizacion de Naciones Unidas, dar respuesta a las violaciones cometidas
en la ex Yugoslavia y Ruanda, en el entendido que “no puede existir paz si no
existe primero la posibilidad de juzgar a los criminales de guerra®3, mediante la
creacion de tribunales especializados, para enjuiciar individualmente a los
responsables de haber cometido crimenes internacionales de genocidio, de lesa
humanidad, y crimenes de guerra, los cuales fueron previamente definidos en el

Estatuto del Tribunal de Nuremberg.8*

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY),
fue establecido en 1993 mediante resolucion 827 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas®®, y su jurisdiccion territorial y temporal estan establecidas en el
articulo 8 de su Estatuto de 25 de mayo de 1993, definidas a un territorio y tiempo

determinados como a continuacion se advierte de dicho numeral:

ARTICULO 8. Jurisdiccion territorial y temporal

83 Vid. Irigoin, Jeannette, “La Corte Penal Internacional. Diferencias y similitudes con los tribunales
para la Ex Yugoslavia y Ruanda” en revista lus et praxis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Talca, vol. 6, numero 002, Talca, Chile, 2000, p. 402, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r12871.pdf, Corte Interamericana de Derechos Humanos, fecha de
consulta 11 de octubre de 2013.

8 fdem.
85 Centro de Informacién de las Naciones Unidas: México, Cuba y Republica Dominicana (CINU),
“Tribunales Internacionales”, México, DF, disponible en:

http://www.cinu.org.mx/onu/estructura/otros/Tribunales.htm, fecha de consulta: 11 de octubre de
2013, fecha de ultima actualizacién: 1 de agosto de 2013.
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La jurisdiccion territorial del Tribunal Internacional abarcara el territorio de la ex Republica
Federativa Socialista de Yugoslavia, con inclusion de su superficie terrestre, su espacio

aéreo y sus aguas territoriales. La jurisdiccion temporal del Tribunal Internacional abarcara

un periodo que comienza el 1 de enero de 1991 86

El TPIY “ha juzgado publicamente a 80 personas. Al 21 de diciembre de
2001 comparecian 49 personas ante el tribunal, 46 detenidas y el resto en libertad
provisional, 43 estaban acusadas y detenidas en la Unidad de Detenciones y 10
arrestados por fuerzas policiacas nacionales™® y su competencia es enjuiciar las
violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 como homicidio
internacional, tortura, actos deliberados que causen grandes padecimientos o
graves darios a la integridad fisica o la salud, etc.®, violaciones de las leyes o

usos de la guerra,?® genocidio® y crimenes de lesa humanidad.9?

Por otro lado, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante
TPIR), igualmente fue creado mediante resolucién del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, y a continuacién se transcribe la breve resefia del Centro de
Informacién de las Naciones Unidas: México, Cuba y Republica Dominicana,

acerca de dicho tribunal internacional:

Fue establecido por la resolucion 955 del Consejo de Seguridad, de 8 de noviembre de
1994, con el fin de enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y otras violaciones

graves al derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y en

Estados vecinos entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 199492

A ambos tribunales ad hoc se les prescribe una jurisdiccidn concurrente con
los tribunales nacionales de los Estados miembros de Naciones Unidas, es decir,
no seran unicamente los TPIY y TPIR los competentes para enjuiciar a los

responsables de crimenes internacionales de su competencia, sino que también

86 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia de 25 de mayo de 1993, art. 8.
87Cfr. Centro de Informacion de las Naciones Unidas: México, Cuba y Republica Dominicana, op.
cit., nota 85.

88 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia de 25 de mayo de 1993, art. 2.
89bidem, art. 3.

9/pidem, art. 4.

91lbidem, art.5

92Cfr. Centro de Informacion de las Naciones Unidas: México, Cuba y Republica Dominicana, op.
cit., nota 85.
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se reconoce la jurisdiccion de tribunales nacionales al respecto, quienes
tendran que reconocer y respetar la primacia de los Tribunales internacionales,

como se puede apreciar en la siguiente transcripcion del Estatuto del TPIR:

Articulo 8

Jurisdiccién concurrente

1. El Tribunal Internacional para Ruanda y los tribunales nacionales tendran jurisdiccién
concurrente para enjuiciar a las personas que hayan cometido violaciones graves del
derecho internacional humanitario en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda por
violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 10. de
enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.

2. El Tribunal Internacional para Ruanda tendra primacia respecto de los tribunales
nacionales de todos los Estados Miembros. En cualquier etapa del procedimiento, el
Tribunal Internacional para Ruanda podra presentar oficialmente a los tribunales
nacionales una peticién de inhibitoria de jurisdiccion de conformidad con el presente
Estatuto y con las normas sobre procedimiento y prueba del Tribunal Internacional para

Ruanda.®3

Dicha dinamica jurisdiccional es explicada por Sanchez Legido de la

siguiente manera:

En los modelos de primacia, se otorga preferencia al Tribunal internacional sobre las
jurisdicciones nacionales para el enjuiciamiento de los crimenes atribuidos, en general, a la
competencia de aquel, otorgandosele a tal fin la facultad de reclamar con caracter

obligatorio la transferencia de los asuntos de los que pudieran estar conociendo los

tribunales nacionales.?*

Con relacién a lo anteriormente enunciado, dicha facultad de reclamar tiene
razon, entre otras, para evitar protecciones por parte de los tribunales nacionales a
los responsables de los crimenes, lo anterior tiene intima relacién con el articulo 9
del estatuto del TPIR y 8 del estatuto del TPIY relativos a la cosa juzgada®, es

decir, cuando concurra que un tribunal ad hoc y un tribunal nacional hayan

93 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 8. Enfasis agregado.
94 Sanchez, Legido, op. cit.nota 33, p. 161.
9Vid.,Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 9.
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juzgado a una persona por los mismos hechos, se observara para dichos casos lo

siguiente:

1. Si el tribunal ad hoc ha juzgado previamente a la persona, ésta no podra

ser juzgada nuevamente por un tribunal nacional;

2. Si el tribunal nacional juzgd previamente al responsable del crimen
competencia del tribunal ad hoc, podra ser juzgado por éste en los

casos siguientes:
a. Si el delito fue considerado como un delito ordinario;

b. Si la intencidn del tribunal nacional era la de proteger al acusado
de su responsabilidad internacional o la causa no fue tramitada

con la diligencia necesaria.

La Comunidad Internacional a través del Consejo de Seguridad, considerd
en las resoluciones y estatutos respectivos de cada tribunal, que para la
conformacién de un sistema de justicia que juzgara a los responsables de lo
acontecido en la Ex Yugoslavia y Ruanda, era necesaria una cooperacion
internacional y para ello, todos los Estados miembros debian tomar las medidas
necesarias para aplicar los Estatutos de los tribunales ad hoc, lo cual se deriva de

la complejidad que reviste el sancionar dichos crimenes.

Asimismo se toman cauciones para prevenir la impunidad y simulaciones en
la imparticion de justicia por parte de tribunales nacionales. Se destaca también el

reconocimiento de la facultad de dichos tribunales.

Lo anterior representa un importante antecedente para la posterior creacion
de un tribunal penal permanente, hoy la CPI, y de la aplicacion de la Jurisdiccion
Universal, como respuesta de la Comunidad Internacional ante la importancia que
representa no dejar en impunidad determinados crimenes internacionales, lo cual
representar una amenaza a la paz y seguridad internacionales e impide que el

lugar en donde se cometid alcance una reconciliacion interna y se restablezca la
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paz. Ademas, el reconocimiento de que el castigo de algunos delitos sobrepasa a

los propios Estados, por diversas circunstancias.

2.4 La Corte Penal Internacional

A continuacion se abordara sobre la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante ECPI), donde la CPI no
obedece a un modelo de primacia, sino que trabajara bajo un modelo de
subsidiariedad con los tribunales locales: “las jurisdicciones nacionales tienen un
derecho preferente al enjuiciamiento que, sélo en caso de no ser ejercido, da paso

a la competencia del tribunal internacional™®.

Ademas es importante destacar que de acuerdo al ECPI, dicha corte sera
de caracter permanente, independiente y vinculada a Naciones Unidas y conocera
de los crimenes sefalados en el articulo 5: genocidio, lesa humanidad, crimenes
de guerra y el crimen de agresion®’, aunque llama la atencion dicho caracter de
independencia, por la facultad de suspension que posee el Consejo de Seguridad,

como mas adelante se abordara.

Por cuanto hace a las relaciones entre los sistemas nacionales y la CPI,
Fernandez de Gurmendi, en su trabajo “Relaciones de la corte penal internacional
con los sistemas nacionales y con el consejo de seguridad”, publicado por la
Organizacion de Estados Americanos, explica que éstas se daran sobre dos
pilares fundamentales: basandose en un principio de complementariedad vy, por

otro lado, con una obligacién de los Estados parte de cooperar con la CPI.%8

El principio de complementariedad, explica la autora, consiste en que la CPI

“‘es complementaria de las jurisdicciones nacionales y solamente puede intervenir

9 Sanchez Legido, op. cit., nota 33, p. 161.

97Vid. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Arts. 5 — 8.

% Fernandez de Gurmendi, Silvia A., “Relaciones de la corte penal internacional con los sistemas
nacionales y con el consejo de seguridad”, disponible en:
http://www.oas.org/juridico/english/Seminar11.htm, institucion responsable: Organization of
American States (OAS), fecha de consulta: 12 de octubre de 2013, sin fecha de ultima
actualizacion.
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en aquellos casos excepcionales en que, por diversas razones, los Estados no
pueden o no estan dispuestos a juzgar a los responsables™®, como se puede

apreciar en el preambulo del ECPI, que a la letra dice:

Decididos, a los efectos de la consecucién de esos fines y en interés de las generaciones
presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de caracter permanente,
independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que tenga competencia
sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto,

Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente Estatuto

sera complementaria de las jurisdicciones penales nacionales...'%0

Lo anterior deriva, segun Fernandez de Gurmendi, a que al momento de las
discusiones para la creacion de la CPI, el debate en torno al equilibrio en la
reparticibn de competencias concluyé preservar y primarla de los sistemas
nacionales, sin vaciar de todo contenido y eficacia a la CPI, es decir, que la corte
no tuviera una excesiva cantidad de atribuciones que pudiera traer como
consecuencia interferencias innecesarias en los Estados, ni tampoco que su
constitucion e influencia fueran débiles, lo cual la hiciera practicamente

inoperante. 01

Silvia Fernandez de Gurmendi, igualmente explica con relacion al principio

de complementariedad:

De conformidad con este sistema (de complementariedad) resulta claro que la Corte no
debe y no puede substituirse a los sistemas nacionales cuando éstos puedan funcionar
adecuadamente pero si debe poder cumplir con sus funciones cuando aquellos
demuestren incapacidad o falta de disposicion para hacerlo. Es la Corte quien debera

efectuar en definitiva esta determinacion de conformidad con los criterios establecidos en el

Estatuto. 102

Como se menciond al principio, la Corte sera complementaria de los

tribunales nacionales y por lo tanto existe una presunciéon de que los juicios que

%jdem.

100 Estatuto Corte Penal Internacional, preambulo. Enfasis agregado.
101 Fernandez de Gurmendi, Silvia A., op. cit., nota 98.

102Cfr. jdem.
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éstos hagan, seran conforme a derecho, sin embargo, como se mencion6 en el

parrafo anterior, podra conocer de un asunto, en caso de que el Estado interesado

no tenga la capacidad o la disposicion de hacerlo, lo cual sera previamente

calificado, explica la autora referida, de acuerdo a los siguientes criterios de

objetividad y subjetividad:

Cuando el Estado no puede llevar a Cuando el Estado no esté dispuesto

cabo la investigacion.

(Criterio Objetivo)

Se vincula a la incapacidad para
actuar en el caso en concreto;

Se examinara si existe un
colapso total o sustancial de la
Administracion nacional (o si
carece de ella) que no permita:

o Hacer comparecer al acusado;

o Disponer de pruebas o
testimonios necesarios;

o No puede llevar a cabo el
juicio

o Si

a realizar la investigacion.

(Criterio Subjetivo)

Se vincula a la falta de voluntad o
disposicion del Estado para actuar;

La Corte examinara las siguientes
circunstancias:

o Si el Estado adopta wuna
decisibn con el propodsito de
sustraer a la persona de su
responsabilidad penal;

existe una demora que
presuma la intencion de no
hacer comparecer a la persona
a la justicia;

o El proceso substanciado carece

de independencia e
imparcialidad, o es evidente la
intencién condice

Cuadro de elaboracion propia, a partir de las ideas de Fernandez de Gurmendi.

Cabe destacar por otro lado, que unicamente los Estados parte en el ECPI,

que han aceptado la jurisdiccion de la CPI, podran someter a la competencia de la

corte a través del Fiscal, situaciones donde al parecer se han cometido los

crimenes internacionales de su competencia, siempre y cuando hayan tenido lugar

en su territorio, buque o aeronave matriculados por el Estado, o el acusado sea
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nacional. No se omite destacar que el ECPI no admite reservas de acuerdo a su

articulo 120103

De lo anterior, se concluye que la Corte no aplica la universalidad en su
jurisdiccion, sin embargo, resulta interesante que la excepcion a la regla de
competencia, sera cuando el Consejo de Seguridad, someta al conocimiento de la
CPI una situacion, en casos de emergencia o amenaza para la paz, en virtud del
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, segun la fraccion b) del articulo

13, mismo que estipula:

Articulo 13. Ejercicio de la competencia

La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que se
refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacion
en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o

c) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.

Sanchez Legido califica la competencia como cedida por parte de los
Estados (con excepcion del art. 13 b) del ECPI), para ello, cita un criterio del

Tribunal de Nuremberg, y agrega:

De acuerdo con el principio de la “competencia cedida”, y parafraseando a la sentencia del
Tribunal de Nuremberg, la jurisdiccién de la Corte no seria sino el resultado del ejercicio
conjunto por los Estados parte de un derecho que cada uno de ellos podia ejercer por

separado bajo su propia responsabilidad conforme al Derecho Internacional.

Lo anterior, se asimila con lo que se estudid en el capitulo 1 del presente
trabajo acerca del principio de justicia criminal supletoria'®, que aplica cuando
existe un previo consentimiento en que un estado faculta a otro 6rgano para

ejercer su jurisdiccion en una especie de asistencia judicial.

103Articulo 120. Reservas.- No se admitiran reservas al presente Estatuto. Cfr. Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.
104Vid., Supra, p. 26. Enfasis agregado.
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Por ultimo, llama la atencién que en el preambulo se califica a la CPI como
un tribunal permanente, independiente y vinculada a Naciones Unidas, sin
embargo lo anterior no queda muy claro en el momento de que su eficacia factica
queda supeditada al Consejo de Seguridad en ciertas circunstancias, por cuanto
hace a la facultad de éste de suspender un proceso o investigacion de la Corte, lo
cual pone en duda su autonomia, como se aprecia en el articulo que se transcribe

a continuacion:

Articulo 16. Suspension de la investigacién o el enjuiciamiento

En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada
con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, pida a la
Corte que suspenda por un plazo de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que

haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser renovada por el

Consejo de Seguridad en las mismas condiciones. 9%

Es evidente la diferencia en la operatividad que existe entre los tribunales
ad hoc, que es a partir de un modelo de primacia respecto de organos
jurisdiccionales nacionales, en contraposiciéon del modelo de subsidiariedad de la
CPI, bajo el principio de complementariedad respecto de éstos, y como se
desarrollé en el presente acapite, la CPI dista de funcionar respecto a un criterio
de universalidad respecto de los crimenes internacionales, sino mas bien, se
encuentra muy limitada a los Estados parte y al propio Consejo de Seguridad de

Naciones Unidas.

2.5 Convencién para la prevencién y la sancién del delito de genocidio:

responsabilidad de prevenir y castigar

A continuacion se resaltara la importancia de prevenir y castigar crimenes graves
condenados a nivel internacional, por ello se enfatizara en uno de ellos: el delito
de genocidio, y se partirdA de uno de los instrumentos internacionales mas
importantes al respecto: la Convencion para la prevencién y sancion del delito de

genocidio (en adelante CPSG),

105Cfr, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.Art. 16.
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La obligacion de castigar el crimen de genocidio tiene un importante
fundamento en la CPSG, aprobada el 9 de diciembre de 1948 por la Asamblea de
Naciones Unidas, en dicha convencién los Estados parte manifiestan su comun
punto de vista respecto a la gravedad de dicho delito, de la siguiente forma:
“‘Reconociendo que en todos los periodos de la historia el genocidio ha infligido
grandes pérdidas a la humanidad, convencidas de que para liberar a la humanidad

de un flagelo tan odioso se necesita la cooperacion internacional...”1%.

Desde un principio del intrumento en cita, se define la competencia para

sancionar dicha conducta, en el articulo VI que a la letra establece:

Articulo VI. Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos
enumerados en el articulo Ill, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en
cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente

respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion.

En su estudio “Crimen de genocidio en el derecho internacional”’, Gomez-
Robledo Verduzco, refiere a que en un principio el proyecto de CPSG,
consideraba la aplicacion de una “represién universal’, como se menciona a

continuacion:

Es interesante mencionar aqui, que en tanto que el proyecto de Convencidon sobre el
crimen de genocidio preparado por el Secretariado General, consagraba el hecho de que
las partes se comprometian a castigar a los autores de actos de genocidio que se
encontrasen en su territorio, fuere cual fuese su nacionalidad y el lugar en donde el crimen
hubiere sido cometido, en virtud del principio de universalidad de jurisdiccion (art. VII), el
Proyecto de Convencion del Comité Especial sobre Genocidio creado por el ECOSOC, no

retomaba el principio de la represion universal admitido en el proyecto del Secretariado

General.197

Y aunque la mayoria de los Estados parte rechazé la posibilidad de aplicar
o reconocer dicha represion universal, los partidarios sostuvieron que el genocidio

estaba erigido en el derecho de gentes, por lo que dicho tipo de represion era

106Vjd. Convencion para la prevencion y la sancién del delito de genocidio. Preambulo.

107Cfr. Gémez Robledo Verduzco, Alonso, “El crimen de genocidio en derecho internacional” en
Boletin mexicano de derecho comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, nimero
105, septiembre-diciembre, ISSN 00418633, nueva serie afio XXXV, 2002, México, p. 921.

57



aplicable'®®, Finalmente, el articulo VIII también reconoce la facultad de los
Estados de someter a los 6rganos competentes de Naciones Unidas para tomar

medidas.

Al respecto, es interesante la opinion emitida por el juez Lauterpacht, en el
Caso relativo a la aplicacién de la Convencioén para la prevencion y sancion del
crimen de genocidio (Bosnia y Herzegovina vs. Serbia y Montenegro), quien en su
opinién individual, sefalo:
110... El contenido del articulo 1, compromete a las partes “a prevenir y a castigar’ el
genocidio sin reservas. El objetivo establece dos funciones distintas: el deber de “prevenir”
y el deber de “sancionar”. Por lo tanto, un incumplimiento puede causarse unicamente por
la falta de prevencién o por la falta de castigo, y no se admite falla por cuanto hace a
ambas obligaciones. Se confirma en el mismo articulo que el genocidio “es un crimen bajo
el derecho internacional” no restringe la aplicacion del concepto de genocidio
exlusivamente a la responsabilidad individual. El propésito de esta disposicion es permitir

que las partes, dentro de sus legislaciones nacionales, asumir la jurisdiccion universal

sobre el delito de genocidio, es decir, aun cuando los actos hayan sido cometidos fuera de

sus respextivos territorios o por personas que no sean sus nacionales. 109

Y de lo anterior, se tiene claramente que el juez concluye: El espiritu de la
CPSG, entiende dos obligaciones para los Estados: por la lado la obligacién de
prevenir, y por otro lado la obligacion de sancionar o castigar, y al tenor de lo
transcrito, se apunta que la obligacion de prevenir, es ldgica que dependa
unicamente de las medidas que adopte internamente el Estado, pues dichas
medidas no podrian proceder de un Estado externo, lo cual evidentemente

resultaria una intervencion peligrosa.

Toda vez que el genocidio se encuentra sancionado por el derecho penal
internacional, y en virtud del CPSG y que la obligacién de castigar es interés

comun de todos los Estados, y sancionarlo no depende de uno solo, pues: “es

108jdem.

109Cfr. International Court of Justice, “Separate opinion of judge Lauterpacht”, en Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina
v. Serbia and Montenegro), order of 13 september 1993, disponible en: http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/7323.pdf, p. 443,fecha de consulta: 14 de octubre de 2013, sin fecha de
ultima actualizacion.
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un delito de derecho internacional contrario al espiritu y a los fines de las Naciones

Unidas y que el mundo civilizado condena...”"0-,

En conclusion, la comunidad internacional en su conjunto tiene dos
obligaciones ante el delito de genocidio: prevenir y castigar, y aunque el
cumplimiento de la segunda, sostiene un interés legitimo de los Estados,
sustentado, en un interés comun proveniente de cumplir con los fines mismos del
CPSG.

2.6 Convencion internacional para la proteccion de todas las personas

contra las desapariciones forzadas

En el presente tema, se abordara otro instrumento del Sistema de Naciones
Unidas de proteccion de los derechos humanos: la Convencion internacional para
la proteccion de todas las personas contra desapariciones forzadas (en adelante
CIPDF), el cual introduce y enfatiza sobre cuestiones esenciales respecto de dicho
delito y para ello se destacaran dos aspectos importantes reconocidos en el
referido instrumento: la extrema gravedad del delito y la obligacion de investigar en

cualquier caso, y por ende la importancia de la cooperacion judicial.

La CIPDF, es un instrumento aprobado en el afo 2006 por la Asamblea de
Naciones Unidas, y representa un referente importante en el derecho internacional
respecto a las desapariciones forzadas. A continuacién, se enfatizara en razén del
presente instrumento, el caracter pluriofensivo de dicho delito a efecto de justificar
la necesidad de investigacién de los Estados, consagrada en la CIPDF y en la

jurisprudencia internacional.

El caracter pluriofensivo de la desaparicion forzada de personas, se deriva
de las multiples violaciones que se cometen en contra de las victimas, como al

respecto refiere la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

56. El Tribunal ha sefialado que, “la desaparicién forzada consiste en una afectacion de
diferentes bienes juridicos que continda por la propia voluntad de los presuntos

perpetradores, quienes al negarse a ofrecer informacion sobre el paradero de la victima

1OCfr. Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio. Preambulo.
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mantienen la violacién a cada momento. Por tanto, al analizar un supuesto de desaparicion
forzada se debe tener en cuenta que la privacion de la libertad del individuo sélo debe ser
entendida como el inicio de la configuraciéon de una violacién compleja que se prolonga en
el tiempo hasta que se conoce la suerte y el paradero de la presunta victima. De
conformidad con todo lo anterior, es necesario entonces considerar integralmente la
desaparicion forzada en forma auténoma y con caracter continuo o permanente, con sus
multiples elementos complejamente interconectados. En consecuencia, el analisis de una
posible desaparicion forzada no debe enfocarse de manera aislada, dividida y fragmentada
solo en la detencion, o la posible tortura, o el riesgo de perder la vida, sino mas bien el
enfoque debe ser en el conjunto de los hechos que se presentan en el caso en
consideracion ante la Corte, tomando en cuenta la jurisprudencia del Tribunal al interpretar
la Convencion Americana, asi como la Convencion Interamericana sobre Desaparicion

Forzada de Personas para los Estados que la hayan ratificado”. !

La cita transcrita resulta introductoria al tema, y se advierte que la Corte
Interamericana de derechos humanos en el caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia
concluye, que existe una seria complejidad a la hora de estudiar un caso de
desaparicion forzada de personas pues existe una afectacion de multiples de
bienes juridicos: libertad personal, integridad personal e incluso el peligro en que
se pone su vida, que converge con la privacion de la libertad, el ocultamiento y la
negacion del hecho por parte de la autoridad, reconocimiento que se ha revelado
progresivamente por los criterios jurisprudenciales. Pelayo Moller agrega con
respecto a la evolucién de la concepcion de la pluriofensividad reconocida por la

Corte Interamericana:

... dicha visién no ha sido algo estético, sino una idea en constante transformacion y
desarrollo. Considérese, por ejemplo, que en 1988 en el Caso Velasquez Rodriguez la
Corte IDH determindé que el Estado hondurefio habia violado de forma continuada, en
perjuicio de Manfredo Velasquez Rodriguez, sus derechos consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en cuanto a la libertad personal (articulo 7), a la
integridad personal (articulo 5) y al derecho a la vida (articulo 4), incumpliendo,

consecuentemente, su obligacion general de respetar los derechos (articulo 1), mientras

"1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia,
sentencia de 27 de noviembre de 2008. Fondo, reparaciones y costas”, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_191_esp.pdf, p. 56, fecha de consulta 15 de
octubre de 2013, sin fecha de ultima actualizacion.
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que en la actualidad la jurisprudencia constante de la Corte considera que en un caso de
desaparicion forzada se violan adicionalmente el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (articulo 3), las garantias judiciales (articulo 8) y la proteccién judicial

(articulo 25), conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, se ha llegado a determinar la violacién o incumplimiento conexo y continuado de
otros derechos y disposiciones, respondiendo a las circunstancias particulares del caso en
concreto. Entre otros se encuentran: el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
(articulo 2); la proteccién a la familia (articulo 17); los derechos del nifio (articulo 19), el
derecho de circulaciéon y residencia (articulo 22), y los derechos politicos (articulo 23),
todos ellos de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, asi como diversas dis-

posiciones de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. 2

Es evidente el énfasis que la Corte Interamericana ha realizado a dicho
delito coincide con lo reconocido en el preambulo de la CIPDF, en donde los
Estados “conscientes de la extrema gravedad de la desaparicion forzada, que
constituye un delito y, en determinadas circunstancias definidas por el derecho
internacional, un crimen de lesa humanidad”’’3y mas adelante, en el articulo 7,
establece que: “Articulo 7. 1. Los Estados Partes consideraran el delito de
desaparicion forzada punible con penas apropiadas, que tengan en cuenta su

extrema gravedad...”

En el preambulo del CIPDF se distingue otro factor importante de la
desaparicion forzada de personas, las victimas, y se entiende como victimas tanto
al desaparecido, como a quienes tienen derecho a conocer la verdad sobre las
circunstancias de la desaparicion''4, lo que se detalla en el propio instrumento de

la siguiente manera:

Articulo 24

"2Cfr. Pelayo Moller, Carlos Maria, “La convencion internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (fasciculo 11)”, en Coleccién del sistema universal de
proteccion de los derechos humanos (obra completa), Comision Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2012, p. 52.

"3Cfr. Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, preambulo.

114jdem.
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1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “victima” la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como
consecuencia de una desaparicion forzada.

2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucién y resultados de la investigacion y la suerte de la
persona desaparecida. Cara Estado Parte tomara las medidas adecuadas a este

respecto...

Los elementos mencionados en parrafos anteriores, que configuran la
complejidad del delito de desaparicién forzada de personas, han determinado el
caracter de grave y de urgente tratamiento y por ello, ha sido reconocida la

necesidad de investigar y sancionar dichas conductas, como se puede apreciar:

Art. 3 Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las
conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que
actuen sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los
responsables.

A decir del articulo anterior, se reconoce a los Estados una facultad, no
limitada para investigar, ademas en el texto de la CIPDF no se encuentra, una
limitante en razén del territorio a esa facultad (que podria interpretarse como un
reconocimiento implicito, derivado de una obligacion en razén del jus cogens

internacional).

Incluso al respecto de la necesidad de una investigacion en casos de
desaparicion forzada, la Corte Interamericana ha reconocido que ésta puede ser

ex officio, como se transcribe a continuacion:

128. Esta Corte ya ha considerado que, una vez ocurrida una desaparicion forzada, es
necesario que la misma sea efectivamente considerada y tratada como un hecho
ilicito que pueda tener como consecuencia la imposicidn de sanciones para quien la
cometa, instigue, encubra o de cualquier otra forma participe en la perpetracion de la
misma. En consecuencia, la Corte ha considerado que toda vez que haya
motivosrazonables para sospechar que una persona ha sido sometida a desaparicion
forzada debe iniciarse una investigacion penal. Esta obligacion es independiente de que
se presente una denuncia, pues en casos de desaparicion forzada el derecho

internacional y el deber general de garantia, imponen la obligaciéon de investigar el
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caso ex officio, sin dilacién, y de una manera seria, imparcial y efectiva, de modo tal que
no dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion
privada de elementos probatorios. Esto es un elemento fundamental y condicionante para
la proteccion de los derechos afectados por esas situaciones. Por ende, la investigacion
debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y la persecucién, captura, enjuiciamiento y, eventual, castigo de
todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando
estan o puedan estar involucrados agentes estatales. Igualmente, la impunidaddebe ser
erradicada mediante la determinacion de las responsabilidades tanto generales —del
Estado- como individuales —penales y de otra indole de sus agentes o de particulares-. En
cumplimiento de esta obligacion, el Estado debe remover todos los obstaculos, de facto y

de jure, que mantengan la impunidad.''®

Se destaca del texto anterior lo siguiente: Que se debe investigar de
inmediato cualquier indicio de comisidon de desaparicion forzada de personas,
aunque no exista denuncia, lo anterior a efecto de proteger los bienes juridicos
tutelados que se encuentran en inminente peligro; la investigacion por su parte,

debe realizarse valiéndose de los medios legales disponibles.

Es importante mencionar con respecto a la investigacion, que ésta debe
hacerse de manera diligente, incluso el Estado debe prevenir obstaculos vy

sancionarlos en caso de presentarse''® a efecto de prevenir la impunidad.

En otro orden de ideas, es importante destacar las modalidades que se
reconocen segun el CIPDF, para instituir la jurisdiccion en casos de
desapariciones forzadas, dichas reglas se encuentran establecidas de la siguiente

forma:

"5Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Contreras y otros vs. El Salvador,
sentencia de 31 de agosto de 2011. Fondo, reparaciones y costas”, disponible en:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232 esp.pdf, p. 128, fecha de consulta 15 de
octubre de 2013, sin fecha de ultima actualizacion.

18Vjd. Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra desapariciones
forzadas.Art. 12.4. Enfasis agregado.
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Articulo 9. Con g1
relacion a la

institucion de la a).- Principio de territorialidad (si el delito se cometié en su territorio);

jurisdiccion en b).- Principio de personalidad activa (el autor es nacional);

casos de c).- Principio de personalidad pasiva (la victima es nacional).
desapariciones

forzadas 9.2 El Estado establecera su jurisdiccion si el sospechoso se encuentra en

territorio de su jurisdiccion, salvo que lo extradite o lo remita a una
jurisdiccion penal internacional.

9.3 "La presente Convencién no excluye ninguna jurisdicciéon penal
adicional ejercida de conformidad con las leyes nacionales".

Cuadro de elaboracion propia, con relacion al articulo 9 de la Convencién

internacional para proteger a todas las personas contra las desapariciones forzadas.

El art. 9 en su parrafo 1 inciso a), contempla la cuestion clasica del ejercicio
de la jurisdiccion, en razon del territorio, sin embargo los siguientes incisos b) y ¢)
contemplan la extension de la jurisdiccion de manera extraterritorial, atendiendo a
las personas involucradas; igualmente es importante subrayar que existe una
obligacion de activar la actividad jurisdiccional si el sospechoso de una comisién

de desaparicion forzada se encuentra en su territorio.

Pero lo mas sobresaliente al respecto de dicho articulo es que no descarta
la posibilidad de otro tipo de jurisdiccion, siempre y cuando ésta sea en razon de
las leyes nacionales, y en ese punto se puede considerar que existe una apertura
de dicho instrumento internacional hacia la aplicacion de la jurisdiccién
universal pues como se menciond anteriormente, es deber del Estado hacerse
valer de los medios legales disponibles para dicho fin y eliminar los obstaculos

legales y facticos.

Ademas si un sospechoso de haber cometido desaparicion forzada de
personas se encuentra en algun territorio extranjero, en razén del articulo 11, el
Estado tendra el deber de extraditarlo, entregarlo a otro Estado o transferirlo a la

jurisdiccion de la autoridad competente. Dicha convencion enfatiza la importancia
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de la cooperacion y el auxilio judicial internacional respecto a los procedimientos
relativos a los delitos de desaparicion forzada de personas''”, subordinandose a

las normas de derecho interno aplicables.

Finalmente, destaca que la presente convencién, reconoce la importancia
de la cooperacion interestatal, para asistir a las victimas, en la busqueda,
localizacion y liberacion del desaparecido, asi como de la investigacion, y con

relacion a ésta ultima, establece en su articulo 14 lo siguiente:

Articulo 14

1. Los Estados artes se prestaran todo el auxilio judicial posible en lo que respecta a
cualquier procedimiento penal relativo a un delito de desaparicion forzada, inclusive el
suministro de todas las pruebas necesarias para el proceso que obren en su
poder.

2. El auxilio judicial estara subordinado a las condiciones previstas en el derecho interno
del Estado Parte requerido o en los tratados de cooperaciéon judicial aplicables,
incluidos, en particular, los motivos por los que el Estado Parte requerido puede

denegar dicho auxilio o someterlo a determinadas condiciones.

En el parrafo 1 del articulo transcrito, cabe el supuesto de que, un Estado
que se encuentre investigando en virtud de la aplicacion del principio de
jurisdiccion universal, puede requerir a otro el auxilio judicial para dicha

investigacion.

Se puede concluir respecto, que la CIPDF reconoce elementos importantes
para un investigacion inmediata, en razéon de las caracteristicas del delito
pluriofensivo de la desaparicion forzada de personas, y de su complejidad

derivada de: la negativa de reconocer el hecho.

"7 En el Seminario “Desaparicion forzada de personas, crimen de Estado y rendicion de cuentas”,
que tuvo lugar el Martes 11 de junio de 2013, de 10:00 a 14:00 hrs., en las instalaciones sede del
organizador: el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Santiago Corcuera Cabezut,
miembro del comité de Desapariciones Forzadas de la Organizacién de Naciones Unidas, enfatizo
que al respecto, una de las tareas pendientes y urgentes es la instrumentacién de protocolos
adecuados por parte de las autoridades, para responder correctamente en caso de una denuncia
de desaparicion forzada.
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2.7 Convencion Internacional sobre la represién y el castigo del crimen del

apartheid

El presente tratado internacional de 1973, toma como referencia en concreto lo
sucedido en Africa meridional, en donde se cometieron practicas de segregacion y
discriminacion racial y en su preambulo se advierte que uno de los objetivos es la
represion y el castigo del crimen del apartheid, asi como el adoptar medidas

eficaces en el plano internacional.

Para cumplir con el objetivo referido anteriormente, los Estados asumen
una obligacién de tomar las medidas necesarias, a efecto de perseguir, enjuiciar
y castigar, independientemente del lugar de residencia o nacionalidad del

responsable o0 acusado, como se puede apreciar en la siguiente transcripcion:

ARTICULO IV

Los Estados Partes en la presente Convencion se obligan:

a)...

b) A adoptar medidas legislativas, judiciales y administrativas para perseguir, enjuiciar y
castigar conforme a su jurisdiccién a las personas responsables o acusados de los actos
enumerados en el articulo Il de la presente convencidn, independientemente de que tales
personas residan en el territorio del estado en que se han cometido los actos o sean

nacionales de ese Estado o de algun otro Estado o sean personas apatridas.

Y mas importante resulta que la Convencidén Internacional sobre la
represion y el castigo del crimen del apartheid (en adelante CIRCA), sefiala que
los responsables podran ser juzgados por un tribunal competente de cualquier

Estado Parte en la convencion que tenga jurisdiccion sobre esas personas’8.

Aunque dicha norma expone que para el ejercicio de la jurisdiccion en estos
casos, debera el Estado formar parte de la CIRCA, es un importante referente el
reconocimiento de la extrema gravedad del crimen del apartheid, la necesidad de

la extension de la jurisdiccion de los Estados parte, para evitar su impunidad.

18V/jd. Convencidn Internacional sobre la represion y el castigo del crimen del apartheid, Art. V.

66



Ademas, como se menciond en el capitulo primero: son las caracteristicas

de ciertos delitos, los que han dado como resultado la coordinacién interestatal

para prevenir su impunidad por lo que del analisis realizado en el presente

apartado, se puede concluir lo siguiente:

La Comunidad Internacional, ha reafirmado su compromiso por
proteger y garantizar el goce los derechos humanos, y ha
manifestado la importancia de un orden internacional para poder

lograr dichos objetivos;

Una de las caracteristicas de la proteccion en materia de derechos
humanos, es precisamente que debe ser universalmente garantizada
a todas las personas y existen por lo tanto obligaciones en comun
para los Estados: de brindar una proteccion igualitaria y efectiva, que
debe estar presente incluso en un juicio, en el que un tribunal
imparcial e independiente pueda resolver la controversia

objetivamente

La simulacién de una aplicacion de la ley, cuyas consecuencias
signifiquen el encubrimiento de los responsables por parte de los
Estados y los demas actos u omisiones que conlleven a la impunidad
de los responsables de graves violaciones de derechos humanos, al
ser contrarios a derecho, son y han sido objeto de preocupacion de
la comunidad internacional, y son la razéon de la evolucion del

derecho penal internacional;

En situaciones de violaciones graves y sistematicas de derechos
humanos, es precisa la cooperacion internacional en materia
judicial ante la complejidad de los crimenes, como es el caso de los
tribunales ad hoc y los tribunales nacionales ante lo acontecido en

Ruanda y la ex Yugoslavia;
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e En virtud del Estatuto de Roma, cuando por cuestiones subjetivas u
objetivas, el Estado en donde se cometieron los crimenes no los

sanciona, procede la jurisdicciéon de la CPI;

Sin embargo, resultaria ingenuo esperar que dicho 6rgano
internacional sea suficiente para “complementar” la funcién
jurisdiccional de todos los Estados y determinar la responsabilidad
penal individual en todos los casos de violaciones a los derechos
humanos, en razén de la cantidad de éstos, su multiplicidad y las

limitaciones propias que impone el estatuto de la corte;

e En general, los Estados tienen la obligacion de prevenir y sancionar
las violaciones graves a derechos humanos, sin embargo, si la
prevencion hecha por un Estado no es suficiente para su
persecucion y castigo es necesaria la cooperacion internacional,
pues los crimenes sobrepasan la capacidad (y/o voluntad) de los

Estados;

e En razon de lo anterior, es imperante instrumentar la cooperacion
internacional, a efecto de que se traduzca en la implementacion de
recursos e investigaciones eficaces en favor de las victimas, y evitar
que sean puerta de intervenciones por parte de los Estados
‘poderosos” o con algun interés oculto; situaciéon a la que resulta

clave el papel regulador de Naciones Unidas y de la CPI.

Es entonces, que la gravedad reconocida de ciertos crimenes y situaciones,
que el derecho internacional ha excepcionado el monopolio de la persecucién y
castigo que tenian los Estados en cuyo territorio se cometieron, ya que dichos
crimenes vulneran la paz internacional y se violenta de manera atroz e irreparable

a la dignidad humana y los derechos reconocidos por la comunidad internacional.
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CAPITULO TERCERO

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS
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3. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS.

La Desaparicion Forzada de Personas (en adelante DFP), ha sido objeto de
preocupacion de la comunidad internacional, asi como de los sistemas regionales
de proteccién de derechos humanos. Toda vez que el caracter pluriofensivo de
dicho delito es contrario a los principios minimos juridico-éticos, pues violenta los
derechos vitales de la persona y sus efectos se extienden a su familia y a su

propia comunidad.

Durante el presente capitulo, se destacara la gravedad de la DFP, a partir
del analisis de sus elementos y efectos, asi como en qué situaciones se considera
que se trata de un crimen de lesa humanidad. Lo anterior se inscribira en el
contexto de Latinoamérica, en donde la practica sistematica de la DFP tuvo una

particularidad durante las llamadas dictaduras militares en el cono sur del siglo XX.

Uno de los principales problemas y consecuencias de la DFP, es la
impunidad, a la que corresponden dos caracteristicas esenciales: ausencia de
castigo a los responsables y de resarcimiento a las victimas, que represente un
intento por aliviar su dolor, y no dejar en el olvido lo sucedido, lo cual resulta un
constante para aquellos que sufren los efectos del delito y dificulta una
reconciliacion entre sociedad y gobierno, he ahi la importancia de una adecuada

reparacion del dafio, contribuya ademas a una no repeticion.
3.1.1 Desaparicioén forzada de personas como crimen internacional

Una vez analizadas algunas cuestiones inmanentes a la jurisdiccién universal,
procede la formulacién de la pregunta: ;Cual es la factibilidad de la aplicaciéon de
la jurisdiccidon universal en casos de DFP, para prevenir y combatir la impunidad?,
para responder a dicha pregunta, es importante primero destacar algunas
causales de impunidad, mediante el uso de una metodologia basada en
problemas, se partird del uso del método analitico y explicativo respecto de los

elementos del tipo penal.
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La DFP, es un delito que se encuentra inscrito como uno de los crimenes
mas graves y atroces, que actualmente se sigue presentando en varios territorios,
y el continente americano no esta exento de dicha practica. Se podrian destacar
dos contextos histéricos a considerar: en el siglo pasado durante las dictaduras
militares en América del Sur y en México durante la denominada “guerra sucia”,
etapa en la que se cometieron multiples violaciones a los derechos fundamentales

como ha concluido en sus fallos la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A lo largo del presente capitulo se destacara el porqué es considerado un
crimen internacional, asi como sus elementos y el contexto en que se ha
presentado, haciendo hincapié en casos del continente americano y algunas de
las observaciones que el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias ha emitido. Lo anterior con el objetivo de
destacar la gravedad y la importancia de dar respuesta efectiva y eficaz, lo cual es
un derecho que asiste a las victimas, al igual que una reparacion del dafo

satisfactoria que incluya garantias de no repeticién e indemnizaciones.

El delito de DFP, como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo, es
una de las conductas mas reprobadas por la Comunidad Internacional, que priva a
las personas de sus derechos vitales minimos, y cuyos efectos se extienden a la

persona desaparecida, la familia y demas seres queridos y a la misma sociedad.

Existen cuatro instrumentos internacionales que contemplan a la DFP, mas
adelante se enunciaran y se abarcara parte de su contenido. Sin embargo, es
preciso destacar que aunque cada uno define al delito de distinta manera, la
jurisprudencia ha reconocido ciertos elementos en comun, para ello Juan José

Goémez Camacho'"® explica lo anterior de la siguiente manera:

19 Vid. Gomez Camacho, Juan José, “La desaparicion forzada de personas: avances del derecho
internacional”’, disponible en: http://portal.sre.gob.mx/imr/pdf/GomezCam.pdf, Secretaria de
Relaciones Exteriores-Instituto Matias Romero, fecha de consulta 9/04/2014, sin fecha de ultima
actualizacion, pp. 31-35.
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PRIVACION DE LIBERTAD

¢ Puede manifestarse en un
principio como una accion legal
del Estado;

* Detencidn ilegal.

PARTICIPACION DEL
INTENCIONALIDAD ESTADO

¢ Dolosamente;
-],

e Directa

* Omision deliberada. e Indirecta

)

PERMANENCIA VicTIMA

CONTINUIDAD Y OCULTAMIENTO DE LA

COPARTICIPACION

Cuadro de elaboracion propia, a partir de las ideas de Gomez Camacho, incluyendo

ademas a la continuidad y permanencia como elementos de la DFP

De acuerdo al autor referido, se expone que la privacion de la libertad,
puede comenzar con una accion legal del Estado, una aprehension por ejemplo,
que incluso cuente con una orden judicial o una detencién “en flagrancia”,

siguiendo para ello las formalidades de ley.'?°

En entrevista realizada 4 de abril de 2014 a Santiago Corcuera Cabezut,
miembro del comité de Desapariciones Forzadas de la Organizacion de Naciones
Unidas, el jurista comenta que las DFP pueden darse también de manera
esporadica y bajo circunstancias particulares, en un contexto que incluso

“averglienza a las propias autoridades”.'?!

Sin embargo, por cuanto hace a la privacion “legal” de la libertad, si el lector
se situa en el contexto de lo sucedido en el cono sur el siglo pasado, en algunos
paises de Centroamérica, o en México durante la “guerra sucia”, encontrara que

las privaciones de la libertad muchas veces obedecieron a actos ajustados a la

120 |bidem, p. 31.
121 Entrevista con Santiago Corcuera Cabezut el dia 4 de abril de 2014, ver Anexo 1.
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legalidad interna, en que el gobierno hizo uso de medios ajustados a disposiciones

normativas, con la intencién de “destruir” a quien considera enemigo o un peligro.

La DFP ha sido considerada incluso como crimen de lesa humanidad,
segun Kai Ambos, uno de los elementos que constituyen la sistematicidad de
estos crimenes, es el factor politico esto es: “si se basa en una politica (policy) o
un plan que sirva de guia a los autores individuales respecto al objeto del ataque,

i.e., las victimas especificas.”'??

Ahora bien, el elemento politico referido, es el componente que servira para
distinguir a los crimenes comunes, de los crimenes internacionales contra la

humanidad y es importante subrayar lo anterior, de la forma siguiente:

Este elemento es, en realidad, el elemento internacional de los crimenes contra la
humanidad, ya que hace que los hechos delictivos, que en otras circunstancias serian
comunes, adquieran el caracter de crimenes contra la humanidad. En esencia, el factor
politico sélo exige que se excluyan los actos casuales de los individuos que actian solos,

aisladamente y sin que nadie los coordine. 23

Es importante destacar, la privacion de la libertad de una DFP que se
realiza en un contexto fuera de la legalidad, ya sea de manera aislada,
sistematica o bien generalizada, también puede llevarse a cabo mediante
simulaciones o por medio de terceros, con la intencién de evitar evidenciar la
participacion de alguna autoridad mediante coordinacidn con particulares, es decir,

con una co-participacion de agentes del gobierno.

Sobre la coparticipacion, Gémez Camacho destaca que en el documento
“Elementos de los Crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional”’, se

contempla que “dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que en su

122 Ambos, Kai, Los crimenes mas graves en el Derecho Penal Internacional, México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales (INACIPE), 2005, p. 41.
123 |bidem, p. 42.
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comision participara normalmente mas de un autor con un proposito delictivo

comun”124,

Lo anterior resulta comprensible si se considera que, cuando la DFP forme
parte de una practica sistematica, necesariamente habra quien coordiné la accion
y por otro lado quien la lleve a cabo. Incluso en casos referidos como
excepcionales, el encubrimiento por parte de otro sera necesario para lograr un

ocultamiento de la victima o de sus restos mortales.

El segundo elemento de la figura de estudio: la participacién del Estado.
Gbémez Camacho distingue de una participacion directa: mediante agentes
estatales; o indirecta, a través de particulares, pero con la anuencia de alguna
autoridad estatal. Al respecto la Corte Penal Internacional ha emitido criterios que
reconocen a organizaciones no estatales como responsables de DFP, cuando

éstas ejercen un poder factico o influencia sobre la poblacion civil.'?®

En particular, el hecho de que el Estado sea responsable indirecta o
directamente de un crimen, lo vuelve particularmente peligroso y preocupante,
pues se podria configurar un “terrorismo de Estado”, que conlleve a una violacion
a gran escala de derechos considerados fundamentales y a una dificultad por la
persecucion de los delitos cometidos por éste y con ello ir en contra de cualquier
orden juridico nacional e internacional establecido, que derivan en impunidad y

desdicha para la poblacion.

En otro orden de ideas, es importante referir sobre el término “terrorismo de

Estado”, de la siguiente manera:

Del terrorismo de Estado se desprenden tanto la eficacia represiva como la vulnerabilidad
politica y ética que acarre6 a los regimenes que lo albergaron y al sistema de impunidad
que cred, con consecuencias que alcanzan al presente. Su forma de investigar y de
castigar adquirié6 dimensiones mesianicas acompafiadas por una estructura antijuridica.

Campafa antisubversiva, negocios ilicitos y reforma del Estado afianzada en la

124 |pbidem, p. 35. El documento de referencia se encuentra disponible en la liga
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/Scrimeelementsicc.html#_ftn23, Institucion responsable:
University of Minnesota, fecha de consulta 23 de abril de 2014, sin fecha de ultima actualizacién.
125 Vid. Gbmez Camacho, Juan José, Op. Cit., nota 119, p. 33.
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intimidacion general, sustituyeron no solo la concepcién de negociacion y acuerdo propios
del liberalismo clasico, sino también la practica corporativista 0 neocorporativista heredada

de la era del desarrollo y la industrializacion de la segunda posguerra. 126

OConsecuencias

a través del

e : tiempo
‘Sistema de
impunidad

eEficacia
represiva

Cuadro de elaboracion propia respecto al terrorismo de Estado %’

Sobre lo anterior, los autores manejan las finalidades que perseguian las
politicas asumidas, de un supuesto orden social o la implantacion de politicas
econdmicas, que si bien es cierto, podrian —o0 no- ser calificadas como ilegales,
también lo es que los medios utilizados si lo pueden resultar, como el alcanzar
dichos fines a través de una intimidacion a la poblacion por medio de practicas

antisubversivas y represivas.

Hecho lo anterior, se retoma el punto que se abordaba respecto de los
elementos de la DFP y cdmo se refirid anteriormente, la participacion del Estado
califica a la conducta delictiva como crimen internacional, y si bien es cierto, el
“‘elemento politico” es necesario, algunos autores sefialan que no es necesaria
una politica formal por parte del Estado u organizaciones “para fomentar y/o

estimular los crimenes, sino que sea suficiente que los tolere, al menos en la

126 Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, Tramitando el pasado. Violaciones de los
derechos humanos y agendas gubernamentales en casos latinoamericanos, México, Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), 2010, p. 87.

127 [dem.
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opcidn generalizada”?®, y en el presente caso, la sola aquiescencia actualiza el
delito.

El razonamiento expuesto forma parte de la jurisprudencia internacional,
como se ejemplificara mas adelante con el criterio de la Corte Interamericana, que
considera que de la valoracion de los elementos del contexto temporal, politico y
social de un territorio, se puede determinar si existe o existia en un territorio una

practica sistematica y generalizada de la DFP.

El ocultamiento de la victima, es otra de las caracteristicas de las DFP, lo
que conlleva a la incertidumbre de los familiares por conocer la situacion de la
persona desaparecida, y por otro lado obstruye la realizacion de cualquier

investigacion.

... la caracteristica distintiva de la desaparicion forzada de personas... es que en este caso
el Estado no solo priva de la libertad e incluso con frecuencia de la vida a una persona,
sino que lo hace en forma clandestina, sin dejar rastro alguno, ni de la persona ni de su
suerte. Y, lo mas importante, sin que exista una posibilidad real de siquiera demostrar que
la persona esta efectivamente desaparecida. Este es un delito especificamente disefiado
para anular la proteccion de la ley y de las instituciones y para dejar a las victimas en

absoluto estado de indefension.12®

Otra de las caracteristicas de la DFP es que se trata de un delito
permanente y continuado. Diversos érganos jurisdiccionales se han pronunciado al
respecto, por un lado se encuentra la Corte Interamericana, en diversas
sentencias, y por poner un ejemplo se transcriben un par de parrafos de la

sentencia dictada dentro del juicio Rosendo Radilla Pacheco vs. México:

23. Dentro de esta categoria de actos se encuentra la desaparicion forzada de personas,
cuyo caracter continuo o permanente ha sido reconocido de manera reiterada por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el cual el acto de desaparicioén y su
ejecucion se inician con la privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de
informacion sobre su destino, y permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la

persona desaparecida y los hechos no se hayan esclarecido.

128 Ambos, Kai, op. cit., nota 122, p. 45.
129 Cfr. Gmez Camacho, Juan José, op. cit., nota 119, pp. 28-29.
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24. Con base en lo anterior, la Corte considera que la Convencién Americana produce
efectos vinculantes respecto de un Estado una vez que se obligé al mismo. En el caso de
México, al momento en que se adhirié a ella, es decir, el 24 de marzo de 1981, y no antes.
De esta manera, de conformidad con el principio de pacta sunt servanda, sélo a partir de
esa fecha rigen para México las obligaciones del tratado y, en tal virtud, es aplicable a
aquellos hechos que constituyen violaciones de caracter continuo o permanente, es decir,
a los que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del tratado y persisten aun después de
esa fecha, puesto que ellas se siguen cometiendo. Sostener lo contrario equivaldria a
privar de su efecto util al tratado mismo y a la garantia de proteccion que establece, con
consecuencias negativas para las presuntas victimas en el ejercicio de su derecho de

acceso a la justicia. 30

Durante el proceso del juicio de referencia, el Estado mexicano, argumento
en su defensa la incompetencia de la Corte en razéon de que el tratado
internacional aplicable a la materia, habia sido celebrado y ratificado con
posterioridad a la fecha de la desaparicion del Sefior Rosendo, y en razén de la no
irretroactividad de la ley, no podia conocer la Corte ni mucho sentenciar a México

por dicha desaparicion.

El Estado mexicano en su defensa, omitié considerar la caracteristica de
permanencia y continuidad de dicho delito, que como se describe en los parrafos
anteriores, consiste en que los efectos se prolongan hasta que se conoce el
paradero del desaparecido. Lo anterior es reconocido también por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién en su jurisprudencia:

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. ESE DELITO ES DE NATURALEZA
PERMANENTE O CONTINUA.

El referido delito que contempla el articulo Il de la Convencién 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 articulos
215-A del Cdédigo Penal Federal y 168 del Cdodigo 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 o aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion sobre

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Rosendo Radilla Pacheco vs. México,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf, parrafos 23 y 24,
fecha de consulta 1 de abril de 2014, sin fecha de ultima actualizacion. Enfasis agregado.
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su paradero, dicha consumacion sigue dandose y actualizandose hasta que aparecen los
sujetos pasivos o se establece cual fue su destino.

Controversia constitucional 33/2002. Jefe de Gobierno del Distrito Federal. 29 de
junio de 2004. Unanimidad de nueve votos. Ausente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.

Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria: Martha Elba Hurtado Ferrer.'3!

Igualmente en el siguiente criterio jurisprudencial, la Corte reconoce el

momento a partir del cual comenzara a correr la prescripcion del delito:

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, fraccién 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 1l de la Convencién Interamericana sobre Desapariciéon
Forzada de Personas, adoptada en la ciudad de Belém, Brasil, el dia nueve de junio de mil
novecientos noventa y cuatro (que coincide con el previsto en los articulos 215-A del
Cddigo 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 ilicita deja de consumarse, esto es, cuando el sujeto pasivo aparece (vivo

o muerto) o se establece su destino.32

Por ultimo, al tenor de los elementos mencionados por Gémez Camacho, la
intencionalidad, se considera como parte del vinculo que existe entre los hechos

delictivos individuales y el contexto de un ataque generalizado o sistematico.'3?

Antes de continuar con el elemento de la intencionalidad, y para mayor
comprension de la idea anterior, es preciso citar a Kai Ambos, respecto a la

definicion de ataque, que consiste en “la comision multiple de actos que cumplen

131 Tesis: P./J. 48/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XX, Julio de 2004, p. 968.

132 Tesis: P./J. 87/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XX, Septiembre de 2004 , 1121.

133 Ambos, Kai, op. cit., nota 122, p. 48.
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con los requisitos de los actos inhumanos enumerados en el articulo 5 del Estatuto
del TPIY y el 3 del Estatuto del TPIR""34,

Anteriormente se refirio que un ataque sera sistematico cuando sea
motivado en alguna politica, y a su vez sera generalizado aquel ataque que
‘requiere una gran cantidad de victimas... pueden ser el resultado de multiples

actos o bien un acto Unico de “extraordinaria magnitud”'35.

Una vez esclarecidas las definiciones anteriores, y en el entendido de que
en los crimenes de lesa humanidad, de acuerdo con Kai Ambos los elementos

esenciales de los crimenes internacionales’36:

e Por una parte que los crimenes generalizados y sistematicos se cometan

contra la poblacion civil, y;

e El acusado debi6 haber sabido que sus actos se ajustaban a dicho patron

en contra de la poblacion.

Kai Ambos refiere ademas a la teoria cognitiva en la comisién del ilicito, “en
virtud de que ésta concibe el dolo como conocimiento del riesgo de que cierta

conducta llevara a la comision de cierto delito.”137

Si se aplican los razonamientos anteriores a la materia, entonces la
comisiéon de la DFP, no puede ser llevada a cabo por simple error o culpa o por
desconocimiento del perpetrador, pues es una conducta que se desarrolla
conscientemente y que incluso al ocultar a la victima se acredita el dolo con el que
se actua, tan es asi, que incluso los efectos se actualizan dia con dia mientras no

se revela informacion sobre el paradero de la persona desaparecida.

134 |bidem, p. 39.
135 Ibidem, p. 41.
136 |bidem, p. 51.
137 Ibidem, p. 52.
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Una vez destacados algunos elementos y nociones preliminares respecto
del delito de DFP, su gravedad resulta diafana, es importante considerar ademas
el contexto en el que se presentan. De acuerdo a los datos revelados por el
miembro del Comité sobre desapariciones forzadas de la ONU, dichos contextos

son los siguientes:'38

. . 3. Combate a organizaciones
2. Conflictos armados internos g

1. Caso de las dictaduras : - criminales Asi . dinari
(Chile, Argentina, Uruguay) (M?('co e Rl T (México a partir del 2006, - Sitiaciones extraordinarias
sucia", Guatemala, El Salvador) .
Colombia)
e La DFP es parte de una practica e Presencia de grupo de e Utilizacidn de las fuerzas ¢ Cuando los casos de DFP no se
generalizada y sistematica; ciudadanos guerrileros; armadas en el "combate" presentan de manera
*El uso de DFP es con el afén de *Buscan derrocar al régimen o contra la delincuencia; sistematica, sino por errores o
destruir a un determinado se revelan en contra de alguna *Se genera una espiral de abusos por parte de las
sector de la poblacién institucion por considerarla violencia que conlleva a autoridades.
* Uso generalizado de practicas injusta; desapariciones forzadas y
delictivas que conllevan o El régimen se defiende y se desapariciones por
crimenes contra la humanidad. produce un conflicto armado particulares;
de cardcter interno ¢ Ausencia de control sobre las
e Las fuerzas armadas cometen acciones de las fuerzas
las atrocidades humanitarias; armadas.

e Los rebeldes se consideran un
peligro para la sociedad por ser
generadores de conflicto o
amenazas al régimen.

Cuadro de elaboracion propia, sobre los contextos en que puede presentarse una DFP.

Es importante mencionar, que las DFP cometidas en el continente

americano, tuvieron ciertas particularidades:

Podria distinguirse, por lo tanto, una especie de “especifidad latinoamericana” del
fendmeno, entendido como técnica represiva de enfrentamiento contra la disidencia,
complementaria de las ejecuciones arbitrarias y la tortura. La desaparicion, practicada en
numerosos regimenes autoritarios de esta region a partir de los afios sesenta del siglo XX
es una medida que, por su dimension cuantitativa, del todo inédita, asi como por su nivel
de planificacién racional, representa un rompimiento con otras experiencias autoritarias

anteriores, y los organismos intergubernamentales, por primera vez, hacen referencia a los

138 Cuadro de elaboracién propia, a partir de la explicacion brindada por Santiago Corcuera
Cabezut, ver Anexo 1.
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gross violations of human rights (“violaciones graves de los derechos humanos”) en el

subcontinente. 39

No es coincidencia que en dichos contextos, la DFP haya sido una practica
comun: representaba una herramienta “eficaz” para poder alcanzar ciertos
objetivos que buscaban los gobiernos en determinada época, de acuerdo a

Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito agregan:

En tal contexto, acciones como las desapariciones forzadas de personas se regian por una
I6gica de exterminio, de eliminacion de pruebas y también de negacion absoluta del otro.
Pero esta negacion, si bien con profundo contenido simbdlico, perseguia una meta muy

concreta, la de encubrir ejecuciones y prisiones masivas ilegales. 40

En la obra de referencia, se destaca que en Chile “se dieron operaciones
militares convencionales propias de un estado de sitio, acompafiadas de trabajo
de inteligencia y represion policial”'#!, que fueron objeto de desprecio y criticas de

la opinion internacional en esa época.

Por su parte en Argentina, los medios de represion fueron descentralizados
“con la finalidad de dificultar la tarea de ubicacién y defensa de los detenidos-que
en gran numero eran desaparecidos desde el mismo momento de su aprehension-
"142 'y que en parte, dicha descentralizacion fue producto de la rivalidad entre las
fuerzas militares. El caso de Uruguay se caracteriza por una “alta incidencia de la
tortura y la prision por motivos politicos, al punto de que el pais seria catalogado
como “pais prision™'43, Sin embargo, en el continente americano, por su

singularidad, se destaca el caso mexicano, por lo siguiente:

Previo a enunciar algunas particularidades del caso de las DFP en México,
como se comentd en el capitulo primero, la naturaleza de la aplicacion de la

jurisdicciéon universal, radica en evitar que determinados crimenes condenados por

139 Flores, Marcelo (coord.), Diccionario de derechos humanos. Cultura de los derechos en la era
de la globalizacién, coord. de edicién en castellano Ansolabehere, Karina, México, FLACSO, 2009,
p. 102.

140 Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, p. 76.

141 Ibidem, pp. 84-85.

142 Ibidem, p. 85.

143 jdem.
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la comunidad internacional queden en la impunidad. En un principio, era por
razones fisicas que la persecucién de dichos delitos se volvia particularmente

dificil, ejemplo el caso de la pirateria.

Sin embargo, al tratarse de crimenes internacionales, la persecucion
encuentra dificultad en el hecho de que el Estado interesado, a través de sus
agentes, busca encubrir a los responsables o simplemente omitir el investigar y

castigar.

Lo anterior pareciera se actualiza en el del caso de México, en donde, en
comparacion con los casos de paises Sudamericanos, referidos anteriormente, en
el que se cometieron violaciones multiples de derechos fundamentales, existe una

particular caracteristica:

México es un caso aun mas particular porque la confrontacién se dio en un contexto en que
supuestamente regia el Estado de derecho y habia un gobierno y un poder legislativo

electo.#4

Resulta importante hacer mencion del contexto latinoamericano en términos
generales, pues en la segunda mitad del siglo pasado, fueron multiples las
violaciones a derechos humanos, algunos considerados como crimenes
internacionales o de lesa humanidad, como casos de posible genocidio, torturas,
desapariciones forzadas y algunas variables de ésta, como la sustraccién forzada

de menores, exterminios, privaciones ilegales de la libertad, etc.

Y si bien es cierto, uno de los objetivos especificos de la presente
investigacion es destacar la gravedad de la DFP, es importante destacar el hecho
de que las comisiones de dicho delito fueron alarmantes en una época en la que el
continente americano sufrid crisis humanitarias, producto de la sistematizacién y
generalizacion de conductas violatorias de derechos fundamentales, que a la
postre es preocupante que actualmente se presenten casos similares y que hasta

el momento se viva un ambiente en general de impunidad en el tema.

144 [dem.
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3.1.2 Efectos

Se ha destacado que la gravedad del delito de DFP, estriba por un lado, en que es
un servidor publico el perpetrador o quien se encuentre de alguna manera
involucrado, lo que da como consecuencia efectos constantes y permanentes,

cuyas secuelas pueden ser de imposible reparacion.

En la concepcion de victima por crimen contra la humanidad, podemos
distinguir tres categorias: por un lado el agente pasivo directo de la conducta
delictiva (en la especie el desaparecido), por otro lado sus familiares directos y en
general todos aquellos que tengan alguna relacion sentimental con éste y la

sociedad.

En el caso de las DFP, la persona desaparecida es lesionado en sus
derechos fundamentales: al ser privado de la libertad de transito y encontrarse
fuera del alcance de la protecciéon de la ley, es susceptible a sufrir toda clase de
vejaciones, por lo que su integridad personal se encuentra en grave peligro, y
también es importante destacar que es privado de todas sus demas libertades y

derechos tanto civiles y politicos, como econdmicos, sociales y culturales.

Un ejemplo de armonizacion legislativa al respecto de la concepcidén de
victimas, es la Ley General de Victimas mexicana, la cual en su articulo 4 explica

lo que se entiende por victimas de violaciones a los derechos humanos:

Articulo 4. Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que hayan sufrido
algun dafio o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera
puesta en peligro o lesion a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la
comision de un delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la

Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte.

Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo de la victima

directa que tengan una relacién inmediata con ella.

Son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por
prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la violacién de derechos o la

comision de un delito.
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La calidad de victimas se adquiere con la acreditacion del daino o menoscabo de los
derechos en los términos establecidos en la presente Ley, con independencia de que se
identifique, aprehenda, o condene al responsable del dafio o de que la victima participe en

algun procedimiento judicial o administrativo.

Son victimas los grupos, comunidades u organizaciones sociales que hubieran sido
afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como resultado de la

comision de un delito o la violacion de derechos. 4%

Es importante considerar a los familiares como victimas indirectas, pues los
efectos de los crimenes recaen principalmente sobre ellos. En el caso de la DFP,
son quienes viven la incertidumbre, angustia, miedo, desesperacion y demas
sentimientos causados por la desaparicion. Cancado Trindade enfatiza sobre la
importancia de la evolucion que representa dicho reconocimiento en el Derecho
internacional de los derechos humanos, y respecto de los efectos de una accion
tan grave como lo son en general las violaciones a derechos humanos, destaca

que éstas se expanden a mas personas:

Pero aunque los responsables por el orden establecido no se den cuenta, el sufrimiento de
los excluidos se proyecta ineluctablemente sobre todo el cuerpo social. La suprema
injusticia del estado de pobreza infringido a los desafortunados contamina a todo el medio
social, que, al valorizar la violencia y la agresividad, relega a una posiciéon secundaria las
victimas, olvidandose de que el ser humano representa la fuerza creadora de toda
comunidad. El sufrimiento humano tiene una dimensién tanto personal como social. Asi, el
dafio causado a cada ser humano, por mas humilde que sea, afecta a la propia comunidad
como un todo. Como el presente caso lo revela, las victimas se multiplican en las personas
de los familiares inmediatos sobrevivientes, quienes, ademas son forzados a convivir con el

suplicio del silencio de la indiferencia y del olvido de los demas. 46

Entonces las victimas de una DFP, sufren un dafo permanente y continuo,
cuyas secuelas repercuten en su vida diaria y en su integridad personal, fisica y
psicolégica. La Corte Interamericana, ha valorado al resolver, los peritajes de
psicologos, antropdlogos, socidlogos, y en términos generales se ha demostrado

lo anteriormente mencionado: que las secuelas de una DFP afectan la vida de los

145 |_ey general de victimas, art. 4.
146Cfr. Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 43, p. 259.
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familiares durante toda su vida. Sirvase de ejemplo la siguiente reflexion del

multicitado ex juez de la Corte Interamericana:

12. El sufrimiento humano, ademas, se proyecta en el tiempo, como lo ha valorado la Corte
en la presente Sentencia en el caso Bamaca Velasquez, para los efectos de las
reparaciones, al tener en mente un peritaje segun el cual “la desaparicién forzada de una
persona ocasiona un profundo impacto psicolégico en sus familiares (...). El dolor no se
pierde nunca, y a pesar del transcurso del tiempo cualquier minima cosa que recuerde al
desaparecido (...) es suficiente para descargar de nuevo absolutamente todo el sufrimiento
previo”. El peritaje agregd que hay “testimonios de sobrevivientes de otras situaciones que
después de 50 afos todavia recuerdan y todavia les duele lo que paso, o se vuelven a se

les caer lagrimas de pensarlo.'4”

Las anteriores citas se relacionan ademas con los efectos que una practica

generalizada y/o sistematica ejercen sobre una poblacion:

Ademas de los danos psicosociales que se generan en las victimas directas y en las
victimas potenciales en la comunidad a la que pertenecian o pertenecen los
desaparecidos, el dafo, la herida, que causa esta practica en las comunidades, es terrible,

la incertidumbre para ellas mismas, eso por un lado. 48

Se puede concluir de los puntos referidos de los especialistas Cancado
Trindade y Corcuera Cabezut, que ambos reconocen que los efectos se expanden
a la familia y a la misma sociedad, que el dolor, la incertidumbre y por otro lado el
miedo, invaden a los miembros de una comunidad de manera “contaminante” ante

la impotencia de una DFP.

Corcuera Cabezut agrega, que los familiares de las personas
desaparecidas no denuncian por tener la sospecha de que la autoridad ante la
cual van a denunciar, se encuentra involucrada con la desaparicion de su ser

querido.'®

Existen muchos testimonios respecto de la falta de confianza en las

autoridades para denunciar éstos hechos, ejemplo de ello se encuentra

147 Cfr. Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 43, p. 325.
148 Vid. Entrevista Corcuera Cabezut, ver Anexo 1.
149 |dem.

85



documentado en la obra “Tramitando el pasado. Violaciones de los derechos
humanos y agendas gubernamentales en casos latinoamericanos”, en el que los
autores citan dentro de su investigacion documentos desclasificados, como el que
se transcribe a continuacion del gobierno de los Estados Unidos sobre chilenos

desaparecidos en Argentina:

La siguiente historia me fue relatada por Maria Isabel Cristi Melero, quiza esperando que el
gobierno estadounidense pueda dar los pasos apropiados para obtener informacién acerca
de la desaparicion de su hermano Roberto Cristi Melero, su cufiada Gloria Delard Cristi y
José Luis Appel y su esposa Carmen Delard Appel. La sefiora Appel y la sefora Cristi son

hermanas. Todas las personas mencionadas son ciudadanos chilenos.

La historia empezé el 15 de diciembre de 1976, en Neuquen, Argentina, cuando José
Appel, mientras caminada por una calle, fue forzado por desconocidos a subir a un
automovil y jamas se lo volvio a ver. Dos dias después, su esposa Carmen reportd la
desaparicion en la estacion de policia, y ella también desaparecid, nunca se la volvié a ver.
Su hijo habia quedado al cuidado de unos vecinos, quienes sabian que ella iria a la policia
a reportar la desaparicion de su marido. José Luis Appel era estudiante de medicina y
habia huido a Argentina durante el régimen de Allende. Segun dijo Maria Cristi, ni el sefior
Appel ni su esposa han estado vinculados en actividades politicas en Argentina,

particularmente del EPR, ni de Montoneros...

Segun el estudio de referencia, situaciones como la narrada fueron
recurrentes durante el siglo pasado en América Latina, y llama la atencion como
en el caso particular, se comienza con el testimonio que apela a la intervencion de
un tercer Estado, ante una evidente imposibilidad de clamar por justicia en el

Estado argentino.

En otro orden de ideas es importante destacar que, otro de los efectos de la
DFP, es que puede tener un sin numero de variantes: el desaparecido puede ser
exterminado, como se ha mencionado anteriormente, o bien, puede ser objeto de
suplantacion de identidad, de trata de personas o de explotacion sexual, también
esta el caso, muy sonado en Argentina, de las madres que buscan a infantes

desaparecidos:
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Otro aspecto muy sonado... lo configuré la suplantacién forzada de identidad en el caso de
los nifios nacidos en cautiverio o secuestrados durante operaciones antisubversivas que, al
igual que la desaparicion forzada de personas, trajo a colacién el hecho del delito
continuado: en tanto no se localiza a las victimas o sus restos mortales, el delito se sigue
configurando y no procede la prescripcion. En este renglon, casos como los de la nuera y
nieta del poeta Juan Gelman y otros muestran que la apropiacion de infantes también era
parte de la logica de botin de guerra bajo la forma de trafico de personas. El robo de
ninos y la suplantacion de su identidad es una especialidad dentro de la

desaparicion forzada. 150

Situaciones como la mencionada dan como consecuencia el resentimiento
a gran escala por la sociedad que demanda justicia por los hechos del pasado,
situacion que se va acumulando y por lo tanto debe ser atendido. Este
“fundamento pragmatico”®'a favor de la justicia puede ser explicado de la

siguiente manera:

... que mientras el Estado no encare en forma satisfactoria la atencién del derecho de las
victimas (o de sus parientes, en caso de que las primeras estuvieran muertas o siguieran

desaparecidas) su clamor va a constituir una presién politica permanente. 152

Se pueden resumir entonces, los efectos de las DFP en tres dimensiones:

e Respecto de las victimas directas:

o Peligro de sufrir toda clase de vejaciones, lesion a su integridad
fisica y psicologica, desamparo de la ley y violacion a sus derechos
vitales;

e Respecto de las victimas indirectas:
o Angustia y sufrimiento por encontrar al familiar desaparecido;
o Miedo o terror.

¢ Respecto de la sociedad:

o Miedo o terror;

o Demanda social por aclarar los hechos.

A lo largo del presente acapite, se han destacado algunos de los efectos de

las DFP y se concluye, que evidentemente se trata de una conducta que busca

eliminar o erradicar sin dejar rastro a determinadas personas, y ademas en

150 Cfr Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, p. 81. Enfasis agregado.
131 Ibidem, p. 110.
152 [dem.
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muchas ocasiones ha sido también una forma de hacer llegar un mensaje de
amenaza sus familiares y a la comunidad a la que pertenece, dentro de un
contexto de cultura del miedo -o terror-, lo cual favorece claramente a la

impunidad.

Es lo anterior una de las razones que definen a la DFP como una conducta
sumamente grave, pues la mayoria de sus veces se presenta como una
herramienta de control a través de mecanismos inhumanos tendientes a minimizar
o destruir la dignidad de cualquier persona y a la naturaleza de un Estado

democratico.

3.2 Impunidad presente en casos de Desaparicion Forzada de Personas. El

caso de México

El caso de México resulta paradigmatico en general por cuanto hace a crimenes
internacionales, dentro de los que se inscribe a las DFP documentadas en
episodios conocidos como la guerra sucia y la guerra contra el narcotrafico asi
también resulta singular la impunidad respecto de éstos, como se mencionara mas

adelante.

Existen referentes respecto de una instrumentacion de la impunidad,
Dutrénit y Varela, abordan y analizan ejemplos de disposiciones legales expedidas
a efecto de olvidar o superar los sucesos acontecidos en Latinoamérica en el siglo
pasado — bajo diversos argumentos, como el sostener que las acciones de las
fuerzas militares, por ejemplo, fueron en pro de la supervivencia nacional'®3-. El
estudio en cita, resume la justificacién de las acciones cometidas de la siguiente

manera:

1. La razdén que orilld al Estado a cometer los actos que conllevaron a
violaciones de derechos humanos, se debid a que se suponia un

derecho o deber de supervivencia en contra de aquellos que podian

153 Vid. Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, “Documento final de la
Junta Militar de Argentina”, recuadro 1 p. 35.
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destruir a la nacién, por lo que en aras de mantener el orden y la paz

social se justificd su actuar porque no existia una mejor opcion; 14

2. Otro argumento, era que se trataba de un “acto de gobierno referido a
acciones que no serian juzgables (aunque si susceptibles de control

constitucional) por lo que quedarian fuera del derecho internacional.”%°

3. Finalmente, se habla también de la obediencia debida, respecto a la
obligacion en los circulos policiacos y militares de no desobedecer a sus

superiores jerarquicos.

Moral y juridicamente la suma de pretextos justificativos de la represion ilegal enumerados
no es de recibo, pues se basa en el supuesto indemostrable de que no era posible
actuar de otro modo. Sin embargo, las amnistias a militares y policias, dictadas no sélo
durante las dictaduras sino también durante los gobiernos de transicion a la democracia, si
bien fundadas en razones como la necesidad de una reconciliacion nacional o la
imposibilidad de hecho de proceder a un castigo sistematico de todas las violaciones de
derechos humanos cometidas en esos afos, pueden también interpretarse como una

admision tacita (a veces expresa) de algunos o todos los justificativos aqui enumerados...

Los justificativos expuestos resaltan fundamentalmente dos tépicos, uno que en términos
generales se refiere a la razén de Estado (estado de excepcion fuerza mayor, crisis,
seguridad nacional) que presuntamente autorizaria a quienes estuvieron en posiciones de
mando a establecer un sistema ilegal de represion de la subversion o, lo que es lo mismo,
un sistema paralelo de legalidad en contradiccion con las normas constitucionales
previas o inclusive con las normas y declaraciones de los propios regimenes de
excepcion que prometian respetar los derechos humanos. El segundo tépico seria el
de la imposibilidad material, en la coyuntura dada, de que el Estado actuara de otra

forma.%6

El intento por justificar conductas violatorias de derechos fundamentales-

vitales, se ha dado en todas las épocas por los responsables y por sus

defensores. Se pueden mencionar como ejemplo del primer tipo de argumentos

referido con anterioridad, en el caso de Meéxico, las declaraciones del ex

154 |bidem, pp. 105 y 106.

155 |bidem, p. 106.

156 Cfr. Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, pp. 107-108. Enfasis
agregado.
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Presidente Gustavo Diaz Ordaz, quien justifico la conocida Matanza de Tlatelolco,

como una accion a favor de México:

Pero de lo que estoy mas orgulloso de esos seis afos, es del afio 1968, porque me
permitié salvar al pais, les guste o no les guste, con algo mas que horas de trabajo
burocratico, poniéndolo todo: vida, integridad fisica, horas, peligros, la vida de mi familia, mi
honor y el paso de mi nombre a la historia. Todo se puso en la balanza, afortunadamente
salimos adelante, y si no ha sido (sic) por eso, usted no tendria la oportunidad, muchachito,

de estar aqui preguntando.5”

Igualmente aplica el caso de la respuesta del gobierno del ex Presidente
Felipe Calderon Hinojosa, ante la denuncia que fue presentada ante la Corte
Penal Internacional por supuestos crimenes contra la humanidad cometidos
durante su mandato en la denominada “guerra contra el narcotrafico”, en donde se
puede apreciar por un lado, que justifica las acciones emprendidas contra el
crimen organizado en razén del “clamor de ayuda expresado por los ciudadanos

que sufren esta situacion”'*® y ademas:

Las imputaciones al Gobierno de México son claramente infundadas e improcedentes,
como lo sefialan ya las voces mas autorizadas en la materia. Sin embargo, constituyen en
si mismas verdaderas calumnias, acusaciones temerarias que dafian no soélo a personas e
instituciones, sino que afectan terriblemente el buen nombre de México, por lo cual, el
Gobierno de la Republica explora todas las alternativas para proceder legalmente en contra

de quienes las realizan en distintos foros e instancias nacionales e internacionales.'%®

Lo anterior podria dar pie a una amenaza por parte del Estado mexicano y
en su momento ser elemento para configurar, incluso, una intimidacién o

persecucion por razones politicas.

157 Aristegui Noticias, “Entrevista a Gustavo Diaz Ordaz en 1970 y 1977 01 de 02" en “Estoy
orgulloso del afio 1968, porque me permiti6é salvar al pais” Diaz Ordaz, disponible en
http://aristeguinoticias.com/0110/mexico/estoy-orgulloso-del-ano-de-1968-porque-me-permitio-
salvar-al-pais-gdo/, video numero 2, minuto 9’, fecha de consulta: 19 de abril de 2014.

158 Presidencia de la Republica, “Comunicado sobre imputaciones que se han realizado.
Residencia Oficial de Los Pinos, 27 de noviembre de 2011. CGCS-196", disponible en:
http://embamex.sre.gob.mx/guatemala/index.php?option=com_content&view=article&id=375%3Aco
municado-sobre-imputaciones-que-se-han-
realizado&catid=50%3Acomunicadosprensa11&ltemid=151, Institucién responsable: Embajada de
Mé)gico en Guatemala, fecha de consulta 27 de abril de 2014, sin fecha de ultima actualizacion.

159 |dem.
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El contexto de crisis humanitarias en México ha sido explicado por Corcuera

de la siguiente manera:

r— Meéxico durante 1994
r. guerra sucta, - [
* Represionies a estudiantes y * Guerra contra el narcotrafico

grupos considerados * Surge el Ejército Zapatista de o Participacién de las Fuerzas
subversivos. Liberacién Nacional (en Armadas en tareas de
adelante EZLN) Seguridad Publica.

 Conflictos internos.

México a finales de la México durante "la guerra
— década de los 60's y durante contra el narcotrafico" a
los afios 70's partir del afio 2006

Cuadro de elaboracion propia, respecto de los contextos de crisis humanitarias en México

Es importante destacar, que dos de los contextos descritos anteriormente
de comision sistematica y generalizada de las DFP'®, se pueden ver presentes en
el anterior diagrama, con la precision de que, como igualmente se refirio, México
vive en un sistema democratico y no en un régimen “dictatorial”'®', aunque ciertas
practicas de control son similares a las que se vivio en las dictaduras militares del

siglo pasado en territorios del continente americano.

Es importante reiterar que, uno de los efectos del fenédmeno de las DFP es
el miedo de la poblaciéon a denunciar, situacion que coincide dentro de los tres
contextos mencionados, por lo que para comprender el fendmeno, es importante
considerar los datos de sub-registros de organizaciones civiles, donde se
documentan casos de DFP, los cuales generalmente no coinciden con las cifras

oficiales.

160 \VVéase cuadro nota 133.
161 E| caso de México podria calificarse como hegemaénico.
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A continuacion se contrastaran datos recabados por organismos
internacionales, los reportados por el Gobierno de México y los provenientes de

Organismos de la sociedad civil.

Para ilustrar lo anterior, se citara en primer término el “Informe de mision a
México” del Grupo de Trabajo de la ONU sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias (GTDF), realizado por invitacion del Gobierno de México, con
relacion a los trabajos realizados en el periodo comprendido del 18 al 31 de marzo
de 2011, en donde se contrastan los datos recabados por el referido grupo, de
acuerdo a la informacion brindada por la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (en adelante CNDH), la Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y

Politicos del Pasado (en adelante FEMOSPP) y organizaciones de la sociedad

civil, por el periodo conocido como “guerra sucia”, de la siguiente manera:

GUERRA SUCIA

CNDH FEMOSPP Organizaciones de la

sociedad civil

e 275 de 532 casos e 797 casos e 1,350 desapariciones,
fueron victimas de investigados de aproximadamente,
detencion, posibles DFP. 650 en Guerrero de
interrogatorio o las cuales 450 fueron
posible detencion, en Atoyac de Alvarez.

del resto no hubo
pruebas suficientes

para acreditar DFP.

Cuadro de elaboracion propia con base en la informacién recabada.

Al respecto del contexto de México en aquella época, el Grupo de Trabajo
informé de los trabajos reportados por la Procuraduria General de la Republica (en
adelante PGR), lo siguiente:

92



41. La impunidad afecta a todos los casos de desaparicion forzada. Sobre aquellos
perpetrados durante la “Guerra Sucia” soélo el 2.5% de los casos investigados habrian
resultado en el inicio de una averiguacion previa y de esos soélo 20 habrian sido
consignados... La PGR informé que 49 averiguaciones previas contindan abiertas
actualmente, pero que ninguna autoridad ha sido sentenciada ni se encuentra detenida o
esperando ser juzgada por desaparicion forzada. En su reunion con el Grupo de Trabajo, la
PGR no aportd ninguna informacion especifica respecto a las lineas de investigacion, los
avances sustantivos en las indagatorias... Solamente informé que 149 averiguaciones
previas fueron concluidas (69 con la determinacion de no ejercicio de la accién penal; 29
debido a la falta de competencia; 27 por haber sido acumuladas a otros procesos penales y

una que se encuentra en reserva a la espera de nuevos elementos). 62

Como se puede apreciar, los datos reportados de DFP en el periodo de la
‘guerra sucia”, contrastan entre las tres fuentes citadas, dicha disparidad se
encuentra acentuada en el caso del periodo comprendido del 2006 al 2013 en

Meéxico, como a continuacion se explicara.

Respecto de las DFP cometidas en el contexto de la “guerra contra el
narcotrafico”, no se tiene una cifra cierta, aunque existen reportes de organismos
que revelan cerca de 27,000 casos de personas desaparecidas en el periodo de
2006-2012.63

La cifra anterior es alarmante, y si lo anterior se contrasta a la luz de que la
violencia en el pais se disparo en ese periodo, cuando el Ejército mexicano salié a
las calles a cumplir con misiones de seguridad publica y las quejas ante la CNDH

aumentaron considerablemente:

... No es de extrafiar que el nimero de quejas recibidas por la CNDH relacionadas con la
SEDENA haya aumentado de 182 en 2006 a 1,230 en 2008; 1,791 en 2009; y, 1,415 en
2010. De 2006 a 2010 la CNDH emiti6 mas de 60 recomendaciones (22 sélo en 2010) que

confirman violaciones a derechos humanos cometidas por el Ejército. Las

62 Cfr. Grupo de Trabajo de la ONU sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Informe de
misién a Meéxico, disponible en: http://www.hchr.org.mx/index.php/publicaciones/195-informe-de-
mision-a-mexico-grupo-de-trabajo-de-la-onu-sobre-las-desapariciones-forzadas-o-involuntarias-
2012, institucion responsable: Oficina del Alto Comisionado ONU-DH México, México, 2012, p. 22.
163 Amnistia Internacional, Informacion para el Comité contra las Desapariciones Forzadas de la
ONU, octavo periodo de sesiones, 2-13 de febrero de 2015, disponible en:
http://amnistia.org.mx/nuevo/wp-content/uploads/2015/02/amr410012015es.pdf.
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recomendaciones de la CNDH son, en muchas ocasiones, el unico registro publico
sobre las investigaciones de abusos cometidos por militares y, como tales,
constituyen un instrumento fundamental para resaltar patrones de violaciones a los
derechos humanos. El Grupo de Trabajo fue informado que la discrepancia entre el
numero de recomendaciones emitidas y el nimero de quejas recibidas se debe a que la
mayoria de las quejas serian resueltas o canalizadas sin que la CNDH hubiera realizado
una investigacion y determinado que no existié una violacién lo cual sélo sucede cuando se

emite un “Acuerdo de no Responsabilidad”.

26. El Grupo de Trabajo recibié informacion creible en relacién con detenciones que
habrian sido cometidas por elementos militares en contra de civiles quienes habrian sido
llevados a instalaciones militares. En muchas ocasiones, los elementos militares y de otras
fuerzas de seguridad que realizaron las detenciones habrian utilizado los excesivamente
amplios conceptos de cuasi-flagrancia y flagrancia equiparada que permiten a cualquier
persona detener a otra varias horas e inclusive dias después de la comisién de un delito.
La eliminacién del texto constitucional de la flagrancia equiparada en 2008 entrara en
vigencia a mas tardar en 2016. El Grupo de Trabajo también recibi6 documentacion
detallada de varios casos de desaparicion forzada que habrian sido perpetrados por
elementos militares en multiples estados como Coahuila, Guerrero, Chihuahua, Nuevo
Ledn y Tamaulipas. Finalmente, la presencia de las fuerzas militares se ha extendido mas
alla de las funciones de las operaciones de seguridad. El Grupo de Trabajo recibié
alegaciones acerca de casos en los que personal militar habria interrogado a
personas detenidas y de casos en los que se habria utilizado la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes. El Grupo de Trabajo también recibié informacion
respecto a elementos del ejército y otras fuerzas de seguridad que habrian estado
involucradas en desapariciones forzadas por cortos periodos de tiempo.
Supuestamente, no se habria reconocido la detencién y sélo después de varios dias se

habria presentado a la persona detenida ante las autoridades civiles. 164

El GTDF concluye que la inclusién de las fuerzas armadas en tareas de
seguridad publica, trajo como consecuencia multiples violaciones a derechos
humanos, de las cuales no existen registros formales, sin embargo las quejas
interpuestas ante la CNDH, aumentaron de manera evidente: casi diez veces a

partir del afio 2007 con relacion al anterior.

164 Cfr. Grupo de Trabajo de la ONU sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, op. cit.,
nota 180, pp. 19-20.
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Ademas se refiere a que las fuerzas armadas desaparecian a personas
durante periodos cortos de tiempo, mediante detenciones realizadas sin un
procedimiento previo determinado y de forma arbitraria, lo cual es totalmente
contrario a los principios de certeza juridica y de legalidad consagrados en la

Constitucion.

El hecho de que el actuar de cualquier autoridad sea sin un estricto apego a
la ley, resulta contrario a derecho, y pone en riesgo la integridad de la persona
quien queda expuesta y al desamparo de la ley, susceptible a lo que las
autoridades o encargados, determinen hacer con ella. Es importante tomar en
cuenta que “la seguridad juridica es una de las propiedades esenciales de un

Estado justo”'®®

El reconocimiento que realiza el GTDF sobre la falta de registro en fuentes
formales u oficiales que reconozcan violaciones a derechos humanos, es un hecho
que dificulta la tarea de inspeccionar la situacion en el territorio mexicano, y lo
anterior adminiculado a la disparidad entre las cifras aportadas por organismos
como Amnistia Internacional, de personas desaparecidas, asi como las quejas
reportadas ante la CNDH, reflejan una probable falta de interés por atender la

grave problematica.

Lo anterior queda reforzado con el reporte ante el Comité contra la
desaparicion forzada de la ONU del 11 de marzo de 2014, por parte del Gobierno

de México, respecto de las denuncias y sentencias:

10. Datos estadisticos sobre denuncias y sentencias sobre desapariciones forzadas

73. En el ambito federal, entre 2006 y 2013, la Procuraduria General de la Republica inicio

un total de 99 averiguaciones previas por el delito de desaparicion forzada de personas.

74. Por su parte, las Procuradurias Generales de Justicia de las entidades iniciaron un total

de 192 averiguaciones previas, en el mismo periodo. 66

165 Cfr. Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, p. 68.
166 Cfr. Comisién contra la desaparicion forzada, Examen de los informes presentados por los
Estados partes en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién. Informe que los Estados
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Sin embargo, de las averiguaciones referidas solo una ha sido resuelta y
tiene que ver, no con la “guerra contra el narco” sino por una desaparicidén
acontecida en 1977, como a continuacion de reporta el Gobierno de México, junto

con los resultados hasta el momento de las investigaciones sobre DFP:

164. En el ambito federal se tiene registro de seis sentencias condenatorias por la comisién

del delito de desaparicion forzada:

« El 30 de septiembre de 2009, el Juzgado Noveno de Distrito en el Estado de Sinaloa dicto
sentencia definitiva en el proceso penal 179/2006, que se instruyd contra Esteban Guzman
Salgado, por el delito de desaparicion forzada de personas, previsto en el articulo 215-A y
sancionado por el 215-B, ambos del Cédigo Penal Federal. Dicho Proceso tuvo como
antecedente la consignacion realizada el 7 de diciembre del 2006 por la extinta Fiscalia
Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado, del expediente de averiguacion
previa PGR/FEMOSPP/018/2006, contra Esteban Guzman Salgado en su caracter de
entonces Jefe de Servicios Federales de la extinta Direccion Federal de Seguridad, por el
referido delito en agravio de Miguel Angel Hernandez Valerio, quien fue detenido y ocultado

en el mes de septiembre de 1977.

+ EI 30 de junio de 2010, el Juzgado Primero de Distrito de Procesos Penales Federales en
el Distrito Federal dict6 sentencia definitiva en el proceso penal 20/2005-1, que se instruyo
contra Roberto Galarza Hernandez, por el delito de desaparicion forzada de personas.
Dicho proceso derivé de la consignacion realizada el 4 de octubre de 2004 por la Direccion
General de delitos cometidos por Servidores Publicos de la Institucion adscrita a la
Visitaduria General, del expediente de averiguacion previa 313/FESPI/02, contra el hoy
sentenciado en su caracter del entonces elemento de la Agencia Federal de Investigacion,
por la comisién del delito referido, en agravio de Jesus Angel Gutiérrez Olvera, en hechos

ocurridos en el mes de marzo de 2002.

* El 10 de mayo de 2006, el Juzgado Sexto de Distrito de Procesos Penales Federales en
el Estado de Jalisco dictdé sentencia condenatoria en la causa penal 27/2005 instruida
contra Gustavo Montiel Rizo por el delito de desaparicién forzada de personas. Dicho
proceso derivd de la consignacion realizada por la Direccion General de Supervision e
Inspeccion Interna para la Agencia Federal de Investigacion en auxilio de la Direccion

General de delitos cometidos por Servidores Publicos de la Institucion adscrita a la

debian presentar en el 2012. México, disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED%2fC%2fME
X%2f1&Lang=en, institucion responsable: Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos,
fecha de consulta 27 de abril de 2014, sin fecha de ultima actualizacion, p. 16.
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Visitaduria General, del expediente de averiguacion previa 67/DGDCSPI/2005 contra el
hoy sentenciado en su caracter de elemento de la Agencia Federal de Investigacion por la
comisioén del delito referido, en agravio de José Luis Ruiz Castellanos y Manuel Gémez

Mendoza, en hechos ocurridos en enero de 2005.

* El 11 de mayo de 2005, el Juzgado Sexto de Distrito en el Estado de Guanajuato dicto
sentencia condenatoria en la causa penal 142/2003, que se instruyé contra José Antonio
Guerrero Dominguez por el delito de desaparicidon forzada de personas. Dicho proceso
derivd de la consignacion realizada por la Direccion General de delitos cometidos por
Servidores Publicos adscrita a la Visitaduria General, del expediente de averiguacion
previa 325/DGDCSPI1/2003 contra el hoy sentenciado en su caracter de elemento de la
Procuraduria General de la Republica por la comision del delito referido, en agravio de

José Rocha Guzman, en hechos ocurridos en julio de 2003.

* El 14 de diciembre de 2005, el Juzgado Primero de Distrito en el Estado de Michoacan
dictd sentencia condenatoria en la causa penal 72/2005. Dicho proceso derivé de la
consignacion realizada por la Fiscalia Especial para el Combate a la Corrupcion del
expediente de averiguacion previa 73/FECCI/2005, contra el hoy sentenciado en su
caracter de elemento de la Agencia Federal de Investigacién, por la comisidon del delito
referido en hechos ocurridos en julio de 2005. Es importante mencionar que la sentencia
fue enviada en versién publica, por lo que los datos al ser confidenciales y reservados, no

se encuentran visibles.

* El 14 de noviembre de 2006, el Juzgado Quinto de Distrito en el Estado de Chihuahua
dictd sentencia condenatoria en la causa penal 159/2005, que se instruyé contra Victor
Alberto Guerrero Acevedo por el delito de desaparicion forzada de personas. Dicho
proceso derivo de la consignacion realizada por la Direccion General de delitos cometidos
por Servidores Publicos adscrita a la Visitaduria General, del expediente de averiguacion
previa 267/DGDCSPI1/2005 contra el hoy sentenciado en su caracter de elemento de la
Agencia Federal de Investigacion, por la comisién del delito referido en agravio de Salvador

Lira Ayala, por hechos ocurridos en septiembre de 2005.167

Es importante destacar de los casos anteriores, que Meéxico omite

mencionar si ha realizado acciones correspondientes a la reparacion del dafo a

las victimas, con excepcion del caso de Jesus Angel Gutiérrez Olvera, en el que

intervino la Comision Interamericana de Derechos Humanos y donde el

167 |bidem, p. 29-30.
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Estado mexicano se comprometid a reparar a los familiares conforme a los

estandares internacionales.

El hecho de que solo se hayan resuelto seis asuntos de DFP (de los cuales
uno fue por hechos acontecidos en 1977 y otro porque fue ventilado ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos) y aunado a la pobreza en
contenido del el ultimo reporte emitido por México el cual unicamente enuncia
instituciones que han sido creadas para atender los aspectos que conlleva la DFP
transcribiendo textos de disposiciones normativas y criterios contenidos en
instrumentos internacionales, representa que en México no se ha trabajado de
manera seria para combatir la compleja problematica que conlleva atender los
casos de DFP, mas bien, pareciera que en ocasiones se trata de maquillar la

realidad.

Pareciera nuevamente que existe ausencia de interés al respecto, por la
falta de congruencia entre politicas asumidas y las disposiciones constitucionales
en materia de derechos fundamentales, ademas del incumplimiento evidente de

obligaciones internacionales.

Con relacion a lo anterior y a modo de ejemplo se destaca, que de una
inspeccién en el Organigrama de la PGR en el sitio web oficial de dicha
dependencia, no figura hasta el momento'®® un titular de la Unidad Especializada
de Busqueda de Personas Desaparecidas'®®, y ni siquiera figura la misma
institucion, la cual seria la encargada de “dirigir, coordinar y supervisar la
busqueda y localizacion de personas desaparecidas y, en su caso, identificacion
forense, asi como para perseguir los delitos relacionados con desapariciones
forzadas™®, lo cual ha sido, ademas documentado por medios de

comunicacion'1,

168 Fecha de verificacion: 28 de abril de 2014.

169 La cual es mencionada en el referido reporte como uno de los avances de México en la materia.
170 Estado mexicano, “Informes que los Estados partes debian presenter en 2012”, en Examen de
los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la
Convencion, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CED/StatesReportsarticle29/29.1_CED_Mexico_sp.pdf
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Una de las conclusiones a las que se puede arribar es que, todo apunta a
una falta de elementos volitivos por parte del Estado mexicano por atender una
problematica tan seria y delicada como la de las DFP, lo cual es un incumplimiento
de sus obligaciones internacionales en la materia y una indolencia ante el

sufrimiento de las victimas.

El caso de México es contrastable con el de otros Estados como el de
Chile. Lo anterior es analizado y puesto de manifiesto por Santiago Corcuera
Cabezut en su articulo “4 Son odiosas las comparaciones?”, en el que describe el
proceso de reconciliacion y busqueda de la verdad del Estado chileno y después

compara con el caso mexicano:

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones forzadas del a ONU (GTDF) visitd Chile en el
2012. Su informe destaca que durante la dictadura de Pinochet, entre 1973 y 1999, se
cometieron graves vy sistematicas violaciones de derechos humanos, incluyendo
desapariciones forzadas. En 1990 se establecié en Chile una Comisién de la Verdad y
Reconciliacion... En 1992 se expide en Chile la Ley de Reparacion y Reconciliacion... En
el afo 2003 se establecié la Comision sobre Prision, Politica y Tortura, conocida como la
“Comisioén Valech”, que tomd miles de testimonios y recopilé informacién que permitié la
elaboracion de una lista de sobrevivientes. En 2009 se cred el Instituto Nacional de

Derechos Humanos...

El Grupo de Trabajo indica que quedd sumamente impresionado por los resultados del
servicio médico legal chileno; han logrado identificar, hasta la fecha del informe, cerca de

300 restos de personas desaparecidas...

Narra que 771 individuos han sido procesados y condenados desde el afno 2000, y que
desde 2002 el poder judicial chileno ha dictado cuando menos 150 sentencias -133 de ellas

condenatorias- y 132 estén en trdmite hasta la fecha del informe...

Por lo que se refiere a las reparaciones, dice el GTDF que Chile es posiblemente el pais
que mayores reparaciones econdmicas ha otorgado a victimas de desaparicién forzada,

destinando mas de mil 500 millones de ddlares para tal fin...

, institucion responsable: Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, ONU, p. 27,
fecha de consulta 20 de abril de 2014. .

71 Castillo Garcia, Gustavo, “Sin titulares areas de anticorrupcién, para desaparecidos vy
ministeriales de la PGR”, noticia del 2 de abrii de 2014, disponible en:
http://www.jornada.unam.mx/2014/04/02/politica/010n1pol, responsable: La Jornada, México, 2014,
fecha de consulta 28 de abril de 2014.
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En Chile si se ha podido porque ha habido voluntad politica... Dicen que son odiosas las

comparaciones; jclaro que lo son!”, para quien sale perdiendo en ellas.'”2

Es importante destacar que en 1999, Augusto Pinochet fue enjuiciado,
mediante la aplicacion de la jurisdiccion universal. Suceso que pudo ejercer
influencia considerable en los procesos de busqueda de la verdad del pasado en
dicho Estado.

El caso de México, que fue el analizado en el presente tema, refleja una
situacion preocupante: como se ha insistido, la respuesta que se ha dado a crisis

humanitarias ha sido pobre y deficiente.

En primer lugar se tienen los expedientes negros de la “guerra sucia” del
siglo pasado, de la cual unicamente se han desahogados dos casos de DFP, uno
mediante justicia internacional y otro mediante la justicia local. Existe ademas una
acumulacién de trabajo pendiente por desahogar, pues tampoco se han
presentado resultados claros a las crisis humanitarias de los afos 90 y mucho

menos del reciente periodo 2006-2012.

Lo expuesto se debe, en parte, a una probable crisis institucional, que se
refleja por un lado, en la poca confianza que tienen los ciudadanos por denunciar
delitos perpetrados por las autoridades, por otro, en la no implementaciéon de
politicas eficaces. En consecuencia, muchos compromisos asumidos
constitucional e internacionalmente, quedan en el papel al no existir una idénea
instrumentacion lo que conlleva a antinomias en la propia ley y a la no regulaciéon

juridica adecuada en los ordenamientos internos.

Es entendible entonces, que la impunidad consistente en: omision de
sancion y reparacion del dafo, sea comun en casos de DFP, pues para empezar
requiere de una verdadera voluntad del Estado para adecuar su sistema normativo
e institucional y estar en condiciones de investigar, sancionar a los responsables y

con ello reparar el dafo a las victimas.

72 Cfr. Corcuera Cabezut, Santiago, “s Son odiosas las comparaciones?”, articulo publicado el 27
de julio de 2013, disponible en: http://www.eluniversalmas.com.mx/editoriales/2013/07/65754.php,
El Universal, México, fecha de consulta 26 de abril de 2014, sin fecha de ultima actualizacion.
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Resulta evidente también que el caracter pluriofensivo de la DFP requiere
medidas serias y urgentes para contrarrestar los efectos que conlleva, y poder en
el mejor de los casos, rescatar a la victima o en su defecto, contrarrestar el

sufrimiento y resentimiento de sus familiares y la sociedad en general.
3.3 Reparacion del daio a las victimas

Del analisis de la figura de la DFP, ha quedado en claro que se trata de un delito
de extrema gravedad, condenado en diversas instancias por la Comunidad
internacional por los efectos que conlleva. Se ha insistido igualmente, que la
impunidad es uno de los panoramas actuales de la DFP y se debe considerar que
las consecuencias de la impunidad son, por un lado la omision de sancionar a los

responsables y por otro la omisidn de reparacién del dafio a las victimas.

El Derecho internacional de los derechos humanos, ha ido matizandose de
cuestiones éticas, al reconocer la importancia de la reparacion del dafo y las
garantias de no repeticion, dentro del combate a la impunidad y por lo tanto a la
practica de las DFP. A continuacion se mencionaran algunos puntos que destacan
la importancia de la reparacion del dafo, asi como la manera en que el Derecho

internacional la contempla.

En acapites anteriores se refirid6 que la concepcion de victimas abarca de
igual forma a los seres cercanos de la persona desaparecida, pues la DFP afectan
a una de las instituciones sociales medulares: la familia’®, demostrar lo anterior
no es complicado: resulta angustiante el sélo hecho de imaginar el dolor que
podrian experimentar los miembros de una familia al no conocer el paradero de su
ser querido desaparecido, si éste se encuentra vivo o muerto, 6 si esta sufriendo,
si esta siendo torturado. Secuelas que probablemente perduraran toda la vida de

sus familiares.

Es por ello que el Derecho ha ampliado el horizonte de sus campos de

estudio para tener un contacto mas intimo a la realidad y atender los problemas

73 Una desaparicion forzada de personas no sélo incide en la vida de una persona, destruye las
vidas de los miembros de su familia.
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que se presentan, para lograr la consolidacion de normas eficaces que realmente
cumplan con su propédsito, “en la medida en que se abre a las ensefianzas
perennes de la literatura se libera de la pretension de “cientificismo” legal, que le
aleja de la realidad del cotidiano. Se abre a los valores humanistas, presentes en
la literatura, y se erige contra la fria “racionalidad” del positivismo juridico y del
analisis supuestamente “cientifico-legal”'’4. Se destaca también a la sociedad

como un “ente”, cuya felicidad influira sobre la felicidad de los individuos.

Son bonitas las metaforas para hablar de la felicidad social, porque, en efecto, es el
cimiento sobre el que construir la felicidad personal. La seguridad juridica es una de las

propiedades esenciales de un Estado justo.'”®

Resulta interesante considerar que cada individuo debe obrar a favor de la
felicidad social, y viceversa, de esa manera los miembros de la sociedad pugnaran

por la felicidad de todo individuo.

Cancado Trindade externa igualmente su postura respecto al sentimiento

de solidaridad ante situaciones de violencia:

16. En medio de la violencia en las tragedias del siglo V. a.c., sobresalia la preocupacién
por el derecho y la justicia, precisamente para poner fin a la violencia. El mensaje es claro,
y sigue siendo actual, en este inicio del siglo XXI: hay que rechazar la violencia y la tirania,
y hay que practicar la justicia. Es propio de la condicién humana, -advertia Séfocles en su
Filoctetes-, estar “siempre sujeto a la amenaza y al peligro”. La extrema vulnerabilidad y la
ineluctable fragilidad de los seres humanos deben despertar en todos el sentimiento de

solidaridad.

Ademas de reforzar la idea de solidaridad entre los individuos de una
sociedad, o entre la sociedad y cada uno de los individuos, el Juez Cancado
refiere a que hay que practicar la justicia con tintes de compasion, es decir, de
empatia respecto del dolor o desdicha ajenos. José Antonio Marina y Maria de la

Valgoma, explican que la justicia compasiva es evolucion de la “usticia

174 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Op. Cit., nota 43, p. 365.
175 Cfr. Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, p. 64.
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aritmética”'’é, la cual se fundaba primordialmente en la equidad, al resultar ésta

concepcion insuficiente para enfrentar retos complejos.

Frente a la justicia cerrada, hemos inventado la justicia abierta. Al menos lo estamos

intentando. Frente a la justicia minima del equilibrio, la justicia méxima de la ascension.'””

En temas concernientes a la reparacion del dafio de situaciones como la de
las DFP, no se puede hablar adecuadamente de una justicia aritmética, incluso
resultaria ingenuo pensar que podrian devolverse las cosas a su estado original,
pues las violaciones a derechos humanos pueden traducirse en “tragedias de

imposible reparacion”.

En otro orden de ideas, Cancado Trindade expone en su voto individual en

el caso Bulacio vs. Argentina reflexiones sobre algunas tareas pendientes:

21. Cémo, en efecto, considerar la reparacion de dafios ante la tragedia de una familia
entera destruida por la muerte violenta de uno de sus miembros, el hijo (y su hermano)
joven?(sic.) Cuales los verdaderos alcance y efecto de las reparaciones en una situacion
como la del presente caso? (sic.) Al contrario de lo que podrian presuponer los adeptos del
positivismo juridico, no es impertinente invocar en este contexto las ensefanzas de la
literatura universal; ésta es un area (las reparaciones debidas a las victimas) en que el
Derecho parece estar todavia en su infancia, y tiene mucho que aprender de otras ramas

del conocimiento humano (la psicologia, la filosofia, las humanidades en general).'78

Segun el juez, el Derecho debe contemplar para la reparacion del dafio a la
situacion real de las victimas, aprender de otras ciencias para lograr objetivos y
aportar algo, de alguna manera, para aligerar en la medida de lo posible, la carga

de lo sucedido:

26. ...

Las reparaciones retienen, asi, su relevancia. Son ellas las que ayudan a los
sobrevivientes a convivir con su dolor. Y es éste un proceso de aprendizaje que se renueva
a cada dia, -pero también este aprendizaje tiene sus limites. La tragedia, que ha

sobrevivido al racionalismo, lamenta el trato inhumano y el desperdicio de él resultante; en

176 |bidem, pp. 30-50.
77 Ibidem, p. 49.
178 Cfr. Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 43, p. 368.
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la tragedia no hay como eludir la responsabilidad, y tampoco se encuentran medios de
compensacion. Pero la tragedia también se preocupa con la necesidad de la justicia, v,

desde sus inicios, ha comportado asimismo un cierto ritual de honor a los muertos...

31. Es aqui que el Derecho interviene, para reconciliar los victimados sobrevivientes con su
destino, para liberar los seres humanos de la fuerza bruta y de la venganza... En la historia
del Derecho, las reparaciones emergen y se cristalizan precisamente para superar la

venganza, la justicia privada...'”®

Pues cabria hacer la pregunta, ;de qué manera podria compensarse la
pérdida de un familiar o ser querido? Definitivamente es imposible lograrlo (en el
entendido que la mayoria de los desaparecidos, son posterior a la desaparicion,
exterminados, y muy probablemente sufren también torturas y otros tratos crueles
o degradantes), sin embargo es imperante hacer algo al respecto y no dejar en el

olvido lo sucedido.

Como se abordd anteriormente, las DFP también conllevan efectos
psicosociales: dentro de los que se encuentra la opinion en general de los vecinos

o de gente allegada al desaparecido respecto de éste.'®

Esta situacion lamentable es contraria al objetivo de una sociedad que,
segun algunos filésofos es el alcanzar la felicidad de sus miembros, si no es asi
¢cual seria entonces el sentido del “contrato social”, de construcciones humanas

como el “Estado” y de vivir en sociedad?

¢Resulta sensato llamar felicidad a una organizacién social, a un comportamiento

comunitario? Si... Una sociedad es feliz cuando favorece la felicidad de sus miembros. 81

José Antonio Marina y Maria de la Valgoma, sostienen igualmente que para
alcanzar la felicidad personal, es condicion alcanzar la felicidad politica e incluso
refieren como el concepto de felicidad ha figurado y figura actualmente como

objetivo de algunos ordenamientos juridico-politicos:

179 |bidem, p. 371.

180 Es preciso considerar que el contexto actual de lucha contra el crimen organizado, muchos
desaparecidos son sefalados (incluso por las autoridades) como vinculados al crimen organizado,
por lo que el honor de la persona desaparecida, y el de los miembros de su familia, se ven
perjudicados también.

181 Cfr. Dutrénit Bielous, Silvia y Varela Petito, Gonzalo, op. cit., nota 126, p. 32.
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Las primeras declaraciones americanas de independencia consideraban que la felicidad
era una meta politicamente relevante. La Declaracién de derechos del buen pueblo de
Virginia (1776) afirmaba que los hombres tienen por naturaleza el derecho a <<buscar y
obtener la felicidad>>, y la Declaracién de Independencia (1776) proclama que el fin del
gobierno es <<alcanzar la seguridad y la felicidad>>. En su articulo 13, la constitucion
espafiola de 1812 proclamaba: <<El objeto del gobierno es la felicidad de la naciéon.>> Y lo
mismo dicen constituciones recientes y culturalmente lejanas. La de Iran (1989): <<La
republica islamica de Iran tiene como ideal la felicidad humana en toda sociedad
humana.>> La de Namibia (1990) consagra los <<derechos del individuo a la vida, a la
libertad y la felicidad>>. Y la de Corea del Sur dice en su articulo 10: <<A todos los

ciudadanos se les garantiza la dignidad, y tendran derecho a perseguir la felicidad. 182

Entonces un Estado que permite la practica de la DFP es totalmente
contrario a su finalidad o a sus propésitos. Los efectos que produce: el miedo, el
terror, la angustia, el dolor, etc., resultan de utilizar la violencia, de la cual tiene el
monopolio, con fines destructivos en lugar de defender o salvaguardar a la

poblacion.

La intencion de exponer las reflexiones anteriores, fue para sensibilizar y
destacar respecto de la importancia de la reparacidon del dafio a las victimas. En
otro orden de ideas, la Comunidad Internacional ha manifestado al respecto su
postura, por ejemplo, en el preambulo de los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho

internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones de 2005:

Reconociendo que, al hacer valer el derecho de las victimas a interponer recursos vy
obtener reparaciones, la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del
sufrimiento de las victimas, los supervivientes y las generaciones futuras y reafirma el

derecho internacional en la materia.

Se puede apreciar que se reconoce que es importante atender los sucesos
que marcaron y dejaron huella en el pasado de forma lamentable, para la historia
que conoceran las nuevas generaciones. EI documento de referencia reconoce

también que los mecanismos que ahi se describen son complementarios de las

182 |bjdem, pp. 30-31.
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obligaciones existentes, es decir, instrumenta de alguna manera deberes que se
derivan de violaciones a derechos humanos y al derecho internacional

humanitario, como a continuacion se transcribe:

Destacando que los Principios y directrices basicos que figuran en el presente documento
no entrafian nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino que indican
mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el cumplimiento de las
obligaciones juridicas existentes conforme a las normas internacionales de derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, que son complementarios, aunque

diferentes en su contenido.

En el documento de cita, se define a la reparacién del dafio, de la siguiente

manera:

IX. Reparacion de los dafios sufridos

15. Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la justicia,
remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario. La reparacion ha
de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido, conforme a su
derecho interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Estados concederan
reparacion a las victimas por las acciones y omisiones que puedan atribuirse al Estado y
constituyan violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o

violaciones graves del derecho internacional humanitario...

18. Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las
circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion
y a las circunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva... en las formas
siguientes: restitucién, indemnizacién, rehabilitaciéon, satisfaccion y garantias de no

repeticion.
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Lo anterior resulta en la definicion respecto de los principios mencionados
de restitucion, rehabilitacion, indemnizacion, satisfaccion y garantias de no

repeticion: 183

No. Principio Definicién Notas
1. Restitucion Devolver a la victima a la Es dificil, aunque no imposible,
situacién anterior a la violacion que dicho fin pueda lograrse en
casos de DFP.
2. Indemnizacion Respecto de todos los perjuicios @ Los dafos pueden ser por:
econdémicamente evaluables,
, , L, a) Dafo fisico o mental;
consecuencia de la violacion
grave a derechos humanos. b) Pérdida de oportunidades
(empleo, educacién vy
prestaciones sociales);

c) Dafios materiales, pérdida
de ingreso, lucro cesante;

d) Perjuicios morales;

e) Gastos de asistencia de
expertos, servicios
meédicos, psicologicos vy
sociales.

3. Satisfaccion Se busca resarcir el daino y cuidar Obedece a realizar acciones como

el honor o imagen publica de las

victimas.

una disculpa publica, pretender el

cese de los efectos de la violacion,

busqueda de las personas

183 Partiendo de lo sefialado por los principios del 19 al 23 de los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones de 2005. En el apartado de notas se incluyen algunas de las
modalidades contempladas en la referida resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas.
Cuadro de elaboracion propia.
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desaparecidas, sanciones a los
responsables, verificacion publica
de los hechos y revelacion de la

verdad.

4. Garantias de no | Como el nombre lo indica, busca a) Fortalecimiento del poder
repeticion. establecer mecanismos judicial;

relacionados a la prevencion.
b) Control efectivo sobre las

fuerzas armadas;

c) Educacion en todos los
niveles de gobierno y a la
poblacién en materia de

derechos humanos;

d) Promocién y observancia

de cddigos de conducta

Los principios sehalados anteriormente reconocidos por la Asamblea de
Naciones Unidas, complementan a las disposiciones contenidas, por un lado en la
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones

forzadas:

ARTICULO 19

Las victimas de actos de desapariciéon forzada y sus familiares deberan obtener reparacion
y tendran derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a disponer de los
medios que les aseguren una readaptacién tan completa como sea posible. En caso de
fallecimiento de la victima a consecuencia de su desaparicién forzada, su familia tendra

igualmente derecho a indemnizacién. 84
Ademas de las contenidas en la CIPDF en su articulo 24, que sefala:

Articulo 24

184 Cfr. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.
Art. 19.

108



1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por "victima" la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como

consecuencia de una desaparicién forzada.

2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona

desaparecida. Cada Estado Parte tomara las medidas adecuadas a este respecto.

3. Cada Estado Parte adoptara todas las medidas apropiadas para la busqueda,
localizacion vy liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la

busqueda, el respeto y la restitucién de sus restos.

4. Los Estados Partes velaran por que su sistema legal garantice a la victima de una
desaparicion forzada el derecho a la reparaciéon y a una indemnizacion rapida, justa y

adecuada.

5. El derecho a la reparacion al que se hace referencia en el parrafo 4 del presente articulo
comprende todos los dafios materiales y morales y, en su caso, otras modalidades de

reparacion tales como:

a) La restitucion;

b) La readaptacion;

c) La satisfaccién; incluido el restablecimiento de la dignidad y la reputacion;

d) Las garantias de no repeticion. 18

Uno de los aspectos, en el que insiste la Comunidad internacional y que se
reconoce como un derecho de las victimas, es el derecho a tener informacion
veraz sobre los acontecimientos relacionados con la desaparicién de un familiar.
Lo anterior es la finalidad del “derecho a la verdad”, el cual es también un derecho

de la sociedad.

Corresponde ejemplificar los elementos de reparacién con una resolucion

de la Corte Interamericana en un caso de DFP: la sentencia del juicio Rosendo

185 Cfr. Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas. Art. 24.
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Radilla Pacheco vs. México. Para ello de igual forma se transcribiran cada uno de

los puntos a que fue condenado el Estado mexicano: '8

8. El Estado debera conducir eficazmente, con la debida Principio de satisfaccion.
diligencia y dentro de un plazo razonable Ia
investigacioén y, en su caso, los procesos penales que

tramiten en relacion con la detencion y posterior

desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, para determinar las correspondientes
responsabilidades penales y aplicar efectivamente
las sanciones y consecuencias que la ley prevea, en
los términos de los parrafos 329 a 334 de la presente

Sentencia.

9. El Estado debera continuar con la busqueda Principio de satisfaccion.
efectiva y la localizacion inmediata del senor
Rosendo Radilla Pacheco o, en su caso, de sus
restos mortales, en los términos de los parrafos 335 a

336 de la presente Sentencia.

I 10. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, Garantia de no repeticion.
las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia
Militar con los estandares internacionales en la

materia y de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en los términos de los parrafos

337 a 342 de la presente Sentencia.

11. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las Garantia de no repeticion.
reformas legislativas pertinentes para compatibilizar
el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con los
estandares internacionales en la materia y de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada

de Personas, en los términos de los parrafos 343 a 344

186 Cuadro de elaboracién propia. El énfasis en algunos textos transcritos, también es propio.
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de la presente Sentencia.

12. El Estado debera implementar, en un plazo
razonable y con la respectiva disposicion
presupuestaria, programas o cursos permanentes
relativos al analisis de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos en relacion con los limites de Ia
jurisdiccion penal militar, asi como un programa de
formacion sobre la debida investigacion y
juzgamiento de hechos constitutivos de desaparicion
forzada de personas, en los términos de los parrafos

345 a 348 de la presente Sentencia.

13. El Estado debera publicar en el Diario Oficial
de la Federacion y en otro diario de amplia
circulaciéon nacional, por una sola vez, los parrafos 1
a7,52 a66, 114 a 358 de la presente Sentencia, sin
las notas al pie de pagina, y la parte resolutiva de la
misma, y publicar integramente este Fallo en el sitio web
oficial de la Procuraduria General de la Republica, en un
plazo de seis y dos meses, respectivamente, a partir de
la notificacion de este Fallo, en los términos de los

parrafos 349 a 350 del mismo.

14. El Estado debera realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad en relaciéon con los
hechos del presente caso y en desagravio a la memoria
del seifor Rosendo Radilla Pacheco, en los términos de

los parrafos 351 a 354 de la presente Sentencia.

15. El Estado debera realizar una semblanza de la
vida del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en los
términos de los parrafos 355 a 356 de la presente

Sentencia.

16. El Estado debera brindar atencién psicolégica
ylo psiquiatrica gratuita y de forma inmediata,

adecuada y efectiva, a través de sus instituciones

Garantia de no repeticion.

Principio de satisfaccion.

Principio de satisfaccion.

Principio de satisfaccion.

Principio de indemnizacion.
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publicas de salud especializadas, a las victimas declaras
en el presente Fallo que asi lo soliciten, en los términos

de los parrafos 357 a 358 del mismo.

10. 17. El Estado debera pagar las cantidades fijadas Principio de indemnizacion
en los parrafos 365, 370, 375 y 385 de la presente
Sentencia, por concepto de indemnizaciéon por dano
material e inmaterial, y el reintegro de costas y
gastos, segun corresponda, dentro del plazo de un ano,
contado a partir de la notificacion del presente Fallo, en

los términos de los parrafos 360 a 392 del mismo.

Con relacién a lo anterior, Antonio Cancado Trindade, explica que para
conformar adecuadamente la reparatio, en las sentencias de la Corte
Interamericana figuran la investigacion realizada, la sancion de los responsables,
las garantias de no repeticion, asi como las situaciones de satisfaccion antes de
las indemnizaciones'®’, lo cual se verifica en el cuadro anterior, realizando asi un

acto de justicia que aunado a la garantia de no repeticion.

Segun el autor, la reparatio tiene un doble significado: por un lado el de
satisfaccion a las victimas y/o familiares agraviados, y el restablecimiento del

orden juridico: 188

40. La reparacion, asi entendida, comportando, en el marco de la realizacién de la justicia,
la satisfaccion a las victimas (o sus familiares) y la garantia de no-repeticion de los hechos
lesivos, -tal como es sostenida por la Corte Interamericana en la presente Sentencia en el
caso Bulacio versus Argentina-, se reviste de innegable importancia. El rechazo de la
indiferencia y del olvido, y la garantia de no-repeticibn de las violaciones, son
manifestaciones de los lazos de solidaridad entre los victimados y los potencialmente
victimables, en el mundo violento y vacio de valores en que vivimos. Es, en ultima
instancia, una expresion elocuente de los lazos de solidaridad que unen los vivos a sus
muertos. O, mas precisamente, de los lazos de solidaridad que unen los muertos a sus

sobrevivientes, como se estuvieron aquellos diciendo a éstos: no hagan con otros lo que

187 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 43, p. 372.
188 |bidem, p. 373.
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hicieron con nosotros y con nuestros padres sobrevivientes, para que puedan ellos y sus

hijos seguir teniendo una vida sencilla y feliz, quizas sin saberlo.'8

Un tema importante, al hablar de situaciones tan sensibles como los de los
crimenes contra la humanidad, ademas de la sancion de los responsables, resulta
sin duda la reparacion del dafio. Ambos aspectos deben entenderse de manera
integral al impartir “justicia” y éstos forman parte del combate contra la impunidad,
atendiendo a: la sancién de los perpetradores, pues con el simple hecho de poner
en “el banquillo de los acusados” a autoridades y responsables de la ejecucion de
esta clase de delitos, se contribuye a las tareas de reconciliacion entre Estado y
sociedad, a la resignacion de las victimas y al hecho de asumir acciones, de no

repeticion de acontecimientos negros y lamentables.

189 [bidem, p. 373-374.
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CAPITULO CUARTO

APLICABILIDAD DE LA JURISDICCION UNIVERSAL
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4. APLICABILIDAD DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

El panorama de impunidad evidenciado en el capitulo anterior tiene distintas
aristas respecto de los efectos de la practica de la DFP. Como se refirio, por un
lado los efectos perjudican a la persona que sufre directamente la desaparicion, y

por otro encontramos a los familiares y a la sociedad en general.

Por sus caracteristicas, los efectos de las DFP inciden en la victima, sus
familiares —también reconocidos como victimas-, y la comunidad en general. Para
valorar si resulta factible o no la aplicacion de la jurisdiccién universal, dentro del
presente capitulo se analizara en primer lugar, el derecho para conocer la verdad,

ante la incertidumbre de saber cual es el paradero del sujeto pasivo de la DFP.

¢Cual es el fundamento que tienen los familiares de exigir al Estado
investigue la situaciéon en la que se encuentra la persona desaparecida?, ;Cuales
son las consecuencias sociales de la impunidad en casos de DFP?, ;Es la
jurisdiccion universal una alternativa de acceso a la justicia en caso de violaciones
graves de derechos humanos en el derecho internacional?, ¢En qué consiste el
derecho a la verdad?, ;Cuales son las obligaciones que tienen los Estados, en
razon del derecho a la verdad?, ;Cuales son los efectos de la aplicacion de la
jurisdiccion universal?, ;Cual es la importancia de los érganos jurisdiccionales al

respecto?

Las anteriores preguntas forman parte de la guia del presente capitulo de la
investigacién en desarrollo, en la que ademas se destacara la influencia que la
jurisdicciéon universal ha ejercido sobre los procesos de juzgamiento a
perpetradores de violaciones graves de derechos humanos, para estar en

condiciones de concluir sobre la relevancia de su aplicacion.
4.1 Derecho de las victimas a conocer la verdad

A lo largo de la presente investigacion, se ha destacado la gravedad de la DFP por
ser un delito pluriofensivo, que por sus caracteristicas, es dificil de perseguir,

sancionar y por lo tanto, su comisién queda en muchos casos en impunidad.
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Igualmente se ha enfatizado en sus caracteristicas de continuidad y permanencia,
que han sido reconocidas en instancias jurisdiccionales y no jurisdiccionales, que

refieren al derecho a la verdad.

En el presente acapite, se analizara y destacara sobre el derecho que
tienen las victimas a conocer la verdad, y se sostiene en la presente tesis, que
ésta sera uno de los factores vinculantes para solicitar, en su caso, la aplicacién
de jurisdiccidn extraterritorial en casos de DFP. Mediante el uso del método
descriptivo se proceden a sefnalar los aspectos relevantes del referido derecho a la
verdad y a través del método analitico, se destacara su importancia y relacién con

el presente tema.

El derecho a la verdad es un concepto juridico que ha sido objeto de
diversos y profundos analisis, para efectos de la presente investigacion se
abordaran algunos aspectos relevantes en el contexto del continente americano,
tomando como referencia la construccion que ha tenido en el sistema universal y

americano de proteccidn de los derechos humanos.

Este derecho se vincula con la determinacion de la “verdad juridica”, que de
acuerdo a Naqvi, tiene especiales objetivos que van mas alla del derecho penal

internacional:

Esos objetivos van mucho mas alld de la mera determinacién de la culpabilidad o la
inocencia de algunos individuos, y pueden abarcar desde fines elevados, como contribuir al
“‘restablecimiento y mantenimiento de la paz” o al “proceso de reconciliacion nacional”,
hasta luchar contra la impunidad, disuadir o prevenir con respecto a violaciones
futuras, satisfacer las necesidades de las victimas y hacer valer sus derechos,
eliminar del escenario politico a actores politicos peligrosos, restablecer el estado de
derecho y reafirmar el principio de la legalidad., Los objetivos también abarcan el efecto
simbolico y ritual que produce el juicio penal en comunidades divididas, y permiten
desplazarse de la culpa de la comunidad hacia la responsabilidad individual, reconstruir

identidades nacionales a partir de interpretaciones del pasado a través del analisis y del
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proceso juridico penales, y dejar constancia de los hechos historicos con un sello

juridico. 0

Lo anterior resulta relevante, porque el derecho a la verdad, tiene efectos
sociales, como lo son el contribuir a los procesos de reconciliacion y
reconstruccion nacional, y al igual que la jurisdiccion universal, es una medida que
contribuye a combatir la impunidad de conductas graves que violentan los

derechos humanos.

Respecto de la importancia de conocer la verdad, Rafael Rafecas, destaca
que el reconocimiento y busqueda de la verdad, forma parte de las respuestas a la
problematica de violaciones graves de derechos humanos, desde un estado

democratico de derecho, como se aprecia a continuacion:

...verdad y justicia son las condiciones necesarias para dar una respuesta, desde el estado
democratico de derecho a este tipo de crimenes, eso no quiere decir que no vengan
acompanados de otros recursos y un enorme repertorio de otras posibles respuestas para
este tipo de situaciones, como pueden ser: reparaciones econdmicas, procesos para
procurar una suerte de reconciliacion cuando sea posible... procesos de paz, leyes, por
ejemplo, que establezcan indemnizaciones a las victimas sobrevivientes o victimas que
pasaron un proceso de DFP, procesos transicionales... todas estas medidas yo creo que
son complementarios, son de segundo orden, periféricas, pero la respuesta ineludible y
absolutamente necesaria desde el Estado democratico de derecho pasa por estos

procesos judiciales de verdad vy justicia.

En el mismo orden de ideas, es necesario contemplar en primer lugar las
obligaciones adquiridas por el Estado, para prevenir y combatir la comision de
DFP, dentro de las cuales se encuentra la de investigar y realizar la busqueda

exhaustiva de la persona desaparecida.

Anteriormente, se refirid a la importancia de los principios relacionados a la
reparacion del dafo a las victimas de violaciones graves de derechos humanos,

dentro de ellos, el de satisfaccion que consiste en la adopcion de medidas

190 Naqvi, Yasmin, El derecho a la verdad en el derecho internacional: ;realidad o ficcion?, en
International Review of the Red Cross, junio de 2006, no. 862, disponible en:
https://lwww.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc_862_naqvi.pdf, instituciéon responsable: International
review of the Red Cross, p. 2, fecha de consulta 19 de octubre de 2014. El resaltado es propio.
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dirigidas a resarcir en la medida de lo posible el dafo, en la especie una de ellas
se encuentra la obligacién de realizar la busqueda de la persona desaparecida.
Ahora bien, respecto de dicha busqueda, hay que mencionar que ésta es una
situacion que se debe implementar de manera diligente y eficaz en todo momento,

incluso desde que exista la simple sospecha de probable DFP.

La obligacion que tiene el Estado de resolver sobre la incertidumbre del
paradero de un desaparecido y realizar la busqueda, ha sido objeto de estudio en
los asuntos competencia de la Corte Interamericana y se ha concluido del derecho
que tienen las victimas de conocer su paradero y su situacion, es decir a la

verdad.

Lo anterior, en palabras de Cancado Trindade, “es una conditio sine qua
non para hacer efectivos el derecho a las garantias judiciales (articulo 8 de la
Convencion Americana) y el derecho a la proteccién judicial (articulo 25 de la

Convencion), reforzandose todos mutuamente, en beneficio de los familiares.”®!

Se entienden dos obligaciones de los Estados en la materia: la de contar
con un aparato judicial eficaz, efectivo y eficiente, con tribunales imparciales que
ejerzan su jurisdiccion y ante los cuales se pueda iniciar un procedimiento en el
que existan las garantias judiciales correspondientes. Ademas de que estén
siempre presentes las condiciones para que las victimas accedan a los referidos

recursos judiciales, que ademas deberan ser sencillos, rapidos y efectivos.

Para combatir las practicas de DFP, entonces hay que comprender al
derecho a la verdad como parte del sistema de estado de derecho internacional,
asi mismo a nivel local, como un elemento esencial que se interrelaciona
intimamente con otros derechos fundamentales, como el derecho a la tutela

judicial y a garantias judiciales.

Las situaciones que surgen por la comision de delitos graves, son de interés
general. Como se menciond en el capitulo anterior, los efectos de la DFP inciden
en la persona desaparecida, en sus familiares y en la sociedad en general.

191 Cfr. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Voto particular Cancado. P. 30.
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Toda vez que la persona desaparecida se encuentra imposibilitada de
solicitar el amparo y proteccion de la ley, los legitimados para hacerlo, porque
resultan afectados, son los familiares —victimas indirectas- y la sociedad.
Entonces, el derecho a conocer la verdad, conlleva a contemplar la facultad de los

familiares para acudir a medios estatales —jurisdiccionales por ejemplo- de control.

Ademas corresponde también a la sociedad, conocer la verdad de lo
acontecido, pues se ha reconocido que es de interés general saber del paradero
de la persona desparecida, asi como las condiciones y el contexto en que sucedid
la desaparicion, por tratarse de una situacion de orden publico. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha insistido sobre dicho interés, como se

advierte en la siguiente transcripcion:

77. Finalmente, es obligacion del Estado, segun el deber general establecido en el articulo
1.1 de la Convencién, asegurar que estas graves violaciones no se vuelvan a repetir. En
consecuencia, debe hacer todas las gestiones necesarias para lograr este fin. Las medidas
preventivas y de no repeticion empiezan con la revelacion y reconocimiento de las
atrocidades del pasado, como lo ordenara esta Corte en la sentencia de fondo. La
sociedad tiene el derecho a conocer la verdad en cuanto a tales crimenes con el

propésito de que tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro.'®?

El interés de la sociedad, radica entre otras razones, en la indignacion que
produce en la colectividad el presenciar actos atroces, al ser espectadores y por el

miedo que infringen este tipo de actos a la sociedad en general.

Stanley Cohen analiza estas coyunturas y las reacciones de la sociedad en

estos casos, y destaca, entre otros puntos, lo siguiente:

Existe un triangulo de la atrocidad: en el primer vértice, las victimas, a quienes se les hace

algo; en el segundo, los perpetradores, quienes hacen ese algo; y en el tercero, los

192 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas, ~ disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_91_esp.pdf. Enfasis agregado.
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observadores, aquellos que ven y saben lo que esta pasando. Estos roles no son fijos: los

observadores pueden convertirse tanto en perpetradores como en victimas. 193

En su obra, Cohen estudia las reacciones sociales y psicologicas a nivel
ante atrocidades del Estado, por violaciones graves y esta situacion es reconocida
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, lo que se refleja en diversos fallos,

como se refirié en el capitulo anterior.

Por otro lado, el derecho a la verdad, describe la corte, “se encuentra
subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el

juzgamiento”.194

De no realizarse una investigacion que busque esclarecer la verdad, la
impunidad seguira existiendo y por lo tanto la deficiencia en el actuar del Estado
también se traduce en violaciones a los referidos derechos de proteccion judicial y
garantias judiciales, consagrados en la Convencién Americana de Derechos

Humanos, segun razonamientos de la propia Corte.9°

Para comprender el alcance del derecho a la verdad y las obligaciones que
de éste derivan, de acuerdo a la técnica de analisis de ‘desempaque’ de derechos,
hay que considerar el estandar internacional que “requiere observar los elementos
basicos de cada derecho desarrollados esencialmente por los Comités de
Naciones Unidas en las observaciones generales”'®, e igualmente considerar que
la accion del Estado en materia de derechos humanos, debe cumplir con las

siguientes caracteristicas:

198 Cfr. Cohen, Stanley, Estados de negacion. Ensayo sobre atrocidades y sufrimiento,
Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires y British
Council Argentina, Argentina, 2005, p. 33.

194 Cfr. Caso Bamaca (fondo). P. 201.

195 |bidem, p. 211.

196 Cfr. Vazquez, Daniel y Delaplace, Domitille, “Politicas publicas con perspectiva en derechos
humanos: un campo en construccién”, en: Sur, revista internacional de derechos humanos, v. 8, n.
14, junio 2011, semestral, edicion en espanol, p. 43, disponible  en:
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/pdf/14/02.pdf p. 43, fecha de consulta 20 de octubre de
2014.
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Disponibilidad.- garantizar la suficiencia de los servicios, instalaciones, mecanismos,
procedimientos o cualquier otro medio por el cual se materializa un derecho para toda la

poblacion.

Accesibilidad.- que los medios por los cuales se materializa un derecho sean accesibles

(fisica y econdmicamente) a todas las personas, sin discriminacion alguna.

Calidad.- que los medios y contenidos por los cuales se materializa un derecho tengan los

requerimientos y propiedades aceptables para cumplir con esa funcién.

Adaptabilidad.- que el medio y los contenidos elegidos para materializar el ejercicio de un
DH tenga la flexibilidad necesaria para que pueda ser modificado, si asi se requiere, a fin
de adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y

responder a contextos culturales y sociales variados.

Aceptabilidad.- que el medio y los contenidos elegidos para materializar el ejercicio de un
derecho sean aceptados por las personas a quienes estan dirigidos, lo que esta
estrechamente relacionado con la adaptabilidad y con criterios como la pertinencia y
adecuacion cultural, asi como con la participacién de la ciudadania en la elaboracion de la

politica en cuestién. 97

Los elementos referidos anteriormente, aplicados al caso del derecho a la
verdad, de acuerdo al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, consisten en la adecuada sistematizacion y concentracion de
archivos nacionales, que abarque “archivos gubernamentales y no
gubernamentales™®, los cuales deben estar a disposicion y acceso de tribunales y
a los correspondientes ministerios. Asimismo, se debera garantizar en el marco
juridico la obligacion de proteccion de testigos y personas que formen parte en

juicios cuya tematica sean violaciones manifiestas a derechos humanos.'®®

Es importante destacar, que dentro de las personas que deben ser

protegidas, se encuentran los familiares de las victimas del desaparecido quienes

197 fdem.

198 Asamblea General, “El derecho a la verdad” en Informe de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, AIHCR/12/19, 21 de agosto de 2009, disponible
en: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/12session/A-HRC-12-19_sp.pdf, institucion
responsable: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, fecha de
consulta 12 de octubre de 2014, p. 5.

199 |bidem, p. 9.

121



muchas veces son amenazados por las autoridades, cuando intentaron denunciar
los hechos, de acuerdo lo explicado por el miembro del Comité de Desapariciones
Forzadas de Naciones Unidas, en la entrevista realizada en la presente

investigacion.29°

Entonces, el nucleo de obligacion respecto del derecho a la verdad,
“supone el establecimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer a
cualquier persona inmediata y sin que medien contra-argumentaciones facticas de

imposibilidades provenientes de escasez de recursos o elementos semejantes.”20"

Considerar los elementos basicos de las obligaciones relativas al derecho a
la verdad referidos anteriormente, permitiran llevar a cabo algunas de las tareas
pendientes para combatir la impunidad de una DFP. Dichas obligaciones han sido
asumidas por los Estados y por la Comunidad Internacional en su conjunto, y su
cumplimiento obedece al ius cogens, respecto a la proteccion al ser humano. Al
respecto opina Daniel Rafecas “siempre es preferible que el propio pais en donde
ha tenido lugar esto, se haga cargo de revisar su pasado reciente de violencia de
Estado, pero de caracter subisidiario puede ser por parte de un tribunal

internacional”.202

El caracter subsidiario de las instancias internacionales, son una alternativa
ante violaciones graves de derechos fundamentales del derecho internacional de
los humanos, y su procedencia se motiva, como se refirié anteriormente, ante la
negativa factica —y muchas veces formal- del Estado por cumplir con sus

obligaciones de investigacion.

Un importante precedente en el que se acudio a instancias internacionales,
es el caso Carmen Aguilar de Lapacd vs. Argentina, en el que la peticionaria

demandaba conocer lo ocurrido con su hija Alejandra Lapacé, y el paradero final

200 Vijd. Entrevista Santiago Corcuera, anexo 2.
201 Cfr. Vazquez, Daniel y Delaplace, Domitille, op. cit.,nota 196, p. 43.
202 Cfr. Entrevista Rafectas anexo 4.
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de sus restos, lo cual no habia sido posible por impedimentos internos, como leyes

de amnistia, un decreto presidencial y una resolucion de la Corte Suprema.?%3

El Gobierno Argentino reconocio, mediante solucion amistosa entre las
partes ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la

verdad de la sefiora Lapaco, de la siguiente manera:

DERECHO A LA VERDAD: El Gobierno Argentino acepta y garantiza el derecho a la
verdad que consiste en el agotamiento de todos los medios para alcanzar el
esclarecimiento acerca de lo sucedido con las personas desaparecidas. Es una obligacion
de medios, no de resultados, que se mantiene en tanto que no se alcancen los resultados,
en forma imprescriptible. Particularmente acuerdan este derecho en relacion a la

desaparicion de Alejandra Lapacd.204

La anterior definicion en esencia refuerza las ideas expuestas hasta este
momento: se reconoce que al derecho a la verdad corresponde una adecuada
investigacién, en tanto no se obtienen resultados, sin embargo, ésta debe
realizarse correctamente, pues seria absurdo tener como validas investigaciones
que resulten ociosas y sin intencidn de dilucidar el paradero de una persona
victima de una DFP, pues ello representaria mala fe por parte del Estado, un gasto
innecesario de recursos e incumplimiento de su obligacién con las victimas, la

sociedad y la comunidad internacional.

Los resultados esperados de toda investigacion, deben interpretarse en un
contexto objetivo, de acuerdo a lo que ella derive, en el caso de una DFP, es poco
probable que el resultado sea encontrar a la persona con vida. Entonces, por
resultados optimos de la investigacion, se debe entender que sean aquellos que
permitan determinar la verdad de los hechos, como manifiesta el Magistrado de la
Corte Internacional de Justicia en su voto particular en el caso Habré, “no es que
el resultado esté condicionado por la conducta del Estado, si no exactamente lo

contrario, es la conducta del Estado la que esta condicionada por el logro del

203 Vid. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Caso Carmen Aguilar de Lapacé vs
Argentina, caso 12.0569, en informe 21/00, disponible en:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Soluci%C3%B3n%20Amistosa/Argentina12059.htm,
fecha de consulta 14 de octubre de 2014, sin fecha de ultima actualizacion.

204 jdem.
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resultado que tienen por objetivo las normas de proteccidon de la persona humana.
La conducta del Estado debe propiciar el cumplimiento de la obligacién de

resultado.”205

La experiencia argentina es una importante referencia al respecto, con los
denominados ‘juicios en el extranjero’, que tuvieron efectos juridicos, politicos y

sociales en el Estado argentino:

...cuando el colectivo de victimas, de sobrevivientes y de organismos de derechos
humanos advirtieron que en Argentina estaban cerrados todos los caminos judiciales para
llevar adelante estos procesos, muchos organismos y victimas se organizaron y
empezaron a presentar denuncias por delitos de lesa humanidad en Argentina,
especialmente en Europa, y se abrieron investigaciones en Roma, Paris, Madrid,
Nuremberg, Amsterdam, relacionadas con victimas de cada uno de estos paises y que

fueron torturados o estan desaparecidos en Argentina.

Bueno, esta estrategia de iniciar investigaciones en el ambito internacional por delitos
cometidos en Argentina, porque Argentina no se hacia cargo de su pasado reciente de
violencia de Estado, gener6 una presion juridica y politica sobre mi pais: juridica porque en
mas de un caso empezaron a llegar a la Cancilleria argentina pedidos de extradicion de
militares argentinos relacionado con los crimenes cometidos en Argentina, por ejemplo en
la Audiencia Nacional del Juez Garzén, en el afio 1998 — 1999... empezd una presion
juridica sobre Argentina y al mismo tiempo politica, porque estaba claro que Argentina
estaba aislada de la Comunidad internacional y lo que no hacia argentina respecto de sus

crimenes de lesa humanidad lo tenia que hacer la Comunidad internacional.

Es importante considerar, al momento de analizar la problematica de la
impunidad en casos de DFP sus distintos aspectos. Por cuanto hace al juridico,
que los derechos humanos tienen la caracteristica de la progresividad: la red de
derechos humanos se va ampliando respecto de las circunstancias, tal es el caso
del derecho a la verdad, que surge de la interpretacién arménica de los derechos

previamente reconocidos en distintos instrumentos internacionales, asi mismo los

205 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a las cuestiones sobre la obligacién de juzgar
o extraditar (Bélgica contra El Senegal), fallo de 20 de julio de 2012, en Resumenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, disponible en:
http://legal.un.org/ICJsummaries/documents/spanish/194_s.pdf, institucion responsable: United
Nations. Office of Legal Affairs (OLA), p. 26, fecha de consulta 12 de octubre de 2014.
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mecanismos para su garantia han tenido un desarrollo en el contexto internacional

ante circunstancias excepcionales.

El derecho a la verdad surge de la necesidad de esclarecer la
incertidumbre, ante la negativa y falta de voluntad de los Estados en casos de
DFP y se ha construido a partir de la necesidad “de fijar y establecer del modo

mas aproximado a lo que se llama la verdad histérica”.2%

Se puede concluir entonces que, la omision de una investigacién adecuada
sobre el paradero de una persona desaparecida, la ausencia de una respuesta
inmediata ante una denuncia por DFP o cualquier otra respuesta que se traduzca
en una falta de voluntad por parte del Estado para investigar y sancionar a los
responsables de DFP, significan incumplimiento a las obligaciones internacionales
en la materia, que fueron producto de una expresion politica, en el caso de la
Comunidad Internacional, mediante los instrumentos analizados hasta el
momento, y por cuanto hace a paises americanos como México, por la adhesion a

dichos tratados internacionales.

Se refuerza lo anterior, con las reflexiones Gozaini en torno al

reconocimiento del derecho de accién como una forma de expresion politica:

... la accién sera también un derecho subjetivo inspirado en el deber del Estado de otorgar

tutela juridica.

Sin el derecho no existe juicio, y éste no existe sin la accion.

Hilucinando la idea, vemos que el destinatario de la accién seria el Estado, pues a él

recurrimos persiguiendo tutela juridica.

. en este orden de ideas, resulta importante adoptar una posicién en relacion con el

fundamento politico que pueda encontrar la accién.

206 Cfr. Entrevista Rafecas Anexo 4.
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Es entonces cuando se advierte la trascendencia institucional de ella, porque al estar
inmersa dentro del ordenamiento juridico del Estado, constituye una auténtica expresion

politica.20”

Lo anterior, ante la legitimacion de las victimas por lesiones a su derecho a
la verdad, el cual es también una cuestion de orden publico que involucra a la
sociedad, por lo que se refuerza la idea de que la Jurisdiccion Universal, haria en

muchos casos observable la tutela de los derechos conexos en casos de DFP.
4.2 Casos emblematicos

Una vez analizado el derecho de las victimas indirectas — o familiares de la
persona desaparecida- para solicitar tutela judicial en razén de su derecho a la
verdad y demas derechos humanos conexos, ante un dérgano jurisdiccional
nacional o de otro Estado, asi como el interés de la sociedad de que ésta sea
revelada, se procedera a referir sobre casos emblematicos que estan relacionados
con la aplicacion extraterritorial de la ley penal, para combatir la impunidad de

violaciones graves a derechos humanos.

Como se menciond anteriormente, la gravedad de crimenes que han sido
condenados por la Comunidad Internacional, ha dejado en claro la importancia de
combatir su impunidad, lo cual se vuelve una tarea complicada desde el interior
del Estado, pues los perpetradores son, en la mayoria de los casos, agentes que
cuentan con influencia politica. EI caso de Argentina es ilustrativo al respecto,
pues las politicas de auto amnistia fueron construyendo un “dique” que pretendia
dejar en el olvido lo acontecido y en razén de ello, hubo reaccidn y presiones por

parte de la Comunidad internacional.

Uno de los juicios emblematicos fue el de Scilingo, quien fue denunciado en

Espafia en 19962%, y a quien la Audiencia Nacional Espanola sentencio por los

207 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho procesal constitucional y los derechos humanos, (vinculos y
antinomias), México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, p. 144.

208 Sobre los antecedentes, Vid. Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién Tercera, Sentencia
por crimenes contra la humanidad en el caso Adolfo Scilingo, disponible en:
http://www.urjc.es/ceib/espacios/observatorio/coop_judicial/documentos/jpi/JPI-11-01.pdf, institucion

126



crimenes tales como muertes alevosas, detenciones ilegales y torturas, cometidos

en Argentina durante el periodo comprendido 1976 a 1983.20°

En la sentencia de referencia, se deja constancia de diligencias realizadas
para determinar la veracidad de los hechos por parte de las autoridades
espanolas. COmo se mencion6 anteriormente, los juicios en el extranjero tuvieron
efectos juridicos y politicos, con ello se aprecia que la presion de la Comunidad
internacional formé parte de los antecedentes para la construccién de la verdad de
lo acontecido en el periodo conocido como ‘dictadura militar’ en Argentina, como
se puede observar a continuacién en uno de los fallos emitidos por un tribunal

argentino:

No resulta superfluo, en este sentido, traer una vez mas a colacién los histéricos
documentos oficiales y pronunciamientos judiciales que, con la debida ecuanimidad y el
suficiente fundamento, dieron por acreditada la practica sistematica de violacion de
derechos humanos y garantias constitucionales ocurrida por entonces en la Republica
Argentina. Entre ellos, cabe citar en especial: el Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en la Argentina de la Comision Interamericana de Derechos Humanos del
11.04.1980; el Informe de la Comision Nacional de Desaparicion de Personas (CONADEP)
del 20.09.1984 (organismo creado por el Poder Ejecutivo Nacional -Decreto n° 187 de
fecha 15.12.1983-, con el objeto del esclarecimiento de tales hechos de violacién de
derechos humanos), la jurisprudencia especifica de nuestro supremo Tribunal concerniente
a la materia (C.S.J.N., Fallos: 309:1689) y, para mayor abundamiento, los fallos dictados
en el orden internacional, tales como el de la Audiencia Nacional, Sala Penal,
Seccion Tercera, de Espafa, de fecha 19.04.2005, en el proceso conocido como
“causa Scilingo”. Todos estos instrumentos dan cabal cuenta del accionar propiamente
denominado “terrorismo de Estado” que caracterizé la vida politica e institucional del pais

especialmente entre los afios 1976 a 1983.210

responsable: Universidad Rey Juan Carlos, Espafa, pp. 2-3, fecha de consulta 1 de noviembre de
2014.

209 |bidem, p. 94.

210 Cfr. Poder Judicial de la Federacion, Camara Federal de Coérdoba, Sala — A — Secretaria de
Derechos Humanos, Expediente N°:FCB  035022545/2012/CA016, disponible en:
http://www.cij.gov.ar/sentencias.html, institucién responsable: Centro de Informacién Judicial.
Agencia de Noticias del Poder Judicial, Argentina, sentencia de fecha 24 de junio de 2014, pp. 14y
15, fecha de consulta 1 de noviembre de 2014, el resaltado es propio.
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Al igual que el caso Scilingo, otro caso de ejercicio extraterritorial de la ley
penal por parte de Espana por crimenes cometidos en Argentina, y en el cual se
involucra al Estado mexicano, es el caso Cavallo. En éste se analiza sobre la
procedencia de la extradicion solicitada por un Juez espafol al Gobierno

mexicano.

Ante la resolucién de las autoridades mexicanas, que resulté favorable a la
peticion de extradicion de Espana y contra la cual se tramito juicio de amparo,
conllevo al ejercicio de la facultad de atraccion de la Suprema Corte de Justicia de
Nacién, ante el recurso de Revision interpuesto por Ricardo Miguel Cavallo, la
Secretaria de Relaciones Exteriores y el Ministerio Publico federal en contra de la
resolucion del Juez de Distrito y dicho recurso fue radicado por la SCJN bajo el
numero 140/2002. La atraccion por parte del maximo organo jurisdiccional
mexicano obedeci6é a la particularidad del caso, como expuso el Ministro Silva

Meza:

... lo cierto es que por las tan especiales particularidades de este caso, en que un pais,
Espanfa, solicita se le entregue a un ciudadano de un tercer pais, Argentina, por la comisién
de delitos internacionales cometidos en su pais, es necesario abordar temas que no se han
presentado en otros juicios de amparo relativos al procedimiento de extradicién, y cuya

definicién puede tener trascendencia, no sélo en el ambito nacional, sino el internacional.2'

En las discusiones en torno al fallo de referencia, respecto a la verificacion
de la competencia del pais requirente, el Ministro Silva Meza subray6é un tema
importante, relacionado al Tratado de Extradicién y Asistencia Mutua, el cual fue

impugnado via juicio de amparo:

. en el caso concreto México y Espafa plasmaron los principios de buena fe vy
reciprocidad en el Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en Materia Penal y en el
Protocolo que lo modificd, y estos paises no pactaron como requisito para conceder la
extradicion, el verificar la competencia del pais requirente, lo cual tiene sentido, dentro del

concierto de las naciones, toda vez que la revisién de la jurisdicciéon de otro pais y de la

211 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contenido de la version taquigrafica de la sesion
publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el martes 10 de
junio de 2003, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/paginas/ver_taquigraficas.aspx,
institucidon responsable: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, pp. 17 a 18, fecha de
consulta 12 de octubre de 2014.
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competencia de sus Tribunales, podria implicar una intromision en la soberania de
los Estados ya que necesariamente tendria que versar sobre el analisis de todo el sistema

juridico y aun de las interpretaciones de los Tribunales de la Nacion requirente.?'2

Lo anterior fue en respuesta al argumento esgrimido por el quejoso, de que
no se debia conceder la extradicion en razon de la incompetencia de Espafa para
enjuiciar los crimenes cometidos en Argentina, el Estado mexicano concluyé que
no era valido fijar una postura al respecto, en atencion a los principios de buena fe
y reciprocidad entre las naciones implicitos en el instrumento que rige la
extradicion, pues de lo contrario, el analizar la jurisdiccion espafola en razon de su

derecho interno resultaria una intromision en su soberania.

Para efectos de comprender lo que determiné la Corte en el presente caso,
por principio de reciprocidad se debe entender como “una forma de colaboracion
internacional entre Estados soberanos en los que priva la igualdad. Este principio
emana de la costumbre y concreta en el siguiente postulado: El Estado requirente
se compromete con el requerido, que llegado el caso actuara con este en

reciprocidad.”?'3

Respecto de lo anterior, el 6rgano jurisdiccional mexicano consideré que
examinar la competencia de Espafa, seria contrario al reconocimiento de la
igualdad juridica entre ambos, sin embargo, se mencioné la posibilidad de que el
Estado requerido puede a su vez solicitar al requirente el compromiso de que se

observen el debido proceso y garantias judiciales durante el juicio.?'*

Aunado a lo expuesto, el Ministro Silva Meza hizo la siguiente reflexion
sobre el limite que como érgano jurisdiccional, debia tener la Corte respecto del

tema que se estaba analizando:

212 |pjdem, p. 20. Enfasis agregado.

213 Adato Green, Victoria, “Algunos principios que rigen la extradicion”, en E/ papel del derecho
internacional en América. Soberania nacional en la era de la integracién regional, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/950/27 .pdf, institucion responsable: Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM y The American Society of International Law, México, 1997, p.
406, fecha de consulta 12 de octubre de 2014.

214 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op cit, nota 224, p. 20.
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Ademas, nosotros, no podemos permanecer ajenos al hecho de que el citado articulo 6° de
la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio ha sido interpretado
tanto por Tribunales Internacionales como Nacionales, sin que exista uniformidad en los
criterios resultantes de esas interpretaciones, aun cuando, en su mayoria, se han
reconocido implicita en esa Convencidn el Principio de Jurisdiccion Universal, para asignar

competencia, pero, —insisto—, eso a México no le toca revisarlo.2'®

La anterior es una opinién del Ministro, respecto a los antecedentes de
aplicaciéon de jurisdiccion universal en casos de genocidio, de acuerdo al
instrumento que refiere. Sin embargo, por su parte es destacable la deduccion que
realizé la Ministra Sanchez Cordero, al analizar el articulo 7° de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o degradantes,

respecto a la obligacion de extraditar o juzgar:

... en vista de lo que sefala el transcrito articulo Séptimo, al otorgarse el amparo para que
no se extradite al quejoso por el delito de tortura, el Estado Mexicano se veria obligado a
llevar a cabo el juicio respectivo; lo anterior implicaria para México el ejercicio de la llamada
ya, y el sefor Ministro lo menciond: Jurisdiccion Universal, es decir, México adquiriria la
obligacién de juzgarlo ante sus propios tribunales, toda vez que ni el acusado ni las
victimas son nacionales, ni tampoco el delito fue cometido en territorio mexicano, esto es,
la obligacion de ejercer jurisdiccidon respecto al caso, deriva de la Convencion Contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes en el articulo Séptimo
que acabo de dar lectura, en los términos del articulo 133 constitucional que constituye Ley

Suprema de la Unién.216

Los anteriores pronunciamientos, que formaron parte del debate previo a la
resoluciéon de la Corte mexicana en el caso Cavallo, dejan ver que la cuestion de
la aplicacion de la jurisdiccion universal se encuentra en desarrollo siendo esta la
primer experiencia mexicana, y aunque el presente caso se resolvié de acuerdo a
lo establecido en el derecho interno, también hubo breves y quiza timidos
pronunciamientos respecto del reconocimiento de la importancia de principios
aplicables de derecho internacional como el principio de reciprocidad, de no
intervencioén, entre otros. El papel de la SCJN en el presente caso fue objeto de

multiples criticas, como la siguiente de Becerra Ramirez:

215 |pidem, p. 21.
218 |pidem, p. 24.
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Si bien la SCJN de conformidad con la Constitucion tiene amplias y trascendentes
facultades en materia de derecho internacional, todavia no las ha ejercido en plenitud como
se esperaba, sobre todo en casos trascendentes de grave violacion de derechos
humanos... el caso que, sobre todo en materia de derechos humanos, el omitir el derecho
internacional trae por consecuencia su violacién e impide la creaciéon de un estado de
derecho que tanto se pregona por el gobierno. Es decir, la trascendencia de fallos
omisiones del derecho internacional es relevante en el interior y trascendente en la exterior

ya que el Estado incurre en responsabilidad internacional.?'”

En otro orden de ideas y aunque la presente investigacion se cifie en el
continente americano, es importante referir dos casos recientes que resultan
relevantes respecto de la persecucién de crimenes internacionales que involucran
violaciones graves de derechos humanos. Uno de ellos, el pronunciamiento por
parte de la Corte Internacional de Justicia (en adelante ClJ) en el caso Bélgica vs.
Senegal, relativo al incumplimiento de Senegal de sus obligaciones
internacionales contenidas en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o degradantes, de someter a proceso penal al ex

mandatario de El Chad: Hisséne Habré.

El Sr. Habré, fue acusado por cometer torturas, ejecuciones extrajudiciales
y DFP durante su mandato, y una vez destituido, solicitd asilo en la Republica de
Senegal?'®. Se transcriben algunos de los antecedentes historicos referidos en el
fallo de la ClJ:

A partir del 25 de enero de 2000, nacionales del Chad, nacionales de Bélgica de origen
chadiano y personas con doble nacionalidad belga y chadiana, junto con una asociacién de
victimas, instauraron ante los tribunales del Senegal y de Bélgica varios procesos judiciales
relacionados con delitos presuntamente cometidos durante la presidencia del Sr. Habré. La

cuestiéon de la instauracion de procesos contra el Sr. Habré también fue remitida por

217 Cfr. Becerra Ramirez, Manuel, Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y
el Derecho Internacional, en Congreso Internacional de los Derechos Humanos mayo del 2006,
disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/internac/pdf/10-469s.pdf, institucién responsable:
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 32, fecha de consulta 12 de octubre de
2014.

218 V/jd. Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a las cuestiones sobre la obligacién de juzgar
o extraditar (Bélgica contra El Senegal), fallo de 20 de julio de 2012, en Resumenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, disponible en:
http://legal.un.org/ICJsummaries/documents/spanish/194_s.pdf, institucion responsable: United
Nations. Office of Legal Affairs (OLA), p. 3, fecha de consulta 2 de noviembre de 2014.
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nacionales del Chad al Comité contra la Tortura, de las Naciones Unidas, y a la Corte

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

El 19 de septiembre de 2005, un juez de instruccion belga expidi6 en ausencia un
mandamiento internacional para la detencion del Sr. Habré, acusado como autor o coautor,
entre otras cosas, de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tortura,
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, y con ese fundamento
Bélgica solicito al Senegal la extradicion del Sr. Habré y la Interpol distribuyé una

“notificacion roja” a titulo de solicitud de detencién provisional con miras a la extradicion.2!®

En el presente caso, la ClJ concluy6é que Senegal habia incumplido con sus
obligaciones de realizar investigacion preliminar sobre las circunstancias de los
crimenes, asi como de remitir el caso, para efectos de enjuiciamiento a las

autoridades competentes para ello, por lo que debia proceder al respecto.?20

Como ya se destacd, en cuestiones relacionadas a practicas sistematicas y
generalizadas de crimenes internacionales como torturas y DFP, resulta imperante
en todo estado de derecho determinar la verdad de los hechos acontecidos. Lo
anterior tiene relacion con la reparacion del dafio a las victimas —derecho a la

verdad-, como una de las tareas en el combate a la impunidad.

Sin embargo, se enfatiza también la importancia de la investigacién para
determinar la responsabilidad del imputado, como la otra cara de la obligacién de

esclarecer la verdad de los hechos. Asi considera la ClJ en el propio caso Habré:

En opinion de la Corte, el propdsito de la investigacion preliminar prevista en el articulo 6,
parrafo 2, al igual que el de toda investigacién realizada por las autoridades competentes,
es corroborar o no las sospechas respecto de la persona en cuestion. La investigacién esta
a cargo de las autoridades encargadas de preparar la causa, establecer los hechos y reunir
las pruebas; esas pruebas pueden consistir de documentos o declaraciones testimoniales
relativas a los hechos del caso y la posible participacion en ellos del sospechoso. La Corte
considera que en esta instancia se debié haber procurado la cooperaciéon de las

autoridades del Chad y de las de cualquier otro Estado que hubiera presentado

219 jdem.
220 |bjdem, pp. 1-2.
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denuncias en relacién con el caso, a fin de que el Senegal hubiera podido cumplir su

obligacion de realizar una investigacion preliminar.??!

Se destaca nuevamente, la importancia de las investigaciones como
cumplimiento de sus obligaciones en la materia —el hecho de regular juridicamente
algunos aspectos no es suficiente ni satisfactorio-, como forma de combatir la
impunidad de violaciones graves de derechos humanos y que muchas veces lo
anterior es una tarea que involucra necesariamente a la cooperacion interestatal.
El no realizar la investigacion ademas, significa incumplimiento de las obligaciones

correspondientes.???

Es importante destacar que el presente asunto verso sobre la interpretacion
de la clausula aut dedere aut iudicare, en casos de tortura, y no precisamente a la
aplicacién o no de la Jurisdiccion Universal, con la que guarda distinciones como
apunta Luis Benavides y se destacd en el primer capitulo,??® aunque en esencia,
los argumentos obedecen al mismo fin: el combate a la impunidad, a través del
derecho internacional, asi como destacar la necesidad y relevancia de la
investigacion inmediata. Pues de no observarse lo anterior, existe un

incumplimiento en virtud de los convenios de derechos humanos aplicables.

Cancado Trindade concluye al respecto, que la esencia del presente caso
es el reconocimiento o conformacion de una garantia colectiva en razon del crimen

y de sus consecuencias:

La garantia colectiva de los derechos humanos protegidos en virtud de tratados de
derechos humanos se ide6 a fin de afrontar la crueldad humana y luchar contra ella en
funcién del criterio de la gravedad. En ese mismo orden de ideas, se sostiene ampliamente
la inadmisibilidad de la impunidad para los autores. En tal sentido, el Magistrado Cangado
Trindade analiza las posiciones adoptadas en distintas ocasiones por el Chad respecto de
la impunidad en el caso del Sr. H. Habré. Agrega que “la impunidad, ademas de ser un mal
que corroe la confianza en las instituciones publicas”, sigue constituyendo un obstaculo
que los drganos internacionales de supervision “todavia no han podido superar

plenamente”

221 |bjdem, p. 15. Enfasis agregado.
222 |bjdem, p. 19.
223 [bidem, p. 28.
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Igualmente afirma el juez de la ClJ, que la esencia de la Convencion es, la
desnacionalizacion de la proteccion??#, en la cual los Estados parte manifiestan
que el compromiso en comun es ejercer su garantia colectiva en contra de las
practicas definidas en el instrumento redactado, “... Nos encontramos aqui en la
esfera de las obligaciones, mas que de los intereses. Esas obligaciones dimanan

de la prohibicion de ius cogens de la tortura.”??®

Un cuarto ejemplo a referir sobre la aplicacidén de la Jurisdiccién Universal,
es el de la Corte Constitucional de Sudafrica, Case CCT/14. En dicho expediente,
el tribunal sudafricano ordena la investigacion sobre posibles actos de tortura
cometidos en Zimbabue. Aunque son varios aspectos que se podrian analizar de
dicha resolucion, a efecto de la presente investigacion conviene destacar uno de

los puntos que la corte sudafricana consideré en su fallo:

Los académicos de derecho internacional sugieren que en razon de que la jurisdiccion
universal cumpla con lo dictado por el derecho internacional, tres principios generales
deben observarse: (a) “debe haber una conexién substancial y de buena fe entre el objeto
y la fuente de la jurisdiccion”; (b) “el principio de no intervencion en la jurisdiccion interna o
territorial debe ser observado”; y (c) “elementos de alojamiento, reciprocidad vy

proporcionalidad deben aplicarse”.226

Lo anterior resulta importante, pues para un correcto ejercicio de la accion
jurisdiccional extraterritorial, es necesario que ésta no contravenga principios
basicos de derecho internacional, tales como el de no intervencién en la
jurisdiccion interna y que sea de acuerdo a otros como el de reciprocidad, referido
anteriormente. Ademas debe existir una conexion substancial, en la presente tesis
se ha sostenido que ésta corresponde cuando los familiares de las victimas
desaparecidas solicitan la aplicacion de la justicia ante la omision por parte de las

autoridades y su obligacién al respecto.

224 [ddem.

225 |dem.

226 Cfr. Constitutional Court of South Africa, Case CCT 02/14, disponible en:
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2014/30.pdf, institucidon responsable: Southern African Legal
Information Institute, Sudafrica, p. 17, fecha de consulta 10 de noviembre de 2014, la traduccion es
propia.
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4.3 Jurisdiccion Universal y estado de derecho centrado en principios de

derecho

Resulta claro que no existen ‘férmulas perfectas’ para el combate a la impunidad y
esto se complica con los crimenes de lesa humanidad, en concreto con las DFP,
por sus caracteristicas multicitadas a lo largo de la presente investigacion. A decir
de lo anterior, no es seguro que una medida aplicada en el contexto de algun
Estado, pueda resultar en otro, sin embargo es importante extraer ideas,
conceptos y experiencias, que permitan ser material y referente a diversos

panoramas —presentes o futuros-.

A continuacién, y a modo de sintesis, se expondran algunas ideas a efecto
de concluir sobre la factibilidad de la Jurisdiccién Universal en casos de DFP, toda
vez que al momento ya se realizé un analisis tedrico de la aplicacion extraterritorial
de la ley, del marco juridico en el marco del sistema interamericano y de las
caracteristicas de dicha practica. Para efecto de desarrollar las conclusiones, se
partira de las reflexiones de Ronald Dworkin, respecto a la aplicaciéon de principios

en el derecho.

Se ha insistido acerca de la gravedad de las DFP, y el porqué ésta ha sido
objeto de estudio en el derecho penal, en el derecho internacional de los derechos
humanos y en el derecho penal internacional, éste ultimo entendido como
“bisagra” entre el derecho internacional publico y el derecho interno de cada uno

de los Estados, pues:

... vincula los conceptos de aplicabilidad universal de las normas... con los conceptos de
responsabilidad individual... de manera que la conducta respectiva queda sujeta a una
punibilidad internacional autbnoma (principio de responsabilidad directa del individuo segun
el derecho internacional publico). Por consiguiente, en ese sentido el derecho penal

internacional es el sistema penal de la comunidad internacional.2%

221 Ambos, Kai, Impunidad, derechos humanos y derecho penal internacional, disponible en:
http://www.nuso.org/upload/articulos/2770_1.pdf, Nueva Sociedad, democracia y politica en
América Latina, institucién responsable: Friedrich Ebert, p. 9, fecha de consulta 12 de noviembre
de 2014.
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Kai Ambos explica, que los crimenes que son objeto del derecho penal
internacional tienen la caracteristica general de la macrocriminalidad, entendiendo

que:

... se diferencia cualitativamente de las formas conocidas y “normales” de criminalidad y de
las formas especiales conocidas (terrorismo, narcotrafico, delitos econémicos, etc.), y
ademas se distingue por las condiciones politicas de excepcion y el papel activo del
Estado... La participacion del Estado o su tolerancia, inatencion o incluso incentivacién de
comportamientos criminales, son determinantes y llevan ademas el adjetivo “politico”.
“Macrocriminalidad politica” significa, por tanto, “criminalidad fortalecida por el Estado”,

terrorismo de Estado o criminalidad gubernamental.

Desde esta perspectiva encontramos que no sélo se trata de delitos del
orden comun y la gravedad trasciende de la esfera de lo que en México se
denominaria ‘delitos cometidos por servidores publicos’. Como refiere Kai Ambos
no solo es una “criminalidad de los poderosos”, sino que se trata de un género
mas delicado, en el que existe participacion estatal ya sea de forma directa o
indirecta -tolerancia, inatencion o incentivacion-, lo cual rompe con la concepcién
de Estado de derecho y que por lo tanto ha preocupado a la Comunidad

internacional.

La hipdtesis planteada en la presente investigacion, se pretende demostrar
desde la perspectiva de Estado de derecho que propone Ronald Dworkin, una
perspectiva centrada en derechos, la cual permita al ciudadano alcanzar el goce
de sus derechos individuales, en la medida de lo posible, cuando sea requerido y
por medio de los tribunales e instituciones judiciales.??Esta concepcion supera en
varios sentidos a una centrada unicamente en la observancia de un reglamento:

es mas ambiciosa y promete mayor estabilidad y certeza juridica.

Ronald Dworkin identifica que un Estado de derecho centrado en el
cumplimiento del reglamento, incumple unicamente con la comunidad politica

cuando: “el Estado puede usar su poder de policia contra los ciudadanos de un

228 Cfr. Dworkin, Ronald, Una cuestién de principios, trad. De Victoria de los Angeles Boschiroli,
Buenos Aires, Ed. Siglo Veintiuno, 2012, p. 28.
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modo distinto del que la norma indica”.??° Dicha situacidn se observa en el caso de
las DFP, en el que el Estado, ya sea por accidn u omision se encuentra
involucrado con situaciones de DFP, y el problema se extiende ante la falta o
insuficiente respuesta de las instituciones encargadas de impartir justicia, ante la

imposibilidad de reaccionar.

La DFP es una conducta disefiada especialmente para mantener la
impunidad, alentada muchas veces por deficiencias en el reglamento, a decir de lo
anterior, la complejidad del problema supera a la realidad juridica. La experiencia
en el caso refleja una imposibilidad de juzgar por factores ya sea econdémicos —
caso de Zimbawe y Sudafrica-, politicos —falta de voluntad para juzgar, como es el
caso de México o incluso de Senegal en el caso Habré referido con anterioridad- o
propiamente juridicos —cuando el mismo sistema juridico presenta obstaculos para
una aplicacion efectiva de la ley como fue el caso en la Argentina, referido por

Rafecas-. Dentro de los ultimos encontramos como ejemplos:

- Cuando el delito no se encuentra contemplado o en caso contrario es de
manera incorrecta o deficiente, en las legislaciones penales locales, y
por lo tanto, las autoridades correspondientes se encuentran impedidas
actuar en el marco de sus atribuciones, como resulta el caso de México,
que carece de una adecuada reglamentacion y positivizacion del delito a

nivel federal y a nivel de entidades federativas;

- La presencia de otras leyes que impidan el acceso a la justicia por parte
de las victimas y por lo tanto no es posible una correcta actividad

jurisdiccional ni tutela judicial;

La problematica descrita, refuerza la necesidad de aplicacién de los
principios reconocidos por la Comunidad Internacional, y que han alcanzado la
categoria de ius cogens, como es el caso de la proteccion de los derechos

humanos.

229 jdem.
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Cuando se habla de ius cogens, es preciso recordar que este emula al
maximo interés de la Comunidad Internacional, en la materia corresponde al
propio de evitar la impunidad de crimenes como el genocidio y de lesa humanidad,
asi como de crimenes de guerra, que son contrarios al mantenimiento de la paz,
como uno de sus principales objetivos. Gdmez Robledo las refiere como “normas
imperativas, mas generalizadas y notorias”?®® en una de las clasificaciones de

normas de ius cogens:

1) Normas protectoras de los intereses y valores de la comunidad internacional en cuanto

tal.

Entre estas normas podrian contarse la interdiccion del uso y amenaza de la fuerza;
los preceptos de la Carta de las Naciones Unidas que proveen al mantenimiento de la

paz; la represién de la pirateria y las libertades fundamentales de la alta mar.

3) Normas que protegen los derechos fundamentales de la persona humana en su

proyeccion humanitaria y universal.

En este grupo estan situadas las normas prohibitivas de la esclavitud y trafico de

esclavos, del genocidio, de la trata de blancas, y otras semejantes.23

De acuerdo a lo anterior, desde la Optica del ius cogens, existen dos
perspectivas para analizar la problematica de la DFP: la impunidad, cuando se
comete de manera sistematica y generalizada, que por un lado representa una
preocupacion en el interés por mantener la paz; y por otro—recordando la analogia
que existe entre combatir la impunidad en casos de pirateria con otros crimenes
internacionales-, que dicha impunidad representa el incumplimiento de proteger
los derechos universalmente reconocidos y la practica de conductas condenadas

por toda la Comunidad Internacional.

Los derechos humanos se encuentran reconocidos, doctrinariamente e

incluso jurisprudencialmente a nivel internacional en la categoria de ius cogens 2%,

230 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histérico-critico, 22. Edic., 11J-
UNAM, Mexico, 2003, ISBN 970-32-0813-4, p. 159.
231 Jdem. El resaltado es propio.
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de manera absoluta y en el presente contexto, eso refiere a que debe ser en

cualquier tiempo y en cualquier lugar.233

Ahora bien, si el tema central es la aplicacién de la Jurisdiccion Universal,
es adecuado precisar si corresponde a un derecho de los Estados o a deber legal.
La presente investigacion sugiere que se trata de una obligacion, derivada en
primer lugar, del derecho internacional, ante el interés de la Comunidad
Internacional por mantener la paz, como respuesta ante conductas que —incluso-
causan indignacion a nivel global, como los denominados crimenes
internacionales, y por otro lado, dicha obligacién adquiere fuerza y relevancia, ante
la accion y ejercicio de las victimas del derecho a la verdad, que una vez ejercido
por éstas, debe recibir respuesta logica y ajustada a derecho por parte de las

autoridades.

Por ello, al tratarse de conductas como la DFP o la tortura, u otros crimenes
calificados como atroces, “el ius cogens existe en beneficio de los seres humanos
y, en definitiva, de la humanidad”?3*, y es necesario para su funcionamiento, segun

Cancado Trindade, considerar que:

... lo que tiene importancia capital son los prima principia (los principios generales del
derecho), entre los que se encuentran los principios de humanidad y de respeto de la
dignidad inherente de la persona humana (mencionados en la Convenciéon contra la
Tortura); “en consecuencia se rescata un contenido ético, que por fin se adscribe al jus

gentium de nuestros tiempos”.23%

En consecuencia, el ius cogens, y su aplicacion, debe interpretarse en todo
momento, a favor de la proteccién de la dignidad de las personas. En el mismo
sentido, es preciso considerar que “el bien de la ciudad consiste en proteger los

derechos de los individuos™36, y por eso es necesario evitar situaciones que

232 Ibidem, p. 166.

233 jdem.

234 Cfr. Corte Internacional de Justicia , op. cit., nota 217. Voto particular Cancado Trindade, p. 33.
235 |bidem, p. 34.

236 Marina, José Antonio y Valgoma, Maria de la, La lucha por la dignidad, Ed. Anagrama, Espairia,
2005, ISBN 9788433968159 p. 290.
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conlleven, ya sea a minimizar lo que esta sucediendo?®’, o simplemente confundir
la concepcion de bienestar comun a través del “sacrificio de derechos
personales”®®, como el derecho a la verdad y demas conexos, que al final deriven
en impunidad por falta de acciéon o una deficiente respuesta ante casos de DFP.
Es preciso para ello dar prioridad en estos casos a los derechos individuales y que

éstos sean el criterio al momento de decidir.

La accion del Estado al momento de combatir la impunidad en caso de
DFP, debe centrarse a tutelar correctamente los derechos fundamentales de las
personas y su dignidad, superando con ello antiguos paradigmas, superados por
las teorias juridicas contemporaneas. “La admisién de un “crimen contra la
Humanidad” supone que la soberania y sus sistemas juridicos no son suficiente

defensa para la dignidad.”?3°

De lo analizado y expuesto, se demuestra que la complejidad presente en
casos de DFP, exige que la actividad jurisdiccional del Estado se fundamente en la
observancia de principios generales de derecho y no unicamente en los
reglamentos vigentes, como se menciond anteriormente, toda vez que la
presencia de “diques juridicos” o deficientes reglamentaciones pueden conllevar a

la impunidad de dichos actos.

Como se analizdé también, de los casos emblematicos referidos en que se
aplico la Jurisdiccion Universal, éstos tuvieron su origen cuando victimas
denunciaron en el extranjero violaciones graves a sus derechos humanos, y
algunos Estados, como es el caso de Bélgica y Espafa, arguyeron que en
cumplimiento de sus obligaciones internacionales aplicarian su jurisdiccion
extraterritorialmente en contra de perpetradores, ante la impunidad y falta de
accion de los Estados en donde se cometieron los ilicitos —en el caso del Sr.
Habré, Bélgica motivd su actuar ante la inactividad de Senegal que era donde se

encontraba en ese momento-.

237 Vid. Cohen, Stanley, op. cit., nota 193.
238 Marina, José Antonio y Valgoma, op. cit., nota 235, p. 290.
239 |pidem, p. 208.
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Actualmente, en el contexto de la proteccion de los derechos humanos, y
para alcanzar lo expuesto anteriormente, la actividad jurisdiccional debe partir de
principios que rompan el paradigma tradicional, al tratarse de situaciones
delicadas que involucran la lesion y menoscabo de derechos vitales -
fundamentales de los individuos, la jurisdiccion universal debe considerarse como
un medio de combate a la impunidad y como una alternativa —excepcional- de

acceso a la justicia.

Ronald Dworkin sostiene que las decisiones de los jueces deben fundarse
en principios politicos y no en politicas publicas.?*® El autor distingue entre la
concepcion de un estado de derecho fundamentado unicamente en el reglamento
y entre uno basado en la observancia de principios de derecho, lo ideal segun el

autor, es la construccion y consolidacién del segundo.

En razén de la problematica descrita en la presente investigacion, cuya
complejidad rebasa al paradigma tradicional de estado de derecho, resulta
importante analizar los argumentos de Dworkin respecto a deficiencias en un

estado de derecho centrada en el cumplimiento del reglamento.

La critica de Dworkin sostiene que en estos casos lo que se exige
principalmente es que la norma debe ser seguida y observada en tanto no es
modificada, y destaca que no existe un criterio sobre el contenido de las normas
que pueden formar parte del reglamento. Asimismo, esta concepcion del estado
de derecho sostiene que el ideal de justicia sustancial es independiente de éste, y

por lo tanto es un tema aparte.

Refiere ademas a las contradicciones presentes cuando no se atiende al

contenido axiolégico de las normas:

Para que la sociedad sea justa, parece ser necesario que haya un alto grado de
conformidad con la concepcion centrada en el cumplimiento del reglamento. Ningun
gobierno que acostumbre actuar contra lo que dictan sus propias normas (al menos en

cuestiones importantes para algunos ciudadanos) puede ser justo, por mas que sus

240 Vid. Dworkin, Ronald, op. cit., nota 227, p. 27.
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instituciones sean sabias o justas en otros sentidos. Pero el cumplimiento de las normas no
es suficiente para garantizar la justicia: cuando las normas son injustas, un cumplimiento

absoluto puede llevar a grandes injusticias.?*!

La cita transcrita, se relaciona directamente con lo que se ha trabajado
hasta el momento, pues resulta evidente en cuestiones de combate a practicas
condenadas por el derecho penal internacional, que la sola legislacion resulta
insuficiente para alcanzar los objetivos politicos de la norma, pues disociarla de un

ideal de justicia no resuelve la problematica para la cual fue creada.

Lo anterior incide igualmente en las decisiones judiciales. En un estado de
derecho centrado unicamente en el cumplimiento del reglamento para tomar una
decision judicial, el juez tiene que resolver de acuerdo a la interpretacion
semantica, histérica o psicologica, segun sea el caso, es decir por estos medios
“descubrir que es lo que realmente dice la norma al respecto”?*?, sobre lo cual

Dworkin realiza un adecuado analisis critico a los tipos de interpretacion.43

Empero, la propuesta se encamina a una concepcion de estado de derecho
distinta, segun él a una “concepcion centrada en los derechos” (en adelante CCE).
Esta concepcion tiene como cuestion fundamental determinar “si el demandante

goza del derecho moral que exige por parte de la justicia”.?*4

De acuerdo al autor, una CCE, refiere que los derechos individuales a
observar deben formularse atendiendo a las dimensiones de alcance, exactitud y
equidad®*® de los derechos y apunta ademas que “una sociedad con indices
elevados en cada una de las dimensiones de esa concepcion es, casi con toda
probabilidad, una sociedad justa, aunque puede estar mal gobernada o carecer de

otras de las cualidades de una sociedad deseable”.246

241 Ibidem, p. 29. El resaltado es propio.
242 |pjdem, p. 30.

243 Ibidem, pp. 30-33.

244 Ibidem, p. 34.

245 |bidem, p. 28.

248 |pidem, p. 29.
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A estas alturas se reiteran las siguientes preguntas: ¢ Tienen derecho los
familiares de una persona desaparecida de saber el paradero de ésta?, y si la
autoridad no actua al respecto, ¢existe alternativa?, ¢tienen derecho de solicitar
ante un juez que no pertenezca al sistema judicial de su propio Estado?, ;Cual es

el papel de la Comunidad internacional en estos casos?

En razon de lo expuesto en el presente acapite, podriamos responder
afirmativamente a la primer pregunta, y sobre las posteriores podriamos
igualmente afirmar que en el contexto del derecho internacional de los derechos
humanos las victimas si poseen ese derecho que a su vez obligara a los Estados
a responder ejerciendo su jurisdiccion. Resulta puntual al respecto la propuesta de

estado de derecho con una CCE, que propone Dworkin:

Pero si bien el modelo de los derechos acepta que el reglamento es, en este sentido, una
fuente de derechos morales en los tribunales, niega que sea su Unica fuente. Por
consiguiente, si surge algun caso sobre el que el reglamento nada dice, o si sus palabras
son susceptibles de interpretaciones opuestas, lo es correcto preguntar cual de las dos
decisiones posibles se adecua mejor a los derechos morales de las partes. Puesto que el
ideal de la decision judicial, en el modelo de los derechos, es que, en la medida de lo
posible, al acudir a la justicia, los ciudadanos puedan disponer de manera efectiva
de los derechos morales de los que gozan. Por lo tanto, una decisién que toma en
cuenta dichos derechos sera superior, desde el punto de vista de este ideal, que una que

especula acerca de que habria hecho el érgano legislativo si hubiera hecho algo.24”

El presente modelo de estado de derecho sugiere un papel mas activo de
los jueces, para hacer efectivos los derechos de los ciudadanos, y hacer cumplir
sus demandas, es decir aplicar los principios reconocidos en el derecho
internacional en materia de violaciones graves de derechos humanos, que muchas
veces han sido asumido como compromisos por los Estados, pero no se
cristalizan por parte de los poderes Ejecutivo ni Legislativo, al contrario, se
advierten omisiones y por ende la Comunidad Internacional debe actuar.

Sin embargo la aplicacién de la Jurisdiccion Universal debe ser acorde a
otros principios de derecho internacional fundamentales, como el de no

247 |bidem, p. 54. Enfasis agregado.
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intervencién en asuntos internos, el principio de buena fe, de reciprocidad, por

mencionar algunos, considerando que:

En un caso dificil, un juez que adhiera a la concepcion del estado de derecho centrada en
los derechos intentara elaborar algun principio que le parezca que reproduce, en un nivel
de abstraccion adecuado, los derechos morales pertinentes para las cuestiones que surgen
en el caso. Pero no puede aplicar ese principio a menos que, en tanto principio, sea
coherente con el reglamento, en el siguiente sentido: no debe entrar en conflicto con otros
principios que deben presuponerse para justificar la norma a la que esta apelando, o

cualquier parte considerable de las otras normas.242

Dworkin no deja de lado la importancia del reglamento al momento de
resolver y destaca la compatibilidad y congruencia que debe existir con otros
principios que formen parte del sistema juridico. Sin embargo, en caso de duda, el
ius cogens debe influir para la decision a tomar y sobre todo, se propone que sea

de acuerdo a los derechos politicos de las personas.

La concepcion centrada en los derechos supone que el reglamento representa los
esfuerzos de la comunidad por plasmar los derechos morales y exige que ningun principio
que haya sido rechazado en esos esfuerzos desempefie funcién alguna en el proceso de

decision judicial.?4®

De acuerdo a lo anterior, se insiste que no se deja de lado la importancia al
reglamento. Es importante recordar que la aplicacién de la Jurisdiccién Universal
en el pasado, obedecié al esfuerzo y voluntad de los Estados, por investigar y
enjuiciar conductas cuya persecucion resultaba complicada, en un principio por
razones geograficas, como es el caso de la pirateria, ante la necesidad de
combatir la impunidad, y el papel de los jueces en el contexto de la globalizacién,
es fundamental en estos casos, pues representa una alternativa de acceso a la

justicia, en casos con complejidad similar a la impunidad en las DFP.

Ante la problematica abordada en la presente investigacién, en donde la
impunidad puede obedecer a situaciones politicas, un juez, previo analisis al caso

en concreto y observando los principios referidos anteriormente, esta en

248 |pidem, p. 34.
249 |pidem, p. 33.
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posibilidades de adoptar medidas para la proteccion de los derechos
fundamentales de victimas por DFP, decision que igualmente resulta legitima en
razon de los derechos de las victimas y del ius cogens y observando los principios

de derecho internacional correspondiente.

La aplicacion de la Jurisdiccion Universal en casos de DFP, no seria una
soluciéon al problema de impunidad, o una “panacea”, pero si una forma de
materializar ciertas expectativas, de ejercer presion sobre los Estados para cumplir

con sus obligaciones, a través del derecho y del desarrollo de un proceso.

Si los tribunales adoptan como responsabilidad especial la proteccion de los
derechos individuales, las minorias ganaran poder politico en la medida en que
puedan tener un acceso efectivo a los tribunales, y en tanto las decisiones de los

tribunales sobre sus derechos sean razonables.2%0

El papel del juez surge ante la imposibilidad de creacion de un cuerpo
legislativo perfecto, que pueda resolver todas las problematicas, proporcionando
respuestas politicas, siempre y cuando “sean explicitas y fundamentadas, de
modo tal que se pueda probar su atractivo y su compatibilidad con principios mas
aceptados”.?5'Lo anterior aplica ante el problema de aplicacion del derecho penal
internacional, en que un solo tribunal, la Corte Penal Internacional, no es suficiente

para atender la problematica para la cual fue creada.

Precisamente las situaciones que surgen por delitos cometidos por
servidores publicos, o por el Estado de manera directa o indirecta, crean en un
principio una situacion de desequilibrio procesal con las victimas, por los medios
que posee el primero para cometer el acto violatorio y para mantenerlo impune y
con ello estar en posibilidades de seguir perpetrando conductas similares, ante

dicha situacion, la actividad jurisdiccional representa la alternativa de las victimas.

El estado de derecho, en la concepcién que sostengo, enriquece la democracia

aportandole un foro de principios independientes, y esto es importante no sélo porque alli

250 |pidem, p. 47.
251 |bidem, p. 50.
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se puede hacer justicia, sino porque el foro confirma que la justicia, en ultima instancia, una

cuestién de derechos individuales y no una cuestién independiente del bien publico.252

De acuerdo a lo analizado en el presente tema, y considerando los casos
expuestos en que la actividad jurisdiccional de algunos Estados ha sido aplicada
de manera extraterritorial y el derecho de las victimas de DFP de esclarecer la
verdad de los hechos ante la incertidumbre, situacion de hecho que atormenta a
nivel familiar — social, el ejercicio de la jurisdiccion universal resulta relevante por

lo siguiente:

- Es una forma de cristalizar la voluntad de la Comunidad Internacional
por combatir la impunidad de crimenes que atentan u ofenden a la

humanidad en general;

- Su aplicacién obedece a las obligaciones y a los objetivos del derecho
internacional de los derechos humanos, algunos pertenecientes algunos

con categoria de ius cogens;

- Através de ‘verdad y justicia’, se pueden aclarar situaciones que son de

interés de las victimas, la sociedad y la Comunidad Internacional;

- Los razonamientos que realice un juez en materia de derechos
fundamentales y con base en los principios generales de derecho,
pueden servir de punto de partida para el fortalecimiento de la
democracia, en beneficio de los sectores mas vulnerables y para “llenar
las lagunas” legislativas que puedan representar obstaculos para el

combate a la impunidad.

252 |pjdem, p. 52.
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CONCLUSIONES FINALES

A lo largo del presente trabajo se ha profundizado, a través de ejercicios
deductivos, inductivos y analiticos en algunas aristas presentes en temas de
derechos humanos y/o fundamentales en el mundo: el combate a la impunidad de
ciertas conductas y el establecimiento de la paz mediante la observancia de un
Estado de derecho. Se aprecia como la sociedad de Estados ha configurado

paulatinamente, sus esfuerzos para una consolidacién de ideales en comun.

Una de las pruebas de lo anterior, es el reconocimiento de valores, como el
respeto de la dignidad humana. La Comunidad Internacional entonces busca ser
una especie de ‘voz de la humanidad’, primando a la dignidad humana en todo
momento, a traveés de las expectativas de los derechos humanos. Lo anterior ha
permeado en las relaciones internacionales y ha tenido como resultado
compromisos en el ambito del derecho, en consecuencia, el surgimiento de
obligaciones y derechos que refuerzan y han comenzado a formar parte del

derecho constitucional de los Estados.

El desarrollo de un orden juridico internacional, se ha consolidado a través
de los tratados internacionales, la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre
internacional. Considerando dichas fuentes, se trabajo y analizé desde el principio

sobre la naturaleza y operatividad de la figura de la Jurisdiccién Universal.

La presente investigacién obedecio al estudio de una problematica a nivel
local e internacional en temas de desapariciones forzadas: la gravedad y sobre
todo la complejidad de sus efectos, asi como analizar a la luz de los sistemas de
proteccion de los derechos humanos y sus instrumentos, la viabilidad y factibilidad

de la jurisdiccién universal.

En el primero de los puntos referidos en el parrafo anterior, sobre a
gravedad de las desapariciones forzadas. Este tema representa una preocupaciéon
a nivel global, pues juridicamente hablando, es contrario a cualquier nocion de
estado de derecho y a su vez los efectos también son de gran impacto. Por sus

caracteristicas de pluriofensividad, participaciéon estatal, negativa de dar
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informacion, continuidad y permanencia se concluye que es un problema delicado,
con efectos de gran profundidad, por lo que acarrea un problema de impunidad

que requiere de atencién y esfuerzos para combatirla.

Las politicas de negacion, de olvido o de indiferencia, con que se ha
reaccionado en algunos casos, son contenidas en un principio por la poblaciéon y
posteriormente contrarrestadas por las demandas de verdad y justicia, lo cual
genera desequilibrio e inestabilidad y que a su vez tienen eco en el ambito
internacional. La poca eficacia de los medios de control legislativos, politicos, de
policia y demas adoptados por los gobiernos responsables, conllevan por lo tanto
a un descontrol interno, con multiples tipos de consecuencias, algunas de ellas

negativas, de dificil reparacion pero a su vez prevenibles.

Del analisis sistematico - juridico realizado a los principales instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos y otros que resultan
referentes a la aplicacion extraterritorial de la ley, se ha concluido que se reconoce
una necesidad de garantizar la proteccién igualitaria y efectiva de los derechos
humanos, haciendo principal énfasis en el combate a la impunidad de conductas
como las desapariciones forzadas de personas, pues su referida complejidad
exige un tratamiento especial, como la creacion de normas eficaces, protocolos y
la constitucién de autoridades que gocen de autonomia y facultades para realizar

las investigaciones necesarias.

La aplicabilidad de la jurisdiccion universal, en estos casos obedece a
romper con la inactividad mediante la presion internacional y su factibilidad por lo
tanto, es que resultaria, mediante la argumentacién adecuada y en determinadas
circunstancias, una alternativa adicional a las instancias internas y a la cual
pueden acceder las victimas para combatir la impunidad, esclarecer la verdad y

exigir justicia.

Los efectos de su aplicacion y por lo tanto la interpretacion mas adecuada,
cuando el objetivo es combatir la impunidad y garantizar el acceso a la justicia a

las victimas, serian brindar el auxilio institucional y que busque reforzar la
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actividad jurisdiccional del Estado donde se llevaron a cabo las perpetraciones,
identificando obstaculos juridicos — politicos y buscar contrarrestarlos, a través de
la proteccion de las victimas y evitar que los efectos de la conducta sigan

continuando.

Dichas tareas forman parte de los procesos de reconciliacion nacional,
necesarios en varios paises y sobre lo que algunos tedricos como Kai Ambos
consideran imprescindibles y fundamentales, como se cité durante la presente

investigacion.

Lo anterior contribuye al desarrollo de la ciencia juridica, en el sentido que,
como Dworkin y otros teodricos proponen, de superar las limitantes que
anteriormente el mismo derecho presentaba y marcar las pautas para que la
norma contenga una esencia orientado a la justicia, que contribuya a romper con
el desequilibrio en el que se encuentran las partes en casos de violaciones graves
a derechos humanos, a evitar la indefension de las victimas y por lo tanto,
coadyuvar al desarrollo social, pues no es posible concebir el desarrollo en una
sociedad, cuando no existe una vigencia y respeto por ciertos derechos

reconocidos como fundamentales.

El discurso y dialogo internacional contemporaneo, reconocen lo referido
anteriormente, pero es necesario que todas esas buenas intenciones, se
institucionalicen y materialicen. La Comunidad Internacional ha expresado su
interés por el desarrollo de los pueblos, por el mantenimiento de la paz y el
respeto a la dignidad de todas las personas. Sin duda las tareas pendientes son
muchas y pareciera que cada vez los obstaculos son mayores, sin embargo la
propuesta es fortalecer lo logrado hasta el momento y aplicar los principios éticos
y de justicia en la creacion y aplicacion de normas, rompiendo quiza afejos
paradigmas ‘formalistas’ sin perder de vista rasgos importantes aportados por el

positivismo juridico.
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ANEXO 1.

Guia de preguntas para entrevistar a experto en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y en temas de Desaparicion Forzada de Personas.

Entrevistado:

Santiago Corcuera Cabezut.

Cargo: Miembro del Comité contra la desaparicion forzada de personas de Naciones Unidas.
Entrevistador:

Carlos Alberto Pedreguera Garcia.

Objetivos:

e Conocer la situacion que guarda actualmente el delito de desaparicion forzada de
personas en el continente americano;

e Analizar posibles causas de la impunidad de dicha conducta y la respuesta que ha
dado la Comunidad Internacional, con la finalidad de inferir sobre la factibilidad de
la aplicacion del principio de Jurisdiccién Universal.

Perfil del entrevistado: Maestro en Derecho, consultor internacional, abogado y perito en
asuntos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, profesor en cursos
especializados en materia de Derechos Humanos, actualmente miembro del Comité
contra la desaparicion forzada de personas de Naciones Unidas.

Preguntas |

1. ¢En qué radica la gravedad del delito de desaparicion forzada de personas?

2. ;Podriamos considerar que uno de los efectos, a nivel social, resultaria una
cultura del miedo con el que viven todas las personas o victimas
potenciales?

3. ¢En qué circunstancias, sociales y politicas, se presentan los casos de

desaparicion forzada de personas?

4. ;Es la DFP actualmente una practica comun en el continente americano?

5. ¢Conoce la cifra real de desapariciones reportada en México?

6. ¢Qué territorio del continente americano presenta mas casos de DFP?

7. ¢Existe alguna medida asumida por un Estado, para combatir a la DFP y sus
efectos, que haya resultado eficaz y que usted quisiera mencionar?

8. Tomando como referente el caso de Rosendo Radilla Pacheco, ¢la justicia
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nacional resulta eficiente para combatir la impunidad en casos de DFP, en el
entendido de que impunidad incluye la omision de sancién a los
responsables y la omision de reparacion del dano a las victimas?, ¢por
qué?

¢ Considera que el combate a la DFP, rebasa la capacidad de los Estados?

10.

¢Usted cree que podrian obtenerse mejores resultados en el combate contra
la impunidad si existiera una cooperacién internacional en estos casos de
DFP?

11.

¢Cual es su opinion respecto de la jurisdiccion universal?

12

¢Podrian obtenerse mejores resultados en el combate contra la impunidad
si existiera cooperacion internacional para atender casos de DFP?

13.

¢ Cual es su opinion respecto del principio de Jurisdiccion Universal?

14.

iConsidera que la Jurisdiccion Universal resultaria una alternativa para
combatir la impunidad en casos de DFP y juzgar a los responsables?, ¢por
qué?
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ANEXO 2
Entrevista
Entrevistado:
Santiago Corcuera Cabezut.
Cargo: Miembro del Comité contra la desaparicion forzada de personas de Naciones Unidas.
Entrevistador:

Carlos Alberto Pedreguera Garcia.

Meéxico, Distrito Federal a 4 de abril de 2014.

CARLOS: Maestro, buenos dias, es un honor para un servidor contar con una entrevista con usted,
que sin duda contribuird en la investigacion que me encuentro realizando titulada “Aplicabilidad del
principio de jurisdiccion universal en casos de desaparicion forzada de personas en el continente
americano”. Comencemos: (En que radica la gravedad del delito de desaparicion forzada de
personas (en adelante DFP)?

SANTIAGO: Bueno, yo creo que esta pregunta se puede responder de dos maneras: uno, la
inmensa gravedad del delito de desaparicion forzada radica, por un lado, por sus efectos: el
sufrimiento terrible que provoca, seguramente en la persona desaparecida, las personas que han
sobrevivido a este asqueroso crimen, que han podido dar testimonio de lo que han pasado mientras
se encontraban desaparecidas, son tremendas, porque son sometidos a todo tipo de vejaciones y se
encuentran absolutamente alejadas y desprotegidas de la proteccion de la ley y del mundo en
general. Y ademas de los terribles sufrimientos que provoca en los familiares allegados y seres
queridos a las personas desaparecidas. Es una verdadera tortura la que sufren los familiares, por la
terrible incertidumbre de no saber qué les paso (a los familiares), o donde estan.

Entonces la gravedad, en primer lugar radica en cuanto a los efectos y consecuencias que sufre la
victima directa de la desaparicion forzada y a las victimas indirectas de la misma conducta como
son las personas allegadas y seres queridos de la persona desaparecida, que sufren terriblemente,
que hasta no saber exactamente donde estd o qué le pasd, no descansan y se la pasan en una
verdadera tortura constante y permanente por esa incertidumbre.

Ademas de los dafios psicosociales que se generan en las victimas directas y en las victimas
potenciales en la comunidad a la que pertenecian o pertenecen los desaparecidos, el dafo, la herida,
que causa esta practica en las comunidades, es terrible, la incertidumbre para ellas mismas, eso por
un lado.

Por otro lado, la privacion de la libertad de una persona, para después dejarla en el desamparo, sin
absolutamente ninguna informacién, es en si misma un acto muy grave, pero es ain mas grave,
cuando es cometida por agentes del Estado o por particulares que actuan con aquiescencia,
tolerancia o participacion de agentes del Estado. Por que, aunque es verdad, que por ejemplo un
acto de tortura, o mas bien, un acto mediante el cual se infringen dolores graves a una persona,
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como por ejemplo, apagar un cigarro en la piel de una persona, la dimension o el grado o la
profundidad de un dolor, es el mismo si, por ejemplo, a usted le apaga un cigarro un secuestrador o
le apaga un cigarro un policia, el acto se agrava si quien le infringe el dolor es un policia. El hecho
de que en la desaparicion forzada de persona, sea necesario para poder configurar los elementos del
tipo, que el perpetrador sea un agente del Estado o una persona particular que actue con
aquiescencia del Estado, hace que esta conducta sea grave, y es por ese que resulta necesario que
quede tipificada como un delito autonomo y no confundirla con otros delitos que constituyen
privacion de la libertad en donde no exista participacion estatal. Esa seria mi respuesta en principio.

C: Ok, muchas gracias. Entonces, ;podriamos considerar que uno de los efectos, a nivel social,
resultaria una cultura del miedo con el que viven todas las personas o victimas potenciales?

S: Absolutamente. La desaparicion forzada de personas es un acto orientado a provocar terror
en la poblacion. Es ejemplar, digamos, por parte del perpetrador, (por ejemplo) “Mira lo que le paso
a tu papa. Si tu sales a buscar a tu papa te puede pasar lo mismo”. En muchas ocasiones las propias
autoridades le dicen a las personas que estan buscando a su familiar o a la persona desaparecida:
“Mejor ni sigas buscando, porque no te vaya a pasar lo mismo”, y ese tipo de cosas. Muchisimas
desapariciones forzadas en México y en muchas partes del mundo no son denunciadas por terror,
por el terrible temor que tienen los familiares que tienen de presentarse a las autoridades, porque
tienen muchisimas sospechas de que son las mismas autoridades, antes las que se presenta la
denuncia, quienes muy probablemente son complices o directos responsables de la desaparicion del
familiar. Si usted revisa los informes del Grupo de Trabajo sobre desaparicion forzada, una de las
preocupaciones constantes de ese grupo ha sido el sub-registro de casos, de como la gente no
denuncia, y entre las causas por las que no se denuncia es por temor. Asi que desde luego, tiene
usted razon.

C: (En que circunstancias, sociales y politicas, se presentan los casos de desaparicion forzada
de personas?

S: Bueno, tendriamos que dividir para ello la respuesta:

En donde se presenta la practica, como una practica generalizada y sistematica, es decir, que desde
el poder se ataca a la poblacion civil mediante la comision de la desaparicion forzada, con
conocimiento de ese ataque, con el afan de, por ejemplo, destruir o exterminar a una determinada
poblacion, o lo que fuere, pues se da entonces en un contexto de absoluto autoritarismo,
despotismo, dictadura, por parte del Estado. Un Estado que se atreve a perseguir a ciudadanos
dentro de su jurisdiccion, de este modo, no puede ser catalogado mas que como un régimen
dictatorial y eso constituye, entonces, un crimen contra la humanidad. Los crimenes contra la
humanidad se dan en contextos de las peores dictaduras.

En segundo lugar se dan, podriamos decir, en conflictos armados internos, en donde, por ejemplo,
puede surgir un grupo de ciudadanos que deciden oponerse al régimen con el afan de destruir
alguna institucion legal que les parece injusta, o con el fin de derrocar al régimen, o cosas de ese
tipo, y en las que el régimen se defiende y se produce un conflicto armado de caracter interno, en
donde, entonces las fuerzas armadas del gobierno pueden cometer esas atrocidades, entonces
también se puede dar dentro de ese contexto.
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En el primero de los casos que mencioné tenemos a las desapariciones que se dieron en las
dictaduras militares en Chile, Argentina, Uruguay. En el segundo panorama que planteo tenemos
claramente los casos de las DFP en Guatemala, El Salvador, en donde eran las fuerzas armadas las
que perseguian a los rebeldes a quienes consideraban, simplemente por ser indigenas un peligro
para la sociedad y gestadores o generadores de un conflicto, al grado de que, por ejemplo en el caso
de Guatemala, se puede considerar que hubo una planificacion de ataque contra la poblacion civil
indigena que podria caracterizarse como genocidio, y en ese contexto se dieron decenas de miles de
DFP.

También se pueden dar DFP en el contexto de “combate a organizaciones criminales”, en donde,
digamos que el ejército enemigo ya no es un ejéreito revolucionario o de liberacion, como el caso
de las desapariciones que se dieron en el sexenio del presidente Zedillo en México contra los
rebeldes del sureste del EZLN (Ejército Zapatista de Liberacion Nacional) o el EPR (Ejército
Popular Revolucionario), pero este ultimo contexto que estoy planteando al que México vive
actualmente, al que Colombia vive también desde hace unas décadas, aunque Colombia también
podemos saber que ha vivido una situacion de conflicto armado por décadas, por las FARC
(Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), pero bueno, ahi es el contexto de que como se
desnaturalizaron las FARC y como el crimen organizado se relaciond con el narcotrafico. Pues en
estos contextos también se dan DFP.

Pero muy particularmente podria decir que en este ultimo contexto, el problema se agudiza
profundamente cuando los gobiernos adoptan la equivocadisima decision de adoptar a las fuerzas
armadas para labores de persecucion del delito. Por muy peligroso que sea el delincuente que se
persigue y por muy poderoso que sea, el hacer uso de las fuerzas armadas para estas labores,
generan un espiral de violencia que conduce a ejecuciones, torturas y desapariciones.

Entonces no es s6lo que exista un contexto de criminalizacion profunda y generalizada en
determinada region de un pais, como estd sucediendo en México, sino que ademas se agudiza el
problema, o se detona realmente el problema con la decision de echar las fuerzas armadas para
combatir al crimen. La comparacion de las cifras entre el nimero de DFP que se cometieron durante
el sexenio del Presidente Fox y el Presidente Calderon, pues es tremenda, y eso se deriva desde el
momento en que el Presidente Calderdn decide ponerse una gorra y una casaca de militar, haciendo
alarde de su poder y de su mecha corta, para enfrentar una situacion con los instrumentos
inapropiados, porque a un panal de abejas no se le combate con una metralleta, porque si aniquilas a
unas mil quinientas abejas, pero si el panal tiene veinte mil, pues infestaste el salon de fiestas con
las otras que no aniquilaste con la metralleta.

Entonces no es la manera de combatir, ni siquiera en una situacion tan delicada y peligrosa, como lo
puede ser un panal de “abejas africanas de narcotraficantes”, porque lo Ginico que haces es infestar a
la region con esta mala decision y no es la forma y los especialistas en la materia como el Sefior
Uscanga, por ejemplo, lo dicen con toda claridad.

Desde luego que la fuerza policiaca es un elemento importante, que se tiene que utilizar, pero que
sea policiaca y no militar y que no sea la nica, porque si lo unico que se va a utilizar para combatir
a la delincuencia es la violencia, lo unico que se va a gestar es mas violencia, en lugar de, por
ejemplo, atacar desde el principio el lavado de dinero, a la estructura econémica qué, como vemos
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Calderon no decidid hacerlo, sino hasta el final del sexenio. Apenas estamos viviendo las
consecuencias del lavado de dinero ahorita, apenas se estd aplicando. jPor qué no lo hizo desde el
primer dia antes de colocarse la gorra de militar?

Entonces, en ese contexto siempre se da, de “combate”, siempre entre comillas porque estd mal
usada la palabra, al crimen utilizando a las fuerzas armadas, porque eso detona una espiral de
violencia que gesta desapariciones forzadas y desapariciones por parte de particulares también.

Ahora, finalmente, también hay paises donde se pueden dar desapariciones forzadas esporadicas, y
muy lamentables, en donde las propias autoridades se avergiienzan de que haya sucedido, por
ejemplo, un mal policia que estando borracho y tiene en un centro de detencion, a una persona
recluida, y abusa de ella fisicamente, se la lleva de paseo, la tortura y la mata: el policia se asusta,
no sabe qué hacer con el cuerpo, lo entierra en algin lado y no se sabe qué pas6. Es una
desaparicion forzada. (En qué contexto se dio? En el contexto de un mal policia de una falla de un
agente del Estado que, aisladamente, puede llegar a cometer una DFP.

C: Maestro, entonces, (Es la DFP actualmente una practica comun en el continente americano?

S: No hay continente que se salve de esta asquerosa practica, ni Europa. Sabemos que por
ejemplo en el conflicto que vive Rusia con los chechenos, desde hace décadas, se estan dando casos
de DFP cometidas por las fuerzas armadas rusas, en contra de los rebeldes chechenos, que son unos
desgraciados no lo niego, que también cometen todo tipo de atrocidades. Pero hasta en Europa se
cometen DFP. En tiempo reciente se ha utilizado el espacio aéreo y territorio europeos para
practicar DFP a manos de agentes de la CIA, a través de los “vuelos de la muerte” o “rendiciones
extraordinarias”. Hay casos en los que, si usted lee las observaciones concluyentes o concluding
observations o conclusiones finales del examen que hizo el Comité de DFP en Ginebra la semana
pasada, al Reino de los Paises Bajos, va a ver que en Europa se dan situaciones de migrantes
desaparecidos: nifios que fueron trasladados y no se sabe qué les pas6 o en donde estan, jen
Holanda!. Ahora, pensamos en Africa, ;qué estard pasando en la Republica Sudafricana? ;Qué
estara pasando en la Republica del Congo? ;Qué pasa en Sudan del Norte y Sudan del Sur y en
Darfur? No sabemos, pero hay un sub-registro tremendo de las terribles violaciones a DH que se
provocan en esos lugares. En Asia, por desgracia, ha habido en tiempos recientes una situacion
terrible del conflicto armado en Sri Lanka, en donde los tamiles fueron objeto a todo tipo de
vejaciones. Se siguen dando problemas de DFP en Asia, en Pakistan, por el problema de los
territorios de Cachemira, por el conflicto con la India. El problema de las personas desaparecidas en
Timor-Leste por ejército indonesio antes de que Timor-Leste alcanzara su independencia. Las viejas
DFP que se dieron en Filipinas, Tailandia, es decir, tanto la el Sureste asiatico como Asia del medio
oriente tiene sus problemas.

Africa, Asia, Europa, Oceania, y América no se salva. En el afio 2005 cuando hice una visita a
Colombia, un periodista se acercoé a preguntarme que como veia la situacion de la DFP en el
mundo, y le di mas o menos un diagnodstico similar al que le estoy dando, pero aplicado a aquella
época, y me dijo: “Bueno, ;y en América?”, “En América —le dije- tenemos los expedientes negros
del Cono sur, Centroamérica con la transicion a la paz y a la democracia, los expedientes negros de
México en los afios 70 y los afos 90, pero hoy, aparentemente el Ginico lugar donde se presenta el
fendomeno de manera mas alarmante es en Colombia”.
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Nunca imaginé que tan solo dos afios después empezariamos a ver que en mi propio pais, en mi
propia patria, por una pésima decision adoptada por el Presidente de la Republica, se empezara a
gestar lo que a la postre se convirtid en una tragedia humanitaria: en una verdadera crisis
humanitaria de dimensiones tremendas, en algunas regiones del pais, sin exagerar, Felipe Calderon
Hinojosa provoco una crisis humanitaria que, la historia, y no sé si la justicia, lo juzgara. Una
terrible situacion.

C: Situacion que, definitivamente no se podra olvidar.

S: jPor supuesto que no! Y nosotros que somos adultos y que lo vivimos contemporaneamente
y usted Carlos, que siendo de Veracruz y que atestigud todas las secuelas terribles contra periodistas
y defensores, que se han dado en su Estado, espero que no lo olvide nunca.

C: Claro que no. Maestro, ;tendra usted la cifra real de DFP reportadas en México?

S: No. Siempre tengo cierta resistencia en manejar nimeros, porque mi trabajo en esta materia
lo hago mas bien por la conviccion del sufrimiento de las personas, una por una, en lugar de tratar
de diluir esta cuestion en cifras, lo que pasa es que como son tantas es tan alarmante la situacion que
hay que empezar a pensar en ella. La cifra mas reciente que tenemos es la que el gobierno de Pefia
Nieto publicd, que es la de 27,000 muertos, cifra de cuya existencia se conocid por la filtracion a un
periddico estadounidense, y que el gobierno de Calderén mantuvo oculta hasta que se fue. Fue hasta
que alguien mas llegd a la Presidencia de la Republica, después de que se fue la Sefiora Morales,
que aparecio la lista y entonces el gobierno de Pefia Nieto la dio.

Las DFP se han seguido presentando en el actual sexenio, aunque tendremos que esperar para ver si
este perfil de estrategia de seguridad instrumentado, va a lograr que los indices se reduzcan. El
problema es tan gordo que es dificil apreciar resultados de la noche a la mafana.

C: (Existe alguna medida asumida por un Estado, para combatir a la DFP y sus efectos, que
haya resultado eficaz y que usted quisiera mencionar?

S: Considero que la primer medida asumida en los paises en los que la DFP se derivaba de la
persecucion politica, es la llegada de la democracia. En ese contexto, en que la DFP se da como una
persecucion politica, la mejor medida para terminar con ésta es la llegada de la democracia y el cese
de la persecucion politica. Cuando a nadie se le ve como un enemigo politico, sino simplemente
como un adversario, tal vez, o simplemente como una persona que tiene ideas y que tiene libertad
de expresarlas y que no va ha ser perseguida por eso.

Tal es el caso de los paises sudamericanos: cuando se fueron las dictaduras militares, cesaron las
DFP. También en esos paises, la llegada de la democracia y el compromiso de algunos gobiernos
por enfrentar su verdad, han dado magnificos resultados, lea usted los informes del Grupo de
trabajo después de su visita a Argentina y a Chile y vera la cantidad de recursos materiales y
econémicos que han destinado para la busqueda de personas, siguen buscandolas. Para el
juzgamiento de perpetradores que ahorita estan purgando sentencias en la carcel, mas de cincuenta
responsables. Eso es importante: que después de la llegada de la democracia realmente se enfrenta
al pasado y se dan resultados de ese tipo.
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En México, después de la persecucion politica de los afios 70, no hemos visto ni hemos probado
esas mieles, por desgracia. Por ahi existe un articulo que se llama “son odiosas las comparaciones”
en donde comparo los resultados de Chile con los resultados en México y digo: jQue envidia!. ;Las
comparaciones son odiosas? Claro que son odiosas, para quien sale perdiendo dentro de la
comparacion, pero que vergiienza que después de 30 afios no hayamos realizado un esfuerzo
honesto como el que esta realizando Chile para enfrentar el pasado.

Ahora, por lo que se refiere al contexto, como el que vive México hoy, la verdad no puedo decir que
yo conozca un caso de éxito. En un contexto como el nuestro se soluciona el problema rapidamente.
Quiza el caso que podriamos comparar con el nuestro es Colombia, y ya vimos que no ha dado
resultados. Considero que la respuesta es someternos a una “dieta rigurosa” porque el problema es
muy gordo, y no esperar resultados de la noche a la mafiana.

C: De acuerdo a la analogia de la dieta: régimen y disciplina, ;no?

S: Y honestidad, y ausencia de corrupcion, salud, vivienda y bienestar, de manera que la gente
no tenga que acudir al crimen para sobrevivir.

C: Tomando como referencia el asunto Rosendo Radilla, ;Resulta insuficiente la justicia
nacional para combatir la impunidad en casos de DFP?

S: En un pais como el nuestro: Si. Yo diria que, en el caso de DFP en los tres contextos en que
la DFP se ha dado en nuestro pais, podemos contestar la pregunta en tres segmentos:

1. Primer contexto, el de la “guerra sucia” de los 60-70. La impunidad es absoluta. La unica
prueba que se ha tenido de justicia, se ha tenido que dar hasta la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en donde s6lo en un caso, muy emblematico, se hizo una condena al
pais en donde se dijo “Tu desapareciste a este Sefior, y fue el ejército el que lo hizo”. Pero
por desgracia no hemos podido que esto se dé en lo doméstico. Pudimos ver que con la
creacion de la Fiscalia Especial para Procesos Politicos del Pasado, que fue una esperanza
fallida, pero algin informe dejé como para poder conocer un poco la verdad, pero ese
mismo informe estd perdido en una pagina web de la Procuraduria General de la Republica.
El primer proyecto que decia mas la verdad, después fue editado para emitir una version
oficial que omite muchas cosas, fue algo que se intentd como para buscar la justicia: estuvo
el ex presidente Echeverria en arraigo domiciliario un tiempo y bajo proceso por genocidio,
que era un despropdsito, porque el sefior nunca cometié genocidio, pero luego tuvimos las
decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tan vergonzosas donde resolvio
que el genocidio en este pais es prescriptible, esto es realmente muy decepcionante en

materia de justicia.
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Por lo que se refiere a las atrocidades cometidas durante el régimen de Zedillo, lo mismo,
tan es asi que uno de los responsables de la matanza de Acteal es Secretario de Educacion,
asi que no s6lo es absoluta impunidad, sino digamos que es descarada.

Por lo que se refiere al contexto que vivimos actualmente, ha habido algunos casos aislados
de intento de procesamiento de personas: policias, etc., que estan involucrados en DFP,
pero también creo yo que, fallidos, ;Cuantos casos conoce usted de agentes policiacos o de
las fuerzas armadas, que hayan sido procesados, sentenciados y condenados por delito de
DFP a partir del inicio de la “guerra contra el narcotrafico” de Calderén? Yo puedo decirle
que hubo un caso en Nuevo Leon, en el que al final parece que los policias salieron libres, y
que ha habido algunos intentos, pero mire, el primer elemento que favorece la
imposibilidad de imponer una pena por DFP es la ausencia del delito a nivel estatal.

Para empezar, bajo el principio de nula pena sine lege, para poder castigar el delito debe
existir y no existe en mas de la mitad de los Estados de la Republica.

Se encuentra (el delito) bien tipificado en Nuevo Leon, en el DF, pero esta pésimamente
tipificado en Oaxaca, estd mal tipificado a nivel federal, por ejemplo, entonces, si no
tenemos el cimiento sobre el cual podamos construir justicia que a partir de una ley a partir
de la cual poder castigar al perpetrador, eso es lo primero que provoca la impunidad, y no
es por nada pero existe una desidia por parte de los legisladores, jno puede ser! Es un
trabajo facilisimo. Mi ultimo articulo en El Universal se titula “Indolencia Legislativa”,
porque es tan indignante que se legisle rapidamente respecto de la violencia en los estadios,
lo cual esta bien, porque no digo que no sea importante, pero desde hace cuanto que somos
parte de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, que establece
claramente la obligacion de legislar y no se hace el trabajo sobre algo tan importante, como
€so.

Es necesario que en todos los niveles, exista una ley que no solo tipifique el delito, sino que
también hable de todo lo demas, y no sélo los elementos del tipo penal, sino también
cuestiones de reparacion, adiestramiento a las fuerzas del orden, concientizacion sobre los
centros clandestinos de detencion, reglas sobre el derecho a la verdad... Todo lo que dice la
convencion.

Esto para empezar, después, mecanismos de busqueda urgente, coordinados entre la
Federacion y los Estados, porque sabemos muy bien que en la actualidad, una persona es
detenida y vendida en el Istmo de Tehuantepec, para ser explotada sexualmente en Tlaxcala
o para ser explotada laboralmente en el norte. Entonces necesitan haber mecanismos de
coordinacion para busqueda de personas inmediata y ademas de todo permanente.

C: Algunos autores manejan que la persecucion y sancion de algunos crimenes internacionales
rebasan la capacidad de los Estados por la falta de voluntad...

S: Y a veces no es solo por la falta de voluntad, sino también por absoluta imposibilidad fisica,
usted piense en lo que pasd después de los acontecimientos tragicos de las crisis humanitarias en
Sierra Leona, por ejemplo: era imposible que Sierra Leona, por mucho que hubiera querido, no no
hubiera podido juzgar a sus delincuentes o criminales de guerra, se tuvo que crear un tribunal
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especial para ello, y ninglin aparato de justicia podria, por ejemplo, juzgar a todos los responsables
de todos los crimenes que se han cometido los tltimos afios en México, por ejemplo. Entonces, es
necesario, por lo tanto, acudir a la justicia internacional para suplir la deficiencia de las
jurisdicciones internas, pero no para que todos los casos sean sometidos a la jurisdiccion universal o
a la justicia internacional, es imposible, sino también para que se vuelvan casos emblematicos, por
un lado, y por otro, ante la imposibilidad de juzgar todos los casos, es necesario que hayan
mecanismos de justicia alternativa no jurisdiccional, como las Comisiones de la Verdad, justicias
transicionales o reconciliatorias, donde verdaderamente se ventile la verdad sentidamente, donde la
victima pueda decir “Bueno, ya ni modo, no vamos a poder a quien maté a mi hijo en la carcel, pero
ya me estan reconociendo lo sucedido, estan poniendo un reconocimiento a mi hijo en algun lugar,
se esta escribiendo un libro, se hace conciencia de lo que pasd, me estan indemnizando”. Es
importante buscar vias alternas de justicia transicional y reconciliatoria, ademds de una justicia, de
algun modo restaurativa.

C: (Usted cree que podrian obtenerse mejores resultados en el combate contra la impunidad si
existiera una cooperacion internacional en estos casos de DFP?

S: Pues depende del contexto, por ejemplo, si la pregunta es directamente relacionado con la
impunidad, es Si, siempre. Si es busqueda, pues a lo mejor no, pues si el fenomeno no es
transnacional, si es situacion que se desarrolla dentro de la jurisdiccion de un solo Estado, es el
Estado quien tiene que dar respuesta.

En nuestro contexto americano, desde luego la cooperacion internacional es fundamental,
deberiamos ya estar celebrando convenios de colaboracion con los paises centroamericanos para la
busqueda de personas desaparecidas.

Pero si el tema es justiciabilidad la respuesta es siempre Si. Un si sin contextos, porque cualquier
pais esta obligado a llevar a juicio si esta bajo su jurisdiccion al posible perpetrador de DFP y si se
cumpliera con este mandato de justicia, la llamada justicia universal, entonces un pais, por ejemplo,
que tuviera en su territorio un DFP y lo agarra, ya después veran si lo extraditan o juzgarlo y eso
ayuda contra la impunidad.

C: {Cuadl es su opinion respecto de la jurisdiccion universal?

S: Es que es una institucion que puede considerarse como un “mal necesario”. En principio la JU no
deberia de existir: todos los paises tendrian que juzgar a sus criminales, por lo tanto, es un mal
necesario, /Por qué necesario? Porque no todos los paises cumplen con su obligacion de juzgar a
los criminales, y entonces se hace necesario que otros paises juzguen a los criminales de otros
paises, con todo lo problematico que esto implica, porque cualquiera puede decir “esta rompiendo
con el principio de territorialidad... entonces hay que buscar el elemento de contacto: si era de la
nacionalidad (perpetrador o victima) del pais que juzga, si se cometio dentro del territorio del pais
que juzga, es decir, buscar pretextos para romper con el principio de extraterritorialidad de la
aplicacion de la jurisdiccion, asi que es un “mal necesario” que no deberia de darse, que debe
presentarse de manera excepcional y subisidiaria, siempre complementaria de la jurisdiccion local.
Siendo mas precisos, la jurisdiccion universal no se trata de un mal, al contrario, la jurisdiccion es
un bien que se da a partir del mal derivado de la impunidad de la jurisdiccion que debiera juzgar.
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No debiera de existir la jurisdiccion universal, aunque tampoco es mala, al contrario, esta supliendo
el mal que causa la impunidad local. En esencia es que la jurisdiccion universal no deberia de
existir, sin embargo lo que estd mal no es que exista, sino que no haya justicia en donde deberia de
haberla, y tenga la humanidad que inventar la institucion juridica o concepto de la jurisdiccion
universal. Quede debe de permanecer la idea: Si. Que no deberia de usarse nunca: desde luego. Hay
que dejar a la jurisdiccion universal por si es necesario.

C: (Podria considerarse como una alternativa de acceso a la justicia?

S: Por supuesto, preguntale a los espafioles que mandaron Ilamar a los argentinos, y ahora esta el
caso de los argentinos que mandan llamar a los espafioles, porque éstos no quisieron juzgar.

C: Maestro, agradezco mucho la presente entrevista, ha sido para mi honor poder contar con su
punto de vista.

S: No, al contrario, es para mi siempre un honor poder ayudar en la medida de mis posibilidades a
las pocas personas que se interesan sobre estos temas tan sensibles, y en la medida en que son tan
pocas, las tenemos que aprovechar, y en esa medida lo hago con mucho gusto y conviccion, con
suerte encontramos el momento y el espacio para poder llevar a cabo esta charla. Le deseo el mejor
de los éxitos en su investigacion y casi le exijo que tenga el compromiso por hacer de México, un
México mejor.
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ANEXO 3
Guia de preguntas para entrevistar a Juez especialista en Derechos Humanos
Entrevistado:
Daniel Rafecas
Cargo:

Titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correcional Federal No. 3 de la Capital Federal y
Titular de la Materia “Teoria del Delito y Sistema de la Pena” en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

Objetivos:

e Profundizar sobre la importancia del derecho a la verdad que tienen los familiares
de las victimas por desapariciones forzadas y los efectos de la aplicacion de la
jurisdiccion universal.

e Analizar el impacto juridico de los juicios realizados en el extranjero por crimenes
de lesa humanidad.

Perfil del entrevistado: Abogado, Especialista penal y Doctor en Ciencias Penales; Juez
especializado en temas de derechos humanos.

Preguntas |

1. ¢En su experiencia, cual es la mejor forma de combatir la impunidad en
casos de desapariciones forzadas de personas?

2. Respecto del derecho a la verdad, ¢ cual es su naturaleza?

3. En cuanto a la jurisdiccién universal, ;Cuales fueron los efectos juridicos,

politicos, sociolégicos, de los juicios llevados a cabo en el extranjero?
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ANEXO 4
Entrevista
Entrevistado:
Daniel Eduardo Rafecas

Cargo: Juez Nacional en lo Criminal y Correccional Federal No. 3 de la Capital Federal.

Buenos Aires, Argentina, a 27 de octubre de 2014.

CARLOS: Doctor, buenos dias. Gracias por el honor que me concede con esta entrevista a la cual
damos inicio con esta primer pregunta: ;En su experiencia, cual es la mejor forma de combatir la
impunidad en casos de desapariciones forzadas de personas (en adelante DFP)?

DANIEL: Bueno, la nocién y el concepto de la figura penal de la DFP estd usualmente vinculada
con la definicion de crimen de lesa humanidad, normalmente hay una relacion de género-especie
entre los delitos de lesa humanidad y la DFP, desde esta perspectiva, en mi caso, no solamente
como jurista sino como actor en los procesos de enjuiciamiento penal que estamos llevando ahora
en la Argentina, por lo menos en los tltimos diez afios, yo tengo el absoluto convencimiento de que
hay una condicion absolutamente necesaria para de alguna manera dar respuesta frente a este tipo
de casos: primero la busqueda de la verdad y luego el enjuiciamiento penal, lo que en el derecho
internacional se conoce como prosecutions, de todos los responsables materiales e intelectuales de
crimenes de estas caracteristicas, especialmente en el caso de las DFP que a la mas que probable
muerte fisica de la victima, se le agrega el terrible sufrimiento para todos los seres queridos, el
medio social y todo el pais en su conjunto, de tener ciudadanos y ciudadanos, respecto de los cuales
no se puede hacer lugar, ni se pueden han habilitar esos rituales que sabemos antropoldgicamente,
acompanan a la humanidad desde que existe: de dar una despedida, un velatorio, un tltimo adiés a
los restos de esa persona.

Especialmente en este tipo de casos, mi respuesta es que como condicidon necesaria tiene que haber
una investigacion objetiva e imparcial, por organismos judiciales y un enjuiciamiento penal
respecto de todos los autores y participes en esos delitos sin importar el paso del tiempo, ni el
ambito espacial en donde esto tenga lugar. En este ultimo sentido, por supuesto siempre es
preferible que el propio pais en donde ha tenido lugar esto, se haga cargo de revisar su pasado
reciente de violencia de Estado, pero el caracter subisidiario puede ser por parte de un tribunal
internacional.

Una cosa que me parece que es importante agregar, porque yo participo en distintos grupos de
dialogo internacional, y he estado en muchos congresos y foros internacionales relacionados con
estos temas: mi pensamiento es, y en general es el pensamiento de todos esos actores que formamos
parte de esta politica de Estado que estamos llevando a cabo: verdad y justicia son las condiciones
necesarias para dar una respuesta, desde el estado democratico de derecho a este tipo de crimenes,
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eso no quiere decir que no vengan acompanados de otros recursos y un enorme repertorio de otras
posibles respuestas para este tipo de situaciones, como pueden ser: reparaciones econdmicas,
procesos para procurar una suerte de reconciliacion -cuando sea posible - y necesario para mantener
la paz social, procesos de paz, leyes, por ejemplo, que establezcan indemnizaciones a las victimas
sobrevivientes o victimas que pasaron un proceso de DFP, procesos transicionales... todas estas
medidas yo creo que son complementarios, son de segundo orden, periféricas... pero la respuesta
ineludible y absolutamente necesaria desde el Estado democratico de derecho, pasa por estos
procesos judiciales de verdad y justicia.

C: Respecto del derecho a la verdad, ;cudl es su naturaleza?

D: Bueno, la naturaleza del derecho a la verdad esta directamente vinculada con lo factico, es decir,
el concepto es muy sencillo: fijar y establecer del modo mas aproximado a lo que se llama la verdad
historica, los hechos, porque esta es la primera situacion: la historia del siglo XIX y XX en
occidente nos ha revelado que la verdad histérica normalmente es construida por los propios
perpetradores o herederos de estos crimenes masivos, es decir, la historia de los triunfadores, algo
sobre lo cual escribe Walter Benjamin ha reflexionado de modo inmejorable.

Entonces, la primera cuestion va a pasar por aqui: hay que desmantelar y desmontar la historia de
los vencedores o de los perpetradores y por eso acudir a organismos, por e¢jemplo un tribunal, que
pueda hacer una reconstruccion realista y mucho mas aproximada de la verdad historica de lo que
fueron los acontecimientos. Sin esa base, si no tenemos establecidos los hechos, especialmente
tratindose de crimenes masivos, va a ser imposible que se pueda hacer justicia, porque la justicia
entonces va a investigar, relacionada con hechos que, o no sucedieron, o que estan transgiversados o
que estan relativizados o que estan justificados o racionalizados, entonces se trata de dos procesos
sucesivos que son ineludibles en nuestro caso.

C: En cuanto a la jurisdiccion universal, ;Cudles fueron los efectos juridicos, politicos,
sociologicos, de los juicios llevados a cabo en el extranjero?

D: Si, esto fue un capitulo importante en nuestra historia. Esto que estas preguntando ha sido un
eslabon en la historia de los 30 afios que se llevaron a la Argentina, en donde veinte afios
aproximadamente de politicas de olvido e impunidad, pasando a estos 10 afios de politicas de
memoria, verdad y justicia. El punto de inflexion, el momento de bisagra, digamos, fue este
momento del cual me estas preguntando. Desde el afio 86 y 87 en que en Argentina se sancionaron
las leyes de obediencia debida y de punto final, hasta el afio 2001, aproximadamente, fue la media
noche en Argentina en estos temas: politicas de olvido, de impunidad, de supuesta reconciliacion,
de dar vuelta a la pagina de no ver al pasado sino al futuro, etc.

Cuando el colectivo de victimas y de sobrevivientes y de organismos de derechos humanos
advirtieron que en Argentina estaban cerrados todos los caminos judiciales para llevar adelante
estos procesos, muchos organismos y victimas se organizaron y empezaron a presentar denuncias
por delitos de lesa humanidad en Argentina, especialmente en Europa, y se abrieron investigaciones
en Roma, Paris, Madrid, Niiremberg, Amsterdam, relacionadas con victimas de cada uno de estos
paises y que fueron torturados o estan desaparecidos en Argentina. Bueno, esta estrategia de iniciar
investigaciones en el ambito internacional por delitos cometidos en Argentina, porque argentina no
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se hacia cargo de su pasado reciente de violencia de Estado, generd una presion juridica y politica
sobre mi pais: Juridica porque en mas de un caso empezaron a llegar a la cancilleria Argentina
pedidos de extradicion de militares argentinos relacionado con los crimenes cometidos en
Argentina, por ejemplo en la Audiencia Nacional del Juez Garzon, en el afio 1998 — 1999, o por
ejemplo un pedido de la Corte de Roma pidiendo extradiciones, los tribunales de Niiremberg,
también por los casos de Elizabeth Cassemar se empezo a pedir informes... empezo una presion
juridica sobre la Argentina y al mismo tiempo politica, por qué estaba claro que Argentina estaba
aislada de la Comunidad Internacional y lo que no hacia Argentina respecto de sus crimenes de lesa
humanidad lo tenia que hacer la Comunidad Internacional.

Finalmente esa presion ayudo, junto con otros factores a romper ese dique que se habia construido
en Argentina y en 2001 fue la primer sentencia de un juzgado federal como este declarando
inconstitucionales aquellas leyes de Obediencia Debida y Punto Final y procesando a dos o tres
represores en un caso concreto que fue el caso Simon. Ese caso que se dicta en la primera instancia
2001, en 2003 la camara federal de la segunda instancia confirma la inconstitucionalidad y en 2005
llega a la Corte Suprema, la cual ratifica la inconstitucionalidad de las leyes referidas y ahi
finalmente se termina por desmoronar ese dique y comienza esta etapa.

Yo asumi en este juzgado en el afio 2004, es decir en el momento de transicion de una politica a la
otra y, bueno en este juzgado se tramita la causa mas grande y mas importante de este tipo de
crimenes, que es la causa conocida como “primer cuerpo de ejército” que tiene miles de victimas y
cientos y cientos de autores, algo asi como cincuenta centros clandestinos y centros de DFP, de
modo tal que la generacion de procesos en el ambito internacional, respecto de los casos que tenia
que ocuparse Argentina genero estos efectos juridicos y politicos y también sociologicos en el
sentido de que tanto la opinidon publica, los medios masivos de comunicacidon reproducian las
informaciones de lo que estaba sucediendo en los paises de Europa en estos casos y entonces es fue
instalando también en la opinion publica y social una creciente conciencia acerca de esta deuda
pendiente que tenia Argentina al respecto y que esta politica de olvido y de impunidad no habia
surtido efecto, habia fracasado, no habia servido para nada y lo tnico que se logro fue perder
tiempo en la persecucion de estos juicios.
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