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Santiago Corcuera Cabezut

El derecho a no ser desaparecido
como derecho humano constitucionalmente reconocido

A raiz de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, que entré en vigor el 11 de junio de
2011, se incorporaron a la Constitucién, conformando
un nuevo bloque de constitucionalidad, las normas que
reconocen derechos humanos contenidos en tratados
internacionales de los que el Estado mexicano es parte.!

México es parte de dos convenciones en materia de
desapariciones forzadas. La primera en el tiempo es la
Convencién Interamericana sobre Desapariciones For-
zadas (“Convencién Interamericana”) de 1994, que
México ratificé el dia 9 de abril del ano 2002. La se-
gunda es la Convencién Internacional para la Proteccién
de todas las Personas Contra la Desaparicion Forzada
(“Convencién de la ONU”), adoptada el dia 20 de di-
ciembre de 2006, y que México ratific el 18 de marzo
de 2008.

El articulo 1° de la Convencién de la ONU consagra
el derecho a no ser desaparecido de la siguiente manera:

Articulo 1°
1. Nadie serd sometido a una desaparicién forzada

Ambas convenciones tienen como caracteristica el
no ser completamente autoaplicativas. Es decir, no obs-
tante nuestro sistema juridico, de acuerdo con el articu-
lo 133, los tratados internacionales se incorporan al
orden juridico mexicano sin que exista la necesidad,
como en otros sistemas juridicos, de emitir “legislacién
implementante”; algunas de las cldusulas de estas con-
venciones establecen la obligacién de legislar a cargo

'Contradiccién de tesis 293/2011. “SCIN determina que las normas sobre
derechos humanos contenidas en Tratados Internacionales tienen rango consti-

tucional”.
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del Estado con el fin de que determinadas cldusulas puedan ser aplicadas por los
jueces nacionales.

Tal es el caso de la obligacién impuesta al Estado de que la conducta de desapa-
ricién forzada sea considerada como delito en la legislacién doméstica y que se esta-
blezcan penas que sean acordes con la extrema gravedad de la conducta.?

En este punto, es importante recordar que existe otro tratado internacional del que
México es parte, que también hace referencia a la desaparicion forzada, que es el
Estatuto de Roma, mediante el cual se establece la Corte Penal Internacional.

De tal modo, es de vital importancia que el legislador, al tipificar el delito de des-
aparicién forzada, tome en cuenta que existen tres tratados internacionales que definen
la conducta y elija los mejores elementos de cada definicién. Cuando decimos que el
legislador debe elegir los mejores elementos de cada definicién nos referimos al prin-

Seccion segunda | Volumen V

cipio pro persona; es decir, que deben elegirse los elementos més favorables para la
proteccion de las personas contra las desapariciones forzadas.
A continuacién, se transcriben las tres definiciones mencionadas:

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS
ARTICULO II
Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicién forzada la privacién
de la libertad a una o més personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes
del Estado o por personas o grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer
dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.

CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE TODAS
LAS PERSONAS CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS

Articulo 2°

A los efectos de la presente Convencién, se entenderd por “desaparicién forzada” el arres-
to, la detencién, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra
de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que acttian con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién
de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sus-
trayéndola a la proteccién de la ley.

ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Articulo 7°
Crimenes de lesa humanidad
2. 1) Por “desaparicion forzada de personas” se entenderd la aprehension, la detencién o
el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de libertad o dar in-

?Articulos 4 y 7.1 de la Convencién de la ONU, y 111 de la Convencién Interamericana.
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formacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

Como puede observarse, las definiciones contenidas en los dos tratados sobre de-
rechos humanos, es decir, la Convencién Interamericana y la Convencién de la oNU,
son substancialmente similares; la menos favorable para la proteccién de las personas
sobre la desaparicién forzada es la definicién contenida en el Estatuto de Roma.

Las tres definiciones coinciden en que la desaparicion forzada comienza con la
privacién de la libertad de la victima, cualquiera que fuere su forma. Es decir, la des-
aparicién forzada puede derivarse de una privacion legal de la libertad, que a la postre
se convierta en arbitraria. Asi, por ejemplo, una persona puede ser detenida legalmen-
te y el agente del Estado que la detuvo en lugar de proceder sin demora a la puesta a
disposicion de la persona detenida ante la autoridad competente, no lo hace y, por el
contrario, la oculta y después niega informacién sobre su paradero.

Otro ejemplo serfa el de una persona legalmente privada de su libertad, que pos-
teriormente es conducida a algin otro centro de reclusién, sin proporcionar informacién
sobre su paradero.’

El siguiente elemento de la conducta se refiere a la negativa, ya sea a reconocer la
privacién de la libertad o a proporcionar informacién sobre la suerte o el paradero de
la persona. Este elemento hace que esta conducta violatoria de derechos humanos sea
de carécter continuo o permanente. Es decir, comienza con la privacién de la libertad
y la negativa a reconocerla o a proporcionar informacién sobre la suerte o el paradero
de la victima y contintia o permanece todo el tiempo en el que dicha situacién preva-
lezca. Es decir, cesa cuando se conoce con certeza, es decir, mas alld de toda duda,
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dénde estd la victima o qué le pasé.”

Las definiciones de los tratados internacionales sobre derechos humanos (es decir,
la Convencién Interamericana y la Convencion de la ONU) incluyen una Gltima referen-
cia, que no constituye un elemento conductual, sino una consecuencia de la conducta.
Nos referimos a las expresiones de las Convenciones mencionadas, dicen:

Convencién Interamericana: “[...] con lo cual se impide el ejercicio de los recur-
sos legales y de las garantias procesales pertinentes.”

Convencién de la ONU: “[...] sustrayéndola a la proteccién de la ley.”

El Estatuto de Roma, por su parte, establece lo siguiente: Estatuto de Roma: “[...]
con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.”

Como puede observarse, el Estatuto de Roma convierte a este elemento de la de-
finiciéon en un elemento de la conducta al incluir las palabras “con la intencién”. Es

*Caso “Yrusta vs. Argentina,” Comité contra las Desapariciones Forzadas. Pérrafo. 10.3, disponible en http://tbinter-
net.ohchrorg/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED/C/10/D/1/2013&Lang=en.

*Controversia constitucional 33//2002, de fecha 15 de abril de 2002, interpuesta por el jefe de Gobierno del Distrito
Federal para demandar la invalidez de la reserva expresa formulada por el Estado mexicano al Decreto por el que se aprueba
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion forzada de Personas, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18
de enero de 2002, y la invalidez de la fe de erratas a dicho decreto, en la parte que enuncia la declaracién interpretativa

sobre la Convencién mencionada.
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decir, el o la fiscal de la Corte Penal Internacional tendrdn que demostrar al Tribunal
que el perpetrador, al cometer la conducta, “estaba pensando” en colocar a la victima
fuera de la proteccién de la ley, como finalidad u objetivo de su proceder. Esto compli-
ca importantemente la carga probatoria para el fiscal, al incorporar el elemento mens
rea como parte necesaria para la acreditacion de los elementos del tipo penal, lo que
desfavorece a la victima. Otro elemento no incluido en los tratados sobre derechos
humanos que el Estatuto de Roma incorpora en su definicién es el de la temporalidad.
En la definicién del Estatuto de Roma se dice que la persona debe quedar fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado, elemento que no encontramos en las defi-
niciones de los tratados sobre derechos humanos mencionados. Tanto el Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas como el Comité contra las Desapariciones For-
zadas ya se han pronunciado sobre este punto y han concluido que una desaparicién
forzada puede serlo, aunque fuere de corta duracién.®

Seccion segunda | Volumen V

Por lo que se refiere al perpetrador, los tratados en materia de derechos humanos
exigen que el sujeto activo sea un agente del Estado o un particular que actie con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un agente del Estado. Es decir, para la Con-
vencién Interamericana y para la Convencién de la ONU, la desaparicién forzada es
siempre un hecho “internacionalmente ilicito del Estado”, que al ser un crimen, po-
driamos llamar, “crimen de Estado”.°

Sin embargo, el Estatuto de Roma incluye a las “organizaciones politicas” como
posibles perpetradores de desaparicion forzada.

La Convencién de la ONU acertadamente distingue la desaparicién forzada propia-
mente dicha, de la desaparicién perpetrada por particulares. Asi, el articulo tercero de
la Convencién de la ONU estipula lo siguiente:

Articulo 3°

Los Estados Partes tomardn las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas
definidas en el articulo 2° que sean obra de personas o grupos de personas que actiien sin
la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables.

Dependiendo de si el perpetrador es un agente federal o un agente local o estatal,
el delito de desaparicion forzada serd de competencia federal o local, por lo que el
delito de desaparicién forzada tendria que estar tipificado en ambos dmbitos.

En material federal, est4 tipificado en el Cédigo Penal Federal, de la siguiente
manera:

*Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias, “Comentario General sobre la definicién de Desa-
paricién Forzada”, parrafos 7, 8, 9 y 10, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/Communica-
tion_form_S.doc.

Caso Yrusta Argentina, Comité contra las Desapariciones Forzadas. Parrafo 10.3, disponible en http://thinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED/C/10/D/1/2013&Lang=en.

“Reconocemos que este término es juridicamente debatible, aunque a nuestro parecer es semdnticamente exacto y
contundente, disponible en http://bordejuridico.com/2014/11/crimenes-de-estado-crimenes-internacionales-el-debate-ter-

minologico/.
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Articulo 215-A.- Comete el delito de desaparicién forzada de personas, el servidor ptblico
que, independientemente de que haya participado en la detencién legal o ilegal de una o
varias personas, propicie o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma
de detencién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso “Radilla
Pacheco vs. México”, reprobd tal tipificacién por las siguientes razones:

320. Al respecto, en primer lugar, el Tribunal observa que dicha disposicién restringe la
autoria del delito de desaparicién forzada de personas a “servidores piblicos”. En tal
sentido, en cuanto al sujeto activo del delito, esta Corte ha establecido que, en términos
del articulo II de la CIDFP, la disposicién que describe el tipo penal debe asegurar la sancién
de todos los “autores, complices y encubridores del delito de desaparicién forzada de
personas”, sean agentes del Estado o “personas o grupos de personas que actten con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado”.

321. La Corte ha reiterado que es un principio bdsico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que todo Estado es internacionalmente responsable por cualquier acto u omisién de cua-
lesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de los derechos internacionalmente con-
sagrados. Visto de esta manera, el tipo penal de desaparicién forzada de personas del
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Cédigo Penal Federal mexicano presenta un obstdculo para asegurar la sancién de “todos
los autores, complices y encubridores” provenientes de “cualesquiera de los poderes u
6rganos del Estado”. Para satisfacer los elementos minimos de la correcta tipificacién del
delito, el caricter de “agente del Estado” debe ser establecido de la forma mds amplia
posible. Asimismo, el Tribunal advierte que el articulo 215-A del citado Cédigo Penal
Federal no se refiere a “personas o grupos de personas que actien con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado”. Al respecto, éste sefialé que la sancién de la actuacién
de particulares en el delito se desprende del articulo 212, parrafo segundo, del citado
Cédigo Penal Federal, segtin el cual “se impondrédn las mismas sanciones previstas para el
delito de que se trate a cualquier persona que participe en la perpetracién de alguno de
los delitos previstos en este Titulo o el subsecuente”. No obstante lo anterior, no queda
claro para este Tribunal si la intervencién de “cualquier persona” como participe en el
delito, en el sentido del citado c6digo, es equivalente a la idea de que el perpetrador del
mismo, es decir, el sujeto activo, es un particular que actiia “con la autorizacién, el apoyo
o la aquiescencia del Estado”. Esta idea reconoce tanto la actuacién de particulares como
perpetradores en el delito, en ciertas circunstancias, como las distintas formas de partici-
pacion de agentes del Estado en el mismo. En el presente caso, la Corte observa que el
articulo 215-A del Cédigo Penal Federal no incluye dicho elemento, por lo cual resulta
incompleta la tipificacién del delito.

No todos los estados de la Republica tienen tipificado el delito de desaparicion
forzada, y algunos de ellos siguieron la definicién del C6digo Penal Federal.

En razén de estas deficiencias y lagunas, es que se hace necesario que exista una
tipificacién nacional dnica. Para tal efecto, el articulo 73, fraccién XXI, inciso a) de la
Constitucién General de la Republica, fue reformado el 10 de julio de 2015 con el fin
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de dotar de facultades al legislador federal para emitir una ley general en materia de
delitos de desaparicién forzada y tortura.

Con base en tal facultad, mientras se escriben estas lineas, estd en proceso en el
Senado de la Republica, la Ley General sobre Desaparicion Forzada y de Desaparicién
cometida por Particulares, que acertadamente tipificarfa, segin el proyecto m4s recien-
te, dos delitos distintos, y no incurre en el error que comete el Estatuto de Roma. Es
importante distinguir los “crimenes de Estado” de los perpetrados por particulares.”

En cuanto a la pena que debe establecerse en la legislacién penal para estas con-
ductas, la Convencién Interamericana (articulo III) y la Convencién de la ONU (articu-
lo 7.1) establecen que debe de ser acorde con la extrema gravedad de la conducta.

Sobre esto podemos decir dos cosas: la primera es que la desaparicién forzada es

Seccion segunda | Volumen V

en s{ misma una violacién grave de derechos humanos; de hecho, una de las més gra-
ves violaciones de derechos humanos posible. Esto no es solamente una declaracién
retérica, sino que tiene implicaciones juridicas relevantes. Entre ellas, podemos des-
tacar las siguientes: La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pa-
blica, en su articulo 5°, primer pérrafo, establece lo siguiente: “No podra clasificarse
como reservada aquella informacién que esté relacionada con violaciones graves a
derechos humanos o delitos de lesa humanidad, de conformidad con el derecho nacio-
nal o los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”. Es decir,
cualquier caso que involucre desapariciones forzadas cae dentro de la hipétesis nor-
mativa senalada, y por lo tanto no puede ser considerada reservada.

En virtud de la gravedad de esta conducta, las Convenciones en la materia esta-
blecen como regla general que el crimen de desaparicién forzada no debe ser suscep-
tible de prescripcion.

Asi, la Convencién Interamericana, en su articulo VI, establece lo siguiente:

La accién penal derivada de la desaparicién forzada de personas y la pena que se imponga
judicialmente al responsable de la misma no estardn sujetas a prescripcion.
Sin embargo, cuando existiera una norma de cardcter fundamental que impidiera la apli-
cacion de lo estipulado en el pérrafo anterior, el periodo de prescripcién deberd ser igual
al del delito mds grave en la legislacién interna del respectivo Estado Parte.

Por su parte, la Convencién de la ONU, en su articulo 8°, punto 1, establece lo si-
guiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5°,
1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcién a la desaparicién forzada
tomard las medidas necesarias para que el plazo de prescripcién de la accién penal:

"Por ejemplo, en el caso de las penas y sufrimientos infligidos a una persona, si el acto es cometido por un agente del
Estado o por un particular que actiia con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia de un agente del Estado, se le llama
“tortura”, mientras que si es cometido por un particular sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia de un agente del Es-

tado, se le denomina “lesiones”.
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a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito;
b) Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicién forzada, habida cuenta del
cardcter continuo de este delito.

En realidad, aunque con distintas palabras, ambas convenciones establecen lo
mismo. La Convencién Interamericana, sin embargo, es més clara al respecto, pues de
manera contundente sefiala: “La accién penal derivada de la desaparicion forzada de
personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no esta-
rdn sujetas a prescripeién”, y agrega “Sin embargo, cuando existiera una norma de
cardcter fundamental que impidiera la aplicacion de lo estipulado en el pérrafo anterior,
el periodo de prescripcion deberd ser igual al del delito méds grave en la legislacién
interna del respectivo Estado Parte”. La Convencién de la ONU no es tan clara, pero en
realidad prescribe lo mismo al decir: “Cada Estado parte que aplique un régimen de
prescripcién a la desaparicion forzada... ”. Implicitamente, la Convencién envia un
mensaje muy claro: es preferible que los Estados partes no apliquen un régimen de
prescripcion a la desaparicién forzada.

Ambas convenciones establecen la alternativa en caso de que un Estado parte, por
una disposicién de cardcter fundamental, esté obligado a aplicar un régimen de pres-
cripcion a este abominable delito, y prevén que debe de ser lo més prolongado posible,
y proporcional a la extrema gravedad de este delito, y que se cuente a partir del mo-
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mento en que cese la desaparicién.

En México lo anterior resulta irrelevante, pues no hay una disposicién de carécter
fundamental, es decir, constitucional, que establezca la obligacién de que todos los
delitos deban de prescribir. Es asi, que debe aplicarse la clarfsima disposicién de la
Convencién Interamericana. Por lo tanto, en México, la desaparicién forzada, alcance
o no el grado de crimen contra la humanidad, no debe estar sujeta a régimen de pres-
cripeidn.

Desde luego, si alcanzare el nivel de crimen contra la humanidad, el delito es, por
mandato del derecho internacional, siempre imprescriptible. México es parte de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra en Contra de la Hu-
manidad. Esta Convencién, aunque no incluye la desaparicion forzada como uno de los
delitos que ella comprende, debe entenderse que también abarca a la desaparicién
forzada, en razén de que el derecho internacional ha incluido a esta conducta como
uno de los delitos o crimenes internacionales susceptibles de alcanzar tal categoria.
En efecto, el articulo 7 del Estatuto de Roma incluye a la desaparicion forzada como
uno de los crimenes de lesa humanidad, cuando se ha cometido en las circunstancias
de modo previstas en dicho dispositivo. Posteriormente, la Convencién de la ONU rei-
tera tal posibilidad en su articulo 5°, que se lee como sigue: “La préactica generalizada
o sistemdtica de la desaparicién forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal
como estd definido en el derecho internacional aplicable y entrafia las consecuencias
previstas por el derecho internacional aplicable.”

Cuando la Convencién de la ONU hace referencia al crimen de lesa humanidad,
aclara que debe entenderse por éste lo que el derecho internacional aplicable define,
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= y entrana las consecuencias previstas en dicho derecho internacional aplicable, entre

g ellas, desde luego, su imprescriptibilidad.

= Para que la desaparicién forzada alcance la categoria de un crimen contra la

3 humanidad, es necesario que sea generalizada o sistemética, y ademds, que se den

2 los demés elementos de la definicién de crimen de lesa humanidad contenidos en el

5 derecho internacional aplicable, debiéndose entender por éste a los preceptos del

; Estatuto de Roma.?

Para que un crimen contra la humanidad lo sea, es necesario que ademas de que
se cometa de manera generalizada o sistemética, sea parte de un ataque contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Un ataque contra una poblacién
civil, de acuerdo con lo que establece el mismo articulo 7° del Estatuto de Roma, debe
formar parte de una politica de Estado, entendiéndose por ésta, “una linea de conduc-
ta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el pérrafo 1 contra una
poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de
comeler ese ataque o para promover esa politica”. Es decir, aunque la desaparicién
forzada pudiera ser generalizada, no por ello alcanza la categoria de crimen contra la
humanidad, sino que es necesario que sea parte de un plan urdido por agentes del
Estado, y puesto en préctica.

La desaparicién forzada, al no ser prescriptible, tampoco debe ser “amnistiable”
o “perdonable”, independientemente de que alcance la categoria de crimen contra la
humanidad o no.

La Convencién de la ONU no establece la prohibicion de leyes de amnistia o de la
figura de la “gracia” o “perdén”, pero la Convencién Interamericana si lo hace, aunque
no de manera expresa, al establecer, en el Gltimo parrafo del articulo IX que: “No se
admitirdn privilegios, inmunidades, ni dispensas especiales en tales procesos, sin
perjuicio de las disposiciones que figuran en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas.”

La Declaracién para la Proteccion de todas las Personas contra las Desaprisiones
Forzadas de 1992, si es expresa al respecto, al prever lo siguiente:

Articulo 18

1. Los autores o presuntos autores de actos previstos en el parrafo 1 del articulo 4 supra
no se beneficiardn de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas anélogas que ten-
gan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal.

2. En el ejercicio del derecho de gracia deberd tenerse en cuenta la extrema gravedad de
los actos de desaparicién forzada.

Mas atin, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sus sentencias “Barrios

Altos vs. Pera” del 14 de marzo de 2001 (fondo)’ y “Gelman vs. Uruguay” del 24 de

8Comentario General sobre las desapariciones forzadas como crimen de lesa humanidad, disponible en http://www.
ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/Communication_form_S.doc
?Véanse parrafos 41 a 44.
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febrero de 2011 (fondo y reparaciones),'’ no dejan lugar a dudas en el sentido de que
las amnistias para el delito de desaparicién forzada son ilegales..

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, en su observacién general
sobre este tema, indica lo siguiente:

2. Se considerard que una ley de amnistia es contraria a las disposiciones de la Declaracion,
aunque haya sido aprobada en referendo o procedimiento de consulta similar, si a conse-
cuencia de su aplicacién o implementacién se produce directa o indirectamente, alguno o
todos estos supuestos:

a) Cesar la obligacién del Estado de investigar, procesar y castigar a los responsables de
las desapariciones, como prevén los articulos 4, 13, 14 y 16 de la Declaracién;

b) Prevenir, obstaculizar o restringir la concesién en medida suficiente de indemnizacién,
rehabilitacién, compensacion y reparacién por desapariciones forzadas, como establece el
articulo 19 de la Declaracién;

¢) Ocultar el nombre de quienes hayan perpetrado una desaparicion, violando asf el dere-
cho ala verdad y la informacién que cabe inferir del parrafo 2 del articulo 4 y del articulo
9 de la Declaracién;

d) Exonerar a quienes hayan perpetrado desapariciones o tratarlos como si no hubieran
cometido tales actos y, por consiguiente, no tuvieran la obligacién de indemnizar a la vic-
tima, en violacién de los articulos 4 y 18 de la Declaracién;

e) Sobreseer procesos penales o cerrar investigaciones contra presuntos responsables de
desapariciones o imponer sanciones insignificantes para que ampare a los responsables el
derecho de no ser juzgados dos veces por el mismo delito, lo que de hecho conduciria a la

El derecho a no ser desaparecido como derecho humano constitucionalmente reconocido

impunidad en violacién del parrafo 1 del articulo 4 de la Declaracién."!

En estrecho contacto con este tema, y con el fin de evitar la impunidad de este
asqueroso crimen, las convenciones aplicables establecen que la desaparicién for-
zada no puede ser considerada un delito politico para efectos de extradicion, y que
por lo tanto, siempre debe ser considerada como uno de los delitos susceptibles de
extradicién respecto de su agente activo (articulo V de la Convencién Interamerica-
na y articulo 13 de la Convencién de la ONU). Ademds, las convenciones establecen
que este crimen debe siempre caer dentro del dmbito de la llamada jurisdiccion
universal (articulo VI y IX de la Convencién Interamericanay 9, 10y 11 de la Con-
vencién de la ONU).

Finalmente, respecto a este tema, ambas convenciones, es decir, la Convencién
Interamericana y la Convencién de la ONU, establecen que la prohibicién de la desapa-
ricién forzada nunca puede ser susceptible de suspensién o derogacion (articulo VII de
la Convencién Interamericana y articulo 1.2 de la Convencién de la ONU). En congruen-
cia con lo anterior, el articulo 29 de la Constitucién Mexicana, tal y como fue modifica-
do por la reforma constitucional del 10 de junio del 2011, establece lo siguiente:

1"Véanse parrafos 195 a 229.
"'Comentario General sobre el articulo 18 de la Declaracién [para la proteccién de todas las personas sobre las desa-

pariciones forzadas]|, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/Communication_form_S.doc.
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Articulo 29. [...] En los decretos que se expidan, no podré restringirse ni suspenderse [...]
la prohibicién de la desaparicién forzada [...]

El articulo 19 de la Constitucién General de la Repiblica establece una lista de
los delitos que son considerados graves y que pueden ser susceptibles de prisién pre-
ventiva siempre, es decir, oficiosamente. Entre ellos se encuentran “los casos de de-

Seccion segunda | Volumen V

lincuencia organizada, homicidio doloso, violacidn, secuestro, trata de personas, deli-
tos cometidos con medios violentos, como armas y explosivos, asi como delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud”. No obstante que la desaparicién forzada no se encuentra
en la lista de manera explicita, sin duda se trata de un delito més grave que el secues-
tro, que la violacién o que el homicidio doloso, por lo que la ley deberia determinar
que el juez deberd ordenar la prisién preventiva, oficiosamente, en caso de desaparicion
forzada, por tratarse, indudablemente, de un crimen que atenta contra el libre desarrollo
de la personalidad y de la salud, no solamente en contra de la persona desaparecida,
sino de sus allegados.

La desaparicion forzada es una conducta pluriofensiva y multiviolatoria de derechos
humanos.

Se puede decir que es pluriofensiva, por un lado, porque no solamente “ofende” a la
persona desaparecida, sino también a sus seres queridos. Es por eso que el articulo 24
de la Convencién de la ONU incluye una definicién de victima de la siguiente manera:

Articulo 24

1. A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por “victima” la persona desapa-
recida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de
una desaparicién forzada.

Ademds, normalmente esta conducta no es cometida por un solo “ofensor”, sino
por miultiples agentes activos: uno o varios agentes cometen la detencién; otros pueden
custodiar; otros, en algunos casos, privar de la vida a la victima; otros torturar; otros,
enterrar, incinerar u ocultar el cuerpo, y todos, negar la desaparicién, o negar informa-
cion sobre la suerte o el paradero de la persona. No es inconcebible ni imposible que
una sola persona cometa la conducta compleja, pero la realidad demuestra que en la
inmensa mayoria de los casos la desaparicién forzada es cometida por miltiples agen-
tes activos.

Dijimos que la desaparicion forzada, ademds, es multiviolatoria de derechos hu-
manos. Como lo indica el articulo 1.2 de la Declaracién para la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas:

Todo acto de desaparicién forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y le
causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia. Constituye una violacién de las
normas del derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la
seguridad de su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos
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crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademds, el derecho a la vida, o lo pone grave-
mente en peligro.

Pareceria que el texto transcrito no requiere de mayores explicaciones, pues es
evidente que la desaparicién forzada atenta contra esos derechos, por lo que concurre
con otras conductas delictivas, como la detencién arbitraria, la tortura fisica y psico-
légica, y a veces la ejecucion arbitraria.

En cuanto a la tortura, es importante destacar que, como lo dice el dispositivo
transcrito de la Declaracién de 1992, la desaparicién forzada produce graves sufri-
mientos, no solamente a la persona desaparecida, sino también a sus familiares y seres
queridos. En este mismo sentido, la Corte Interamericana ha dicho lo siguiente:

La Corte ha considerado en numerosos casos que los familiares de las victimas de viola-
ciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En particular, en casos que
involucran la desaparicién forzada de personas, es posible entender que la violacion del
derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares de la victima es una consecuen-
cia directa, precisamente, de ese fenémeno, que les causa un severo sufrimiento por el
hecho mismo, que se acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de las au-
toridades estatales de proporcionar informacién acerca del paradero de la victima o de
iniciar una investigacion eficaz para lograr el esclarecimiento de lo sucedido (...)."?

El derecho a no ser desaparecido como derecho humano constitucionalmente reconocido

En cuanto a la afectacién del derecho a la personalidad juridica, es importante
destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha cambiado su crite-
rio, para bien, a partir de la sentencia del caso “Anzualdo vs. Per”, cuando afirma lo
siguiente:

87. En cuanto a la alegada violacién del articulo 3 de la Convencién (...), la Corte ha
considerado que el contenido propio del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica es que se reconozca a la persona en cualquier parte como sujeto de derechos y
obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales (...).

88. Este derecho representa un pardmetro para determinar si una persona es titular o no
de los derechos de que se trate, y si los puede ejercer, por lo que desconocer aquel reco-
nocimiento hace al individuo vulnerable frente al Estado o particulares. De este modo, el
contenido del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica refiere al correlativo
deber general del Estado de procurar los medios y condiciones juridicas para que ese
derecho pueda ser ejercido libre y plenamente por sus titulares.

89. Sin embargo, en aplicacién del principio de efecto ttil y de las necesidades de protec-
cién en casos de personas y grupos en situacién de vulnerabilidad, este Tribunal ha obser-
vado el contenido juridico més amplio de este derecho, al estimar que el Estado se encuen-
tra especialmente obligado a garantizar a aquellas personas en situacién de vulnerabilidad,
marginalizacién y discriminacién, las condiciones juridicas y administrativas que les ase-
guren el ejercicio de este derecho, en atencidn al principio de igualdad ante la; (...).

2Caso “Anzualdo vs. Perti”, parrafo 112. Ficha técnica: “Anzualdo Castro vs. Pert”, disponible en http://www.corteidh.

or.cr/cf/jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=279&lang=es; http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHM4.pdf.
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90. Ciertamente el contenido juridico de ese derecho ha sido desarrollado en la jurispru-
dencia en casos que involucran violaciones de derechos humanos de entidad diferente a
la desaparicién forzada de personas, puesto que en la mayoria de este tipo de casos el
Tribunal ha estimado que no correspondia analizar la violacién del articulo 3 de la Con-
vencién, por no haber hechos que asi lo ameritaran. No obstante, dado el cardcter multi-
ple y complejo de esta grave violacién de derechos humanos, el Tribunal reconsidera su
posicién anterior y estima posible que, en casos de esta naturaleza, la desaparicién for-

Seccion segunda | Volumen V

zada puede conllevar una violacién especifica del referido derecho: més alld de que la
persona desaparecida no pueda continuar gozando y ejerciendo otros, y eventualmente
todos, los derechos de los cuales también es titular, su desaparicién busca no sélo una de
las mds graves formas de sustraccién de una persona de todo dmbito del ordenamiento
juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo o si-
tuacién de indeterminacién juridica ante la sociedad, el Estado e inclusive la comunidad
internacional.

91. De este modo, la Corte tiene presente que una de las caracteristicas de la desaparicién
forzada, a diferencia de la ejecucién extrajudicial, es que conlleva la negativa del Estado
de reconocer que la victima estd bajo su control y de proporcionar informacién al respecto,
con el propésito de generar incertidumbre acerca de su paradero, vida o muerte, de provo-
car intimidacién y supresién de derechos (...).

92. Varios instrumentos internacionales reconocen la posible violacién de ese derecho en
este tipo de casos al relacionarlo con la consecuente sustraccion de la proteccion de la ley
que sufre el individuo, a raiz de su secuestro o privacién de la libertad y posterior negati-
va o falta de informacién por parte de autoridades estatales. En efecto, esta relacién surge
de la evolucién del corpus iuris internacional especifico relativo a la prohibicién de las
desapariciones forzadas.

93. Asi, la Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas de 1992 dispone que (...) Todo acto de desapariciéon forzada sustrae a la victima
de la proteccién de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia (...).
95. De igual forma, el articulo 7.2.i) del Estatuto de Roma de 1998 dispone que por des-
aparicién forzada de persona se entenderd la aprehension, la detencién o el secuestro de
personas por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquies-
cencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacién
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del am-
paro de la ley por un periodo prolongado;

96. En un sentido similar, la definicién contenida en el articulo 2 de la Convencién Inter-
nacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de
2006, establece que la consecuencia de la negativa a reconocer la privacién de libertad o
paradero de la persona es, en conjunto con los otros elementos de la desaparicién, la sus-
traccién de la proteccién de la ley;

101. En consideracién de lo anterior, la Corte estima que en casos de desaparicién forzada
de personas se deja a la victima en una situacién de indeterminacién juridica que imposi-
bilita, obstaculiza o anula la posibilidad de la persona de ser titular o ejercer en forma
efectiva sus derechos en general, en una de las mds graves formas de incumplimiento de
las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos. Esto se tradujo
en una violacién del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica del sefior An-
zualdo Castro.
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102. Ante estos hechos, el Estado se encontraba no sélo en la obligacién de respetar los
derechos violados, sino también de garantizarlos a través de la prevencién e investigacién
diligente de la desaparicién forzada. Una vez ocurrida su desaparicién, las autoridades
estatales debieron conducir investigaciones serias, completas y efectivas para determinar
su suerte o paradero, la verdad de los hechos, identificar a los responsables y, en su caso,
imponerles las sanciones correspondientes, para lo cual el Estado debia disponer de un
marco normativo adecuado que permitiera asegurar la garantia de los derechos mediante
la accién de los recursos disponibles. (...) Para efectos de la determinacién de las viola-
ciones alegadas, basta sefialar que en este caso el Estado no ha garantizado efectivamente
los derechos contenidos en las disposiciones analizadas a través de los procesos internos.
103. Por las razones anteriores, la Corte considera que el Estado es responsable por la
desaparicion forzada del sefior Anzualdo Castro, perpetrada en el marco de una prictica
sistemética de ese tipo de graves violaciones de derechos humanos, propiciada, practicada
y tolerada por agentes estatales en la época de los hechos. En consecuencia, el Estado es
responsable por la violacién de los derechos a la libertad personal, integridad personal,
vida y al reconocimiento de la personalidad juridica, reconocidos en los articulos 7.1, 7.6,
5.1, 5.2, 4.1 y 3 de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 de la misma y con el
articulo I de la CIDFP, en perjuicio del sefior Kenneth Ney Anzualdo Castro.

105. La Corte ha considerado en numerosos casos que los familiares de las victimas de
violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En particular, en casos
que involucran la desaparicién forzada de personas, es posible entender que la violacién
del derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares de la victima es una conse-
cuencia directa, precisamente, de ese fendmeno, que les causa un severo sufrimiento por

El derecho a no ser desaparecido como derecho humano constitucionalmente reconocido

el hecho mismo, que se acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de las
autoridades estatales de proporcionar informacién acerca del paradero de la victima o de
iniciar una investigacion eficaz para lograr el esclarecimiento de lo sucedido (...).

113. (...) [A]nte los hechos de la desaparicién forzada, el Estado tenfa la obligacién de
garantizar el derecho a la integridad personal de los familiares también por la via de in-
vestigaciones efectivas. Més aiin, la ausencia de recursos efectivos ha sido considerada por
la Corte como fuente de sufrimiento y angustia adicionales para las victimas y sus familia-
res. Han sido constatadas ante la Corte todas las gestiones realizadas por los familiares con
ocasién de la desaparicién del sefior Anzualdo Castro (...), asi como para impulsar las
investigaciones (...). La demora de las investigaciones, por demds incompletas e inefecti-
vas (...), ha exacerbado los sentimientos de impotencia en los familiares. La Corte recuer-
da que en otros casos ha llegado a considerar que la privacién continua de la verdad
acerca del destino de un desaparecido constituye una forma de trato cruel e inhumano para
los familiares cercanos. Es clara para este Tribunal la vinculacién del sufrimiento de los
familiares con la violacién del derecho a conocer la verdad (...), lo que ilustra la comple-
jidad de la desaparicién forzada y de los miltiples efectos que ha causado.

114. Los hechos del presente caso permiten concluir que la violacién de la integridad
personal de los familiares del sefior Anzualdo Castro se ha configurado por las situaciones
y circunstancias vividas por ellos, antes, durante y con posterioridad a dicha desaparicion,
asi como por el contexto general en que ocurrieron los hechos. Los familiares presentan
secuelas fisicas y psicoldgicas y los hechos han impactado sus relaciones sociales y labo-
rales, ademés de haber alterado la dindmica de su familia. Estas afectaciones, comprendi-
das integralmente en la complejidad de la desaparicién forzada, se proyectan en el tiempo
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mientras persistan los factores de impunidad verificados. En consecuencia, el Estado es
responsable por la violacién del derecho a la integridad personal de Félix Vicente Anzual-
do Vicuia, Iris Isabel Castro Cachay de Anzualdo, Marly Arleny Anzualdo Castro y Rommel
Darwin Anzualdo Castro, reconocidos en el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién, en relacién
con el articulo 1.1 de la misma."

Lo anterior fue reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Radilla Pacheco en los parrafos156 a 159 de la sentencia respectiva del 23 de
noviembre de 2009."

En razén de lo anterior, es que se vuelve trascendental que exista legislacién que
enfrente este problema. El Gltimo pdrrafo del articulo 21 de la Ley General de Victimas,
establece lo siguiente:

Seccion segunda | Volumen V

Articulo 21.

Con independencia de los derechos previstos en esta Ley, el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica de las victimas de desaparicién de personas y el procedimiento para co-
nocer y resolver de las acciones judiciales de declaracién especial de ausencia por desa-
paricién se sujetardn a lo que dispongan las leyes aplicables, a fin de que las victimas
indirectas ejerzan de manera expedita los derechos patrimoniales y familiares del ausente
para salvaguardar los intereses esenciales del nicleo familiar.

En el articulo segundo transitorio del Decreto de fecha 3 de mayo de 2013, me-
diante el cual se reformé la Ley General de Victimas, se establecié lo siguiente:

SEGUNDO.- Para efectos de lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 21 de la Ley
General de Victimas, el Congreso de la Unidn, las legislaturas locales y la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal, contardn con un plazo de un afio contado a partir de la en-
trada en vigor del presente Decreto para realizar las adecuaciones a la legislacion que
corresponda.

Por desgracia, a la fecha en que se escriben estas lineas, solamente cuatro entida-
des de la Repiblica, incluyendo a la Ciudad de México (antes Distrito Federal), cum-
plieron con ese mandato. Hacemos votos por que la Ley General de Desapariciones
Forzadas que se encuentra en proceso legislativo ante el Congreso de la Unién, aborde
y resuelva favorablemente este problema para toda la Reptblica, no obstante la discu-
sién que puede generarse sobre si el Congreso de la Unién tiene facultades o no para
legislar en la materia.

En efecto, la fraccion XXI del articulo 73 constitucional, faculta al Congreso de la
Unién para legislar en materia de “delitos” de tortura y desaparicién forzada, y no para
abordar las cuestiones civiles que pudieran derivarse de la comisién del delito de
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“Ficha técnica: “Anzualdo Castro vs. Pert
Ficha=279&lang=es.
“Disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHM4.pdf.

, dispnible en http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia/ficha.cfm?nld_
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desaparicién forzada. En nuestra opinién, la Ley General deberia establecer el proce-
dimiento aplicable en toda la Reptblica, y dejar a las legislaturas de los estados la
posibilidad de legislar al respecto, pero si no lo hicieren, el procedimiento establecido
en la ley tendria que ser aplicable en aquellas entidades que no legislaran al respecto.
De este modo, los estados de la Reptblica que fueren negligentes no tendrian legiti-
midad para controvertir la posible invasién de facultades del Congreso de la Unién en
una materia local, pues nadie podria alegar en su beneficio su propia torpeza.
En conclusién, se puede afirmar lo siguiente:

1. El derecho a no ser desaparecido forzadamente es un derecho humano funda-
mental, reconocido en los tratados internacionales de los que México es parte
y, por lo tanto, en virtud del nuevo bloque de constitucionalidad, también es
un derecho humano fundamental constitucionalmente reconocido.

2. Existen tres tratados internacionales de los que México es parte que definen la
desaparicién forzada de personas. El legislador, al cumplir con su obligacién
de tipificar esa conducta, debe atender al principio pro persona, y por lo tanto
ignorar los elementos restrictivos contenidos en la definicién del Estatuto de
Roma, y tomar como base las definiciones contenidas en las Convenciones
sobre Derechos Humanos en materia de desaparicién forzada, es decir, la

El derecho a no ser desaparecido como derecho humano constitucionalmente reconocido

convencién Interamericana y la Convencién de la ONU.
3. La desaparicién forzada es siempre un “crimen de Estado”, alcance o no el
nivel de un crimen contra la humanidad.
4. Ademds, la desaparicion forzada es siempre una violacién miltiple y extrema-
damente grave de derechos humanos.
5. El marco juridico mexicano vigente contiene deficiencias y lagunas en materia
de tipificacién del delito de desaparicién forzada, por lo que se hace necesaria
la expedicién de una ley general en la materia, misma que al momento de
escribirse esle texto, se encuentra en proceso legislativo en el Senado de la
Repiblica.
La desaparicién forzada es un delito de cardcter continuo o permanente.
7. La desaparicién forzada no debe ser objeto de medidas que conduzcan a la
impunidad, tales como la prescripcion, la amnistia o el perdén; ademés de ser

o

siempre susceptible de ser objeto de “jurisdiccién universal”.

8. Elreconocimiento de la personalidad juridica de la persona desaparecida ame-
rita un marco juridico que regule la declaracién de ausencia por desaparicién
en los términos de lo mandado por el Gltimo parrafo del articulo 21 de la Ley
General de Victimas.
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