Ciencia Juridica

Universidad de Guanajuato

Division de Derecho, Politica y Gobierno
Departamento de Derecho

Afio 8, nim. 16

P 29

LA DESAPARICION FORZADA DE 43 ESTUDIANTES DE AYOTZINAPA: $UN
CASO DE AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE LA
VOLUNTAD EN APARATOS ORGANIZADOS DE PODER?

(Apuntes para un debate)
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I. Los hechos

El 26 de septiembre de 2014, dia de los hechos, tres estudiantes de la Escuela Normal Rural Radl
Isidro Burgos de Ayotzinapa, en el Estado Mexicano de Guerrero, fueron privados de la vida,
veinticinco resultaron heridos y cuarenta y tres desaparecieron'. Las investigaciones de la Fis-
calia General del Estado de Guerrero y de la Procuraduria General de la Reptiblica han llevado
a la detencién de aproximadamente noventa y nueve personas, entre las que se encuentran el
expresidente municipal de Iguala y su esposa, asi como decenas de agentes de la Policia de los
Municipios de Iguala y Cocula. También se encuentran procesados varios miembros del —asi
autodenominado— cartel de los «guerreros unidos»*. Para concluir con la ejemplificacion de
este caso y entrar a un breve analisis, quiero destacar los siguientes datos?:

1. Algunos detenidos —hoy procesados— han manifestado que «procedieron» a realizar el
operativo por una instruccion directa del entonces presidente municipal, quien habria ordena-

" Becario de la Fundacion Alexander von Humboldt en el Instituto de Derecho Penal de la Universidad de Bonn,
bajo la direccidon académica del Prof. Dr. Dres. h.c. Urs Kindhéuser. Investigador (SNI) en el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Chiapas, México.

La Procuraduria General de la Republica ha confirmado que las cenizas y huesos encontrados corresponden, por
lo menos, a uno de los normalistas desaparecidos. Acerca de la estigmatizacion que sufren determinados grupos
sociales -como sucede aqui con los alumnos y egresados de la Normal Isidro Burgos de Ayotzinapa- y el impacto
que ello tiene en el sistema penal; Schroeder, Friedrich, Christian; Zweifel an der Asozialenkriminalisierung
in der DDR; JZ; 1987; p 1004: Una caracteristica, y atributo negativo del derecho penal de la DDR, ha sido la
criminalizacién de los asociales. Lo mismo sucedi6 en la Unidn Soviética con la camparia generada en contra
de los -asi denominados- «pardsitos». La asocialidad (Asozialitt) era vista -al igual que la criminalidad- como
una expresion mds del comportamiento social peligroso.

Elasunto que aqui se aborda se ha traducido, sin duda, en el desafio mas importante para las instituciones mexi-
canas vinculadas a la procuracion e imparticion de justicia en las ultimas décadas. Toda vez que la informacién
y los avances en la investigacion siguen fluyendo, me he limitado a relatar los hechos de una forma muy resumi-
da. Para mayor informacion al respecto, puede verse el sitio oficial www.pgr.gob.mx del cual puede obtenerse
informacion detallada y actualizada.

La relatoria de los hechos, descrita aqui de forma muy breve, se fundamenta en informacion oficial -que es en
mi parecer la mas precisa- extraida de la «sala de prensa» de la Procuraduria General de la Republica, en la que
se ubican los boletines con informacion detallada. La tltima informacién que he obtenido data del 2 de febrero
de 2015.
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do actuar contra los normalistas de Ayotzinapa que se encontraban en diversos autobuses en el
Municipio de Iguala.

2. Seguin la Procuraduria General de la Republica se habria confirmado, también, que una vez
detenidos los normalistas, los policias recibieron la instruccién de entregarlos a los miembros
del cartel «guerreros unidos» —lo cual, segtin declaraciones de los propios detenidos, efectiva-
mente sucedio—.

3. Los miembros del cartel, ahora detenidos, habrian asegurado dos cosas. Que su lider es la
esposa del expresidente municipal y que los estudiantes habrian sido asesinados, sus cuerpos
incinerados en un basurero municipal y sus cenizas lanzadas al rio san juan.

4. El expresidente municipal de Iguala y su esposa se encuentran procesados por diversos
delitos, entre otros, secuestro, delincuencia organizada y lavado de dinero, pero no por desapa-
ricion forzada de personas®.

Los hechos descritos se traducen en un desafio de enormes dimensiones para el Estado Mexi-
cano y sus instituciones. Aqui abordaré sélo dos aspectos de la problematica: 1. Determinar si
nos encontramos, o no, ante un delito de desaparicion forzada de personas. 2. Determinar si nos
encontramos, o no, ante un caso de autoria mediata, por dominio de la voluntad, en un aparato
organizado de poder’.

I1. Los hechos sucedidos en Ayotzinapa frente al delito de desaparicion forzada de personas

Acreditar el delito de desaparicion forzada de personas es uno de los mayores retos a los que se
puede enfrentar un fiscal, no sélo por la complejidad de los elementos que lo configuran, sino
también por las multiples interpretaciones que se han desarrollado a escala internacional en
esta materia. Si a ello se suma que en México existen varias modalidades de tipificacion de este
delito, destacando para los efectos de este caso la ley que en la materia se expidié en el Estado de
Guerrero y el Cédigo Penal Federal’, entonces la complejidad resulta atin mayor. No obstante,
la doctrina —y de la mano de ésta los organismos internacionales de derechos humanos—, han
generado una serie de lineas directrices que constituyen una guia estupenda para fiscales, abo-
gados y jueces. De entrada, saltan a la vista varias divergencias existentes entre las dos legisla-

4 Algunas versiones que parecen sélidas, pero que no puedo confirmar porque no tengo acceso al expediente,
sefialan que, con buen sustento, la Procuraduria General de la Republica solicit6 las 6rdenes de aprehension
-efectivamente- por el delito de desaparicion forzada de personas. Sin embargo, el Juez de Distrito con sede en
Matamoros, Tamaulipas, rechaz¢ dicha solicitud con el argumento de que no quedaba suficientemente acre-
ditado el elemento de «temporalidad» del delito de desaparicion forzada, por lo que concedié las érdenes de
aprehension por los delitos de secuestro y delincuencia organizada. Acerca de una decisién como ésta, véase mi
opinion al final del primer apartado de este articulo.

Ademas de la bibliografia -vinculada a esta tematica- citada en el segundo apartado de este articulo; no puedo
dejar de advertir aqui dos destacadas aportaciones de Christian Schroeder por lo que a este eje tematico se refie-
re. En primer lugar, su obra «Der Téter hinter dem Téter, Ein Beitrag zur Lehre von der Mittelbaren Téterschaft»,
1965. En segundo lugar, su articulo «Der Sprung des Téters hinter dem Téter aus der Theorie in die Praxis»; JR,
1995, p. 178. Mi parecer es que, para un primer acercamiento a su obra, este articulo (de apenas 4 paginas), resulta
la via ideal, pues expone una vision general de los fundamentos de su propia concepcién -mediante una critica
a la postura de Roxin-, asi como la relacion entre este modelo de autoria y las resoluciones del BGH -a través de
casos practicos que resultan de fécil acceso para el estudiante-; (Katzenkonigs-Fall o el Mann-Vom-Sirius-Fall).
Resulta importante considerar ambas legislaciones, pues si bien es cierto el dia 4 de octubre de 2014 la Procura-
duria General de la Republica ejerci6 la facultad de atraccion, los hechos sucedieron en el Estado de Guerrero,
por lo que su Fiscalia contintia coadyuvando en las investigaciones.
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ciones que podrian aplicarse para el caso que nos ocupa’. Asi, el Cédigo Penal Federal establece
lo siguiente:

Articulo 215-A. Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor publico
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®.

Por otro lado, la Ley para Prevenir y Sancionar la Desaparicion Forzada de Personas en el

Estado de Guerrero® contempla el tipo penal de la siguiente forma:

Articulo 3. Comete el delito de desaparicion forzada de personas el servidor publico que, en ejercicio
de sus atribuciones o con motivo de ellas, detenga, prive de la libertad y mantenga oculta a una o mas
personas, o bien autorice, apoye o consienta que otros lo hagan, cualquiera que sea el método y moti-
vacion utilizados, sin reconocer la existencia de tal privacién o niegue informacion fidedigna sobre el
paradero de la o de las victimas, impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales y las garantias
procesales procedentes.

Seran igualmente considerados como sujetos activos del delito de desaparicién forzada de
personas aquellas que aun cuando no sean formalmente autoridades ni funcionarios, actden
aprovechando la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de funcionarios publicos'’.

Por considerarlo de especial relevancia para los efectos del caso aqui analizado, me parece

importante reproducir el articulo 10 de la ley guerrerense:

7

=l

La multitud de tipos penales y normas sobre un mismo rubro -tal y como sucede en México-, en nada abona
a la seguridad juridica. Acerca de esta problematica y el «espacio de juego» concedido al legislador en materia
penal; Schroeder, Friedrich-Christian; Die Bestimmtheit von Strafgesetzen am Beispiel des groben Unfugs; JZ;
1969; pp. 774-775. «<En aquellos casos en que no haya claridad acerca del contenido de la ley, es aconsejable la in-
terpretacion conforme a la constitucion. Sin embargo, aun asi habrd problemas, pues la constitucion suele hacer
referencia solo al punto nuclear del asunto a resolver», p. 778. En torno a la vinculacién del legislador al principio
de legalidad, véase también, Schroeder; La posesiéon como hecho punible; Traduccion de Miguel Polaino-Orts;
Revista de Derecho Penal y Criminologi{a; 2 Epoca, Ntimero 14; pp. 167-168; «También la Constitucién alemana
determina que un “hecho” sélo puede ser penado cuando su punibilidad estaba legalmente prevista con anterio-
ridad al momento en que el “hecho” fuere cometido (Art. 103 Abs. 2)».

Las consecuencias juridicas del delito se contemplan a partir del articulo 215-B. «A quien cometa el delito de
desaparicion forzada de personas se le impondra una pena de cinco a cuarenta afios de prision. Sila victima fuere
liberada espontaneamente dentro de los tres dias siguientes a su detencion, la pena sera de ocho meses a cuatro
afos de prision, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por
si mismos delitos. Si la liberacién ocurriera dentro de los diez dias siguientes a su detencidn, la pena aplicable
sera de dos a ocho afios de prision, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que
constituyan por si mismo delitos». Articulo 215-C. «Al servidor ptblico que haya sido condenado por el delito de
desaparicion forzada de personas, ademds se le destituira del cargo y se le inhabilitard de uno a veinte alos para
desempenar cualquier cargo, comision o empleo publicos».

Mais que una casualidad, es una causalidad que sea Guerrero donde se haya tipificado de forma mds acabada el
tipo penal de desaparicion forzada, pues como lo destaca Grammer; «uno de los detonantes de este delito fue
la situacion de inestabilidad politica que pudo haber variado en su intensidad: desde una auténtica guerra civil
-como sucedi6 en El Salvador o Guatemala- pasando por un enfrentamiento armado con la guerrilla como su-
cedid en Peru, México o en la provincia argentina de Tucumadn ...»; Grammer, Christoph; Der Tatbestand des
Verschwindenlassens einer Person (Transposition einer volkerrectilichen Figur ins Strafrecht; Duncker und
Humblot; Berlin; 2005; pp. 13-14.

'° Las consecuencias juridicas se contemplan en el articulo 4. A quien cometa el delito de desaparicién forzada de

persona, se le sancionard con pena privativa de la libertad de veinte a cuarenta anos de prision y multa de qui-
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Articulo 10. Se sancionard de tres a seis afios de prision y multa de doscientos a cuatrocientos
salarios minimos vigente en la region, a la autoridad superior jerarquica que organica y legal-
mente tenga el deber juridico de actuar e impedir la desaparicion forzada y que sin embargo
no lo hiciere, permitiendo por ausencia en el orden de mando la perpetracién del delito''.

ILI Algunos aspectos relevantes del tipo objetivo

a) Un delito de dos actos

Como puede apreciarse de ambas redacciones —y en armonia con Ambos/Béhm—, la desapa-
ricion forzada «requiere de dos actos: la privacion de la libertad (que puede ser legal ab initio, a
diferencia del secuestro), y la negativa a reconocer dicha privacion o de dar noticia al respecto
(elemento que no esta presente en modo alguno en el secuestro ya que la obligacion de informar
sobre el secuestro implicaria una flagrante violacion al derecho de no autoincriminarse»)'>. De
lo anterior se desprende claramente que si falta cualquiera de las dos dimensiones sefialadas no
se integraria el tipo de desaparicion forzada, por lo que la fiscalia tendria que ajustarse, en el
mejor de los casos, a la aplicacion de alguna de las modalidades tipicas contempladas en la Ley
General para Prevenir y Sancionar el Delito de Secuestro.

No obstante que las investigaciones® siguen su curso y que cada dia se generan avances por
parte de la Procuraduria General de la Republica, todo parece indicar que las dos dimensiones
(momentos) a las que se ha hecho mencién aqui si se verifican en el caso que nos ocupa. Asi,
presuntamente, después de recibir la orden de «proceder» por parte del presidente municipal,
los agentes de la policia municipal de Iguala, en coordinacion con policias municipales de Co-
cula, —ademas de disparar y matar a seis personas, tres de éstas estudiantes de Ayotzinapa—
habrian privado de la libertad a los 43 normalistas para horas mas tarde entregarlos a miem-
bros del cartel «guerreros unidos». A partir de ahi, los hoy imputados, es decir, el expresidente
municipal y su esposa, al igual que los miembros de ambas policias, rechazan —expresamente

nientos a mil salarios minimos vigentes en la region, destitucion e inhabilitacion para el desempefio de cualquier
cargo, empleo o comisién hasta por el tiempo que dure la pena de prisién impuesta.

El que cometa este delito no tendra derecho a gozar de la conmutacién de sanciones, remisién parcial de la pena,
tratamiento preliberacional, libertad preparatoria o cualquiera de los otros beneficios que la Ley respectiva es-
tablece.

' Segun Grammer, las investigaciones realizadas dejan claro que en este delito siempre se da una participacién
del Estado. Esta es obligatoria, aunque no necesariamente es una operacién directa sino también a través de la
figura del autor mediato; Der Tatbestand der Verschwindenlassens einer Person (Transposition einer volkerre-
chtlichen Figur ins Strafrecht; Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht; Duncker
und Hublot; 2005; p. 182.

> Ambos, Kai/B6hm, Maria Laura; «El tipo penal de la desaparicién forzada de personas» (Andlisis comparati-
vo internacional y propuesta legislativa http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20100617_03.
pdfp. 8. También; Werle, Gerhard; Volkerstrafrecht; 3* edicion; Mohr Siebeck; 2012; p. 436-437.

3 Las investigaciones en materia de desaparicion forzada de personas siempre son complejas, como lo pone de
relevancia Grammer; En ocasiones se finge que se investiga, asi como se responde falsamente a las entrevistas.
A esto se suma la circunstancia de que no se sabe nada de la victima desaparecida; puede ser que no se tengan
registros de su persona, se le haya retirado su documentacién o que ya se encuentre en otro pais ...; Quienes
buscan a los desaparecidos suelen ser agredidos y amenazados. Muchos son victimas de violencia o desaparicion
forzada y lo mismo puede suceder con sus familiares. Der Tatbestand; pp. 34-35.
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o mediante omision—, la existencia de la privacion de la libertad de las victimas y niegan toda
informacion respecto de su paradero.

Lo anterior se traduce, con otras palabras, en que los hoy imputados habrian propiciado do-
losamente el ocultamiento de las victimas, quienes siguen desaparecidas, mientras que algunos
de los actores se dieron a la fuga, impidiendo de esta forma la obtencién de informacién fide-
digna sobre la suerte de los normalistas.

b) El bien juridico protegido

Tal y como se desprende de la doctrina mas avanzada, el primer reto que surge en esta materia,
una vez que se ha comprendido que la verificacion de los dos actos antes sefialados son indis-
pensables, es el relativo a la determinacion del bien juridico. Como lo han puesto de relevancia
Ambos/Bohm, hay una multitud de opiniones al respecto. Asi, por ejemplo, puede entenderse
que «la desaparicion forzada de personas protege «multiples derechos esenciales», como la vida,
la integridad fisica, la libertad, el derecho a no ser sometido a tortura y tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes»'#. Una de las opiniones que mas llama la atencién en este rubro es la
de Galain Palermo, para quien lo que verdaderamente se afecta en este rubro son «las capacida-
des, seguridades o circunstancias que son necesarias para el libre ejercicio de la vida social que
asegura a su vez el libre ejercicio de los derechos humanos y la proteccion de éstos»®.

La legislacion guerrerense coincide en la mencién a la dignidad humana'®, aunque sélo a
escala de la exposicion de motivos, dando a entender que considera a aquélla como el objeto
de proteccion de la norma. Y pareciera que no falta razén a esta concepcion, por lo que no veo
obstaculo alguno para acreditar la lesion al bien juridico en el caso de los normalistas desapa-
recidos en Guerrero, pues esta claro que debido a los hechos de que fueron victimas, se les im-
pidio el ejercicio de recursos legales y cualquier tipo de garantia procesal. Asi, parece bastante
claro que privar de la libertad a un grupo de estudiantes, después de haber matado a otros mas,
transportarlos en camionetas oficiales, para mds tarde entregarlos a un cartel de la delincuencia
organizada —cuyos miembros, seguin las noticias oficiales, los habrian ejecutado con disparos
en la cabeza e incinerado sus cuerpos en un basurero—, si que afecta la dignidad humana de
ellos y de sus familiares, quienes segun los instrumentos internacionales y la legislacién nacio-
nal también poseen la calidad de victimas.

Sibien no observo problema para los efectos de acreditar en este caso la lesion al bien juridico
protegido, es decir, la dignidad de las victimas, creo necesario —sobre todo de cara a la nueva
Ley General que en esta materia se planteara en México— hacer un par de reflexiones al respec-
to. Mi parecer es que contemplar a la dignidad humana como objeto juridico del delito de des-
aparicion forzada de personas es un poco ambiguo: también las victimas de violacion sexual, de
lesiones graves o de secuestro ven afectada su dignidad, pero el legislador ha decidido concretar
el objeto de proteccion a escala legislativa, asumiendo a la libertad sexual, la integridad personal

4 Ambos/B6hm; El tipo penal...; ob.cit. p.9 y ss. Sin embargo, reconoce finalmente tres niveles de afectacién del
bien juridico: 1. Nivel individual: dmbito fisico-psiquico de la victima y su seguridad. 2. Nivel familiar: el derecho
de los allegados a conocer de la situacion, actuar juridicamente en defensa de la victima y conocer su destino. Y,
3. Nivel colectivo. Para Grammer; el bien juridico es la «indemnidad de la persona» (Unversehrtheit der Person).;
Der Tatbestand...; ob.cit. p. 114, aunque es también de la opinidn arriba citada que hace referencia a los tres ni-
veles; p. 135. .

> Ambos/B&hm; El tipo penal...ob.cit. p. 10.

' Por su lado -sin justificacion- el Cédigo Penal Federal contempla el delito de desaparicién forzada de personas
en el Titulo Décimo, intitulado, «Delitos cometidos por servidores publicos».
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y la libertad como bienes juridicos respectivamente. Algo parecido sucede con la propuesta de
Galain Palermo, en torno a contemplar «los derechos humanos» como bien juridico. Esto es ir
demasiado lejos, pues el bien objeto de proteccion es en verdad difuso a la vez que poco claro.
Sin embargo, por otro lado, contemplar a la libertad, la integridad fisica, el derecho a no ser
sometido a tortura y tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, se queda corto. Esto no
significa que no sean derechos esenciales o bienes de la mayor relevancia. Significa, mas bien,
que el delito de desaparicion forzada de personas se traduce en una lesion mucho mas grave que
la sola libertad o integridad, o al derecho a no ser objeto de tortura o malos tratos.

Si se observa con atencidn, la victima de desaparicion forzada de personas es cosificada por
su victimario, es decir, se le brinda un trato de objeto, de cosa, no de ser humano (de ahi que
sea correcto considerar que se afecta su dignidad). Sin embargo, la afectacion va mas alla, pues
durante el proceso de cosificacion, es que se le impide ejercer cualquier otro derecho. Y no me
refiero sélo al ejercicio de recursos legales o garantias procesales, sino exactamente a eso: a cual-
quier otro derecho, desde la dignidad y la libertad, hasta el ejercicio del derecho de propiedad.
Con esto quiero decir que se anula su personalidad y que esto sucede en las tres dimensiones
de la persona humana: la fisica (al ser maltratado, golpeado, lesionado, torturado), la espiritual
(al ser extraido de su entorno social y de su familia), y la mental (al ser interrogado mediante
violencia psicoldgica, amenazado y humillado).

Lo hasta ahora senalado muestra un gran parecido entre los delitos de desaparicion forzada
de personas y la trata de personas en sus diversas hipdtesis de explotacion: en ambos casos la
victima es una persona humana, a quien en su calidad de objeto de la accion se le cosifica, pri-
vandole de sus derechos mas elementales, incluidas —en ambos delitos— su dignidad y libertad.
En ambas modalidades delictivas se anula la personalidad de la victima en sus tres dimensio-
nes, ya que también las victimas de trata y explotacién son maltratadas, pues como sostiene
Kindhéduser; «en esta variante nos encontramos ante una explotacion sexual comercial de las
victimas de trata sexual, que son expuestas en el ambito de la pornografia o en shows de tipo
sexual»”; extraidas de su entorno social y humilladas (en el caso de la trata de personas, son
explotadas sexualmente, en trabajos o servicios forzados, en la servidumbre o —entre otras mo-
dalidades— se les extraen 6rganos, tejidos o componentes).

Por eso creo que el bien juridico de la desaparicion forzada de personas, asi como en el de-
lito de trata de personas, es el libre desarrollo de la personalidad, por lo que en caso de que las
victimas sean privadas de la vida, habria que sancionar en concurso de delitos con homicidio.
El libre desarrollo de la personalidad se contempla, por lo menos, en las constituciones de Ale-
mania, Espafia y México y hay antecedentes en la literatura de los tres paises que pueden sentar
un basamento firme para su consideracion en calidad de bien juridico, tal y como se propone
aqui*®. Asi, por ejemplo, Kindhéuser:

7 Strafrecht. Besonderer Teil I; Straftaten gegen Personlichkeitsrechte, Staat und Gesellschaft; 6a edicion; Nomos;
2014, p. 169.

8 No me puedo extender mas aqui porque temo desviarme del tema principal (la desaparicién de los cuarenta y
tres normalistas de Ayotzinapa y la probable imputacion a titulo de autoria mediata por dominio de la voluntad
en un aparato organizado de poder). Sin embargo, ya he tratado este tema en otro lugar, donde se puede apre-
ciar mi parecer; Ontiveros Alonso, Miguel; «Die freie Entfaltung der Personlichkeit (Ein wiirdevolles Rechtsgut
in einem Rechtsstaat)»; en; Strafrecht als Scientia Universalis; Festschrift fiir Claus Roxin; Manfred Heinrich,
Christian Jager, Hans Achenbach, Knut Amelung, Wilfried Bottke, Bernard Haffke, Bernd Schiinemann y Jur-
gen Wolter; Tomo II, Walter de Gruyter; 2011, p. 245 y ss.
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«Las normas de conducta de caracter penal sirven —segun la doctrina hoy absolutamente
dominante— a la proteccion de bienes juridicos. Bienes juridicos son las cualidades de las
personas, cosas o instituciones que —como el cuerpo, la vida, la libertad, la propiedad, la
proteccion del derecho— sirven al libre desarrollo de cada quien en una sociedad democrati-
ca dentro de un Estado social y de derecho»'.

¢) La calidad del sujeto activo

El Cédigo Penal Federal, asi como la Ley para Prevenir y Sancionar la Desaparicion Forzada
de Personas en el Estado de Guerrero exigen una calidad especial del sujeto activo. Asi, la le-
gislacion federal sefiala que puede cometerlo «el servidor publico, que independientemente de
que haya participado en la detencion legal o ilegal de una o varias personas...»; mientras que la
legislacion guerrerense, de corte mas amplio y garantista, sefiala que «comete el delito de des-
aparicion forzada de personas el servidor puiblico que en ejercicio de sus atribuciones o con mo-
tivo de ellas...». Sin embargo, en el segundo parrafo del articulo 3 va mas alla al sefialar: «seran
igualmente considerados como sujetos activos del delito de desaparicion forzada de personas,
aquellas personas que aun cuando no sean formalmente autoridades ni funcionarios, actien
aprovechando la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de funcionarios publicos».

El caso que nos ocupa no plantea desafios importantes en este rubro, pues de las investiga-
ciones realizadas por la Fiscalia guerrerense y la Procuraduria General de la Republica se des-
prende que el hoy imputado, en su calidad de presidente municipal —y por lo tanto de servidor
publico— habria emitido la orden verbal a la Policia bajo su mando de «proceder» en contra de
los normalistas. Asi mismo, quienes ejecutaron las detenciones —ademas de los seis homicidios
del dia 26 de septiembre eran agentes de las Policias Municipales de Iguala y Cocula, por lo que
tenian también la calidad de servidores publicos.

Tampoco debiera plantear problema alguno la imputacioén por desaparicion forzada de per-
sonas —por lo menos en torno a la calidad del sujeto activo— el asunto relativo a los miembros
del cartel de «guerreros unidos». Estos, a quienes les fueron entregados los normalistas por
parte de los policias municipales y a quienes se les atribuye la privaciéon de la vida e incinera-
cion de los estudiantes, actuaban en pleno acuerdo con la autoridad. Es decir, no sélo con su
autorizacion, apoyo o aquiescencia, sino en clara coordinacién. Esto se desprende no solo de
las declaraciones de policias y miembros del cartel, sino también de los testimonios que se han
hecho publicos por parte de la Procuraduria General de la Republica, en el sentido de que la
esposa del expresidente municipal, es la lider del grupo criminal.

d) La negativa a admitir la privacion de la libertad o a dar informacion sobre la suerte o el
paradero de las personas

Como se sefial6 al principio, el delito de desaparicion forzada es un delito «de dos actos». El
primero, al que se ha hecho referencia hasta ahora, es el relativo a la privacion de la libertad,
mientras que el segundo consiste en negar dicha privacion de la libertad o bien no dar infor-
macion acerca de la victima. De aqui se desprende que la segunda dimension tipica se refleja en

9 Strafrecht. Allgemeiner Teil; 62 edicién, Nomos, Baden-Baden; 2013; p. 36. Acerca de los desafios que representa
la proteccion los derechos fundamentales para el proceso penal, en especial frente a la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad, Schroeder, Friedrich-Christian; Grenzen der Rationalisierung des Strafver-
fahrens; NJW; 1983; p. 139.
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una omision por parte del sujeto activo, quien puede ubicarse en cualquiera de las dos hipdte-
sis. Y que esto sea asi, me parece, se encuentra perfectamente justificado, pues negar la propia
privacion de la libertad o no dar informacién al respecto —al igual que dar informacion, pero
que ésta sea falsa— tienen exactamente el mismo resultado: dejar a la victima fuera del amparo
de la ley.

Aqui vale la pena destacar la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, citada por
Ambos/Bohm; en la que se establece que «no es necesario el requerimiento para dar informa-
cion o la negativa a reconocer la privacién de la libertad, sino que basta la falta de informacién
sobre el paradero de la persona»®®. Asi, para el caso que nos ocupa, resulta que el probable
«autor de escritorio» —expresidente municipal— y su esposa, omitieron brindar cualquier in-
formacion acerca del paradero de los normalistas, pues dias después de sucedidos los hechos
se dieron a la fuga. Mds atn, después de ser detenidos, se negaron a declarar al respecto. Algo
parecido sucedio con los policias municipales que privaron de la libertad a los normalistas, pues
mientras algunos huyeron, otros si dieron informacién, pero falsa, que ademas de distraer las
investigaciones efectuadas por la Procuraduria General de la Republica, mantienen a las victi-
mas fuera del amparo de la ley.

En el marco de sus declaraciones primarias algunos policias sefialaron que los normalistas
habian sido ejecutados y sus cuerpos enterrados en fosas. Si bien es cierto que estas de-
claraciones distrajeron las primeras investigaciones, llevaron también a encontrar multiples
fosas clandestinas con decenas de cuerpos (ninguno de éstos pertenecia a alguno de los 43
normalistas).

Finalmente, vale la pena destacar la opinion de Werle, para quien no basta omitir la infor-
macion respecto del destino de las personas privadas de la libertad para colmar el tipo. Resulta
necesario, segun el autor, requerir la informacién respecto del paradero de la victima seguida de
una negativa a dar dicha informaciéon™.

ILII. Acerca del tipo subjetivo

A partir de la desaparicion de los normalistas de Ayotzinapa se ha desatado una serie de espe-
culaciones acerca de si la imputacion que en su caso se verifique, debiera ser por alguna moda-
lidad de secuestro o, en su caso, por desaparicion forzada de personas. Ya se han senalado aqui
algunas breves reflexiones acerca de los contornos del tipo objetivo. Resta, sin embargo, advertir
que el tipo subjetivo resulta determinante para poder calificar el hecho en su calidad de des-
aparicion forzada de personas. Debido a la deficiente tipificacion del articulo 215-A del Cédigo
Penal Federal, podria resultar complejo distinguir claramente los supuestos. Sin embargo, las
dudas pueden disolverse si se observa, por ejemplo, el articulo 7 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional que establece:

i) Por «desaparicion forzada de personas» se entendera la aprehension, la detencién o el secuestro de
personas por un Estado o por una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia,

2° El tipo penal; ob.cit. p. 16.
21 Esta negativa también abarca el tipo subjetivo; Werle, Gerhard; Volkerstrafrecht; 3 edicién; Mohr Siebeck; Tii-
bingen; pp. 437-438.
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seguido de la negativa a admitir la privacion de libertad o dar informacién sobre la suerte o el parade-
ro de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado

Esta redaccion es recogida parcialmente por la legislacion guerrerense, que siendo mas sdlida
que la federal, establece al final lo siguiente: «...impidiendo con ello el ejercicio de los recursos
legales y las garantias procesales procedentes». También el Cédigo Penal Internacional Aleman,
en su apartado 7.7 contiene este requisito:

§7 Crimenes contra la Humanidad
(1) EI que en el marco de un ataque generalizado o sistemadtico contra una poblacion civil

7. Mantenga desaparecida por la fuerza a una persona con la intencion de sustraerla du-
rante largo tiempo a la proteccion de la ley.

a. Secuestrandola o privandola gravemente de su libertad fisica de cualquier otro modo
por orden o con la tolerancia de un Estado o de una organizacion politica, sin que en lo
sucesivo se atienda sin demora la demanda de informacion sobre su suerte o paradero.

b. Negandose, por orden de un Estado o de una organizacion politica o en contra de una
obligacién legal, a proporcionar sin demora informacion sobre la suerte o paradero de
una persona que ha sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a, o
proporcionando una informacion falsa.

Lo antes reproducido deja claro que, ademas de ser un tipo eminentemente doloso, debe
concurrir en el autor un elemento subjetivo del injusto distinto al dolo cuyo contenido es pre-
cisamente lo que se acaba de reproducir mas arriba. Y si ese elemento subjetivo no se verifica,
no podriamos afirmar que nos encontramos ante un tipo de desaparicion forzada. De ahi que,
cuando en los medios de comunicacion se sefiala que «el miembro de las fuerzas armadas que
priva de la libertad a su mujer para después matarla y enterrar su cuerpo» cometeria también el
delito de desaparicion forzada, se olvida que debe concurrir un dnimo especifico en el autor, lo
que no sucede en el ejemplo del miembro de las fuerzas armadas.

Por eso es que el dolo debe incluir, ademas de la privacion de la libertad, la intencidn de dejar
ala victima «fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado» (segun el ECPI) o bien, de
conformidad con la ley del Estado de Guerrero, impedir el ejercicio de los recursos legales y las
garantias procesales procedentes. Asi, como destacan Ambos/Bohm; «la desaparicién forzada
s6lo puede ser cometida en forma dolosa. Y debe cometerse ademas, con la intencién de dejar
fuera del amparo de la ley a la persona que es privada de su libertad. Este requisito subjetivo del
tipo hace del dolo un dolo mads intenso con respecto al elemento volitivo™>. Con base en ello,

proponen la siguiente redaccién tipica®:
«Desaparicion forzada de personas.

1. El Estado o particular que actie con la autorizacion, apoyo o aquiesencia del

** El tipo penal...; ob.cit. p. 55. El mismo autor, en su propuesta de «tipo penal» incluye, también, este elemento
subjetivo del injusto: «... con la intencion de dejar a esa persona fuera del amparo de la ley, serd penado con...»;
ob .cit. p. 57.

3 El tipo penal; ob.cit. p. 57.

Ciencia Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 8, No. 16, 2019



38

Miguel Ontiveros Alonso

Estado, que en el marco de un ataque sistematico o generalizado a una poblacién
civil:

(1) privare a una persona de su libertad por cualquier medio, y luego no informa-
re sobre la privacion de la libertad o sobre el paradero o suerte de esa persona
dentro del plazo legalmente estipulado o, en su defecto, en el plazo de cuarenta y
ocho horas, o denegare dicha informacion al ser ésta debidamente requerida; o

(2) no informare sobre la privacion de la libertad o sobre el paradero o suerte de la
persona privada de su libertad dentro del plazo legalmente estipulado o, en su
defecto, en el plazo de cuarenta y ocho horas a partir de haber tomado conoci-
miento sobre la privacion de la libertad a que hace referencia el apartado anterior,
o denegare dicha informacion al ser ésta debidamente requerida, con la intencién
de dejar a esa persona fuera del amparo de la ley, sera penado con ...

Al respecto, aunque muy dificil de compartir, la concepcion de Werle/Burchards es que «el
dolo debe abarcar no sélo la privacion de la libertad, sino también el privar por un periodo
prolongado a la victima de la proteccion de la ley»*4. Como expondré de inmediato, sin duda
resulta correcto sostener que el dolo debe abarcar, también, la privacion a la victima de la pro-
teccion de la ley. Parece, sin embargo, arbitrario exigir que esa privaciéon tenga una duracién
minima de determinadas horas.

Toma de postura

Las breves reflexiones expuestas hasta ahora permiten afirmar que el caso de los cuarenta y
tres normalistas de Ayotzinapa cumple con los elementos minimos para configurar el delito
de desaparicion forzada de personas. Asi, en su calidad de Presidente Municipal de Iguala, es
decir, de servidor publico, el hoy imputado habria ordenado a la Policia a su cargo proceder en
contra de los normalistas. Después de realizar disparos en contra de los estudiantes, debido a lo
cual fallecieron tres de éstos, veinticinco quedaron heridos y cuarenta y tres fueron privados de
su libertad, los agentes de la Policia habrian entregado a los normalistas a miembros del cartel
«guerreros unidos». Mediante la privacion de la libertad y la entrega de los estudiantes a los
miembros del crimen organizado, se impidi6 a los hoy desaparecidos protegerse mediante el
amparo de la ley, mientras que al mismo tiempo, se violaron sus derechos humanos mas funda-
mentales. Con la finalidad de evadir su responsabilidad, los agentes de las Policias de Cocula e
Iguala y los miembros del cartel de guerreros unidos habrian hecho todo lo posible para evitar
dejar rastro de los estudiantes, alterando drasticamente las distintas escenas del crimen y negan-
do cualquier informacion en torno a los hechos, incluido el destino de los normalistas.

En torno al tipo subjetivo, me parece bastante claro que el dolo de los agentes de la policia
abarcaria el elemento subjetivo consistente en dejarles fuera del amparo de la ley. Y esto es asi
pues, al contrario de como debid suceder en armonia con el ordenamiento juridico, —es decir,
poner a los detenidos a disposicion de la Fiscalia estatal para los efectos de continuar la investi-
gacion bajo el amparo de las garantias procesales—, habrian sido entregados al crimen organi-
zado con todo lo que ello significa. Afirmar lo contrario, es decir, que no se acredita el elemento

>4 En, Miinchener Kommentar; §7; Nebenstrafrecht I11; Volkerstrafgesetzbuch; Beck; Munich; 2009, p. 608.
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subjetivo del injusto distinto al dolo consistente en privarlos del amparo de la ley, resultaria
francamente insostenible.

Resta, sin embargo, atender un ultimo punto que me parece fundamental. Recientemente
se ha dado a conocer una resolucidn del Juzgado Federal que recibi¢ las solicitudes de érdenes
de aprehension por parte de la Procuraduria General de la Republica. El Juzgado Federal, con
sede en Matamoros, Tamaulipas, habria negado las 6rdenes de aprehension por el delito de des-
aparicion forzada de personas y las habria concedido por el delito de secuestro con resultado
de muerte. El argumento habria sido que no se configura el delito de desaparicién forzada de
personas debido a que la temporalidad, es decir, el tiempo transcurrido entre la privacion de
la libertad y la vida, no fue lo suficientemente amplio. Este es un argumento que no se puede
compartir, pues ademas de carecer de un fundamento técnicamente sdlido, adolece de una pers-
pectiva de derechos humanos, con especial referencia a las victimas. Asi, como sostiene Galain
Palermo:

«La desaparicion se consuma precisamente cuando el autor “hace desaparecer” a la persona
privada de la libertad al omitir brindar informacidn, y sustraer de este modo a la victima de
sus derechos y de la capacidad de defensa (nivel personal de afectacién del bien juridico) e
impedir que la administracion de justicia pueda ejercer sus funciones y deberes jurisdiccio-
nales y de proteccién (nivel colectivo de afectacion del bien juridico)»25.

El tipo penal de desaparicion forzada de personas no exige un determinado grado de tem-
poralidad para los efectos de su consumacion. Y esta observacion vale para ambas legislaciones
mexicanas; la Federal y la del Estado de Guerrero, por lo que no veo cdmo justificar una deter-
minaciéon como la sefialada en armonia con nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, es
cierto que existe un debate acerca de si una privacion de la libertad de muy corto plazo puede
configurar el delito. Para tales efectos, la opinion de Ambos/Bohm resulta relevante:

«El ECPI tiene en su texto una expresion que podria llevar a confusion, cuando describe el
elemento intencional del delito: “con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por
un periodo prolongado (...) La idea de ese periodo debe ser considerada por tanto tan corta
como sea posible, sin poder ser mas extensa que el periodo minimo reconocida por la nor-
mativa internacional»?®.

Efectivamente, tanto el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, como el Cédigo
Penal Internacional Aleman citados aqui tan s6lo a manera de orientacién—, exigen una de-
terminada duracién en la privacion de la libertad para que ésta sea constitutiva del delito de
desaparicion forzada de personas. Este requisito, sin embargo, no se contempla en nuestra le-
gislacion, por lo que incorporarlo en una resolucion judicial seria, me parece, ilegitimo. Ahora
bien, suponiendo sin conceder que la fundamentacién de dicho requisito se pudiese lograr al
amparo de instrumentos internacionales, valdria la pena senalar que el delito de desaparicion
forzada queda consumado con la ejecucion del segundo acto, sin importar que la privaciéon de
la libertad haya durado veinticuatro horas o menos.

Con lo arriba sefialado quiero decir que, cuando policias y miembros del crimen organizado,
presuntamente liderados por el expresidente municipal, privan de la libertad a los normalistas

* Citado por Ambos/Bhm; El tipo penal...; ob.cit.p 14.
26 Ambos/Bohm; El tipo penal...; ob.cit. p. 41.
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con la finalidad de sustraerlos de la proteccion de la justicia, y niegan cualquier informacioén
respecto de su paradero, es en ese momento cuando ha quedado consumado el delito, sin im-
portar el tiempo que han durado privados de la libertad.

Para comprender mejor lo hasta ahora sefialado basta con hacer referencia al bien juridico.
Si asumimos aqui que el objeto de proteccion es la dignidad o el libre desarrollo de la persona-
lidad, o incluso, —como sostiene Galain— el libre ejercicio de los derechos humanos, parece del
todo claro que ese objeto de proteccion queda gravemente lesionado cuando, con la finalidad
de privarles de la proteccion del orden juridico, las victimas son privadas de la libertad y se
niega tal hecho, asi como cualquier informacion sobre su paradero, por parte de los autores. De
hecho, como resulta evidente, esta situacion se mantiene asi desde hace un afio.

III. ;Es la desaparicion de los cuarenta y tres estudiantes de Ayotzinapa un caso de autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder?

Ampliamente difundida en el ambito de la justicia penal, la teoria de la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, formulada por Claus Roxin en 19637,
revoluciond la forma de resolver crimenes —de corte francamente similar al abordado aqui—, a
escala internacional. Casos como el de los homicidios imputados a Eichmann®® o Staschynskij
en Alemania, las desapariciones, secuestros y homicidios imputados a Alberto Fujimori Fuji-
mori*, expresidente en el Pert?®, o los sesenta y nueve homicidios imputados al lider de Sende-

%7 En su obra; Titerschaft und Tatherrschaft, 1a edicion, 1963, Walter de Gruyter; pp. 242 y ss. Del mismo afio, su
articulo tan breve como contundente, «Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate», Goltdammers
Archiv fir Strafrecht; 1963, pp. 193 y ss.

28 véanse las consideraciones de Roxin al respecto; Straftaten...; ob.cit. p. 193-201. De forma muy resumida, se
trata del juicio seguido a los integrantes del Consejo de Defensa Nacional por los disparos efectuados a quienes
intentaban saltar el muro que dividia las dos alemanias.

% Una de las imputaciones al Ex Presidente tiene tal similitud con los hechos de Ayotzinapa, que por lo menos,
debiera llamar la atencién; al respecto, véanse los datos senalados por Caro Coria, Dino Carlos; Sobre la puni-
cion del ex presidente Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato de una organizacion criminal estatal; ZIS-
11/2009; «El mismo destacamento colina fue el autor directo de otro de los casos materia del proceso, llamado

caso «La Cantuta». Asi, el 18.7.1992, este grupo ingresé a la Universidad “Enrique Guzman y Valle” -conocida
como «la Cantuta»-, abordo de dos camionetas pick up, organizados en varios sub grupos, todo ellos encapucha-
dos y portando armas de fuego con silenciadores. Se dirigieron a la residencia de los estudiantes, los sacaron de
sus dormitorios y los llamaron en base a una lista, separando del grupo a 9 estudiantes. Luego de la operacion,
procedieron a llevarse a los intervenidos en las camionetas antes indicadas, y cuando se encontraban por el Km.
1.5 de la autopista Ramiro Prialé, detuvieron los autos y bajaron a los detenidos. Fue en ese lugar donde los ma-
taron y enterraron; p. 581.

30 A1 respecto; Pariona Arana, Raul; La autoria mediata por organizacion en la Sentencia contra Fujimori; www.
zis-online.com (11/2009); «El 7.4.2009 la Corte Suprema del Pert condend al ex presidente Alberto Fujimori
Fujimori como autor mediato de crimenes contra la humanidad por el asesinato y posterior desaparicion de un
profesor y nueva estudiantes de la Universidad Enrique Guzman y Valle (La Cantuta), por la muerte de diecisiete
personas en una quinta del distrito limefio de Barrios Altos y por el secuestro de un empresario y un periodista.
Para fundamentar el tipo de participacion criminal que desplegd el ex mandatario peruano, la sentencia se baso
en la teoria de la autoria mediata por organizacién»; p. 609. Critico, al respecto, Jakobs, Giinther; quien sostiene
la tesis de imputacion por coautoria; Zur Taterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori; ZIS 11/2009;
p. 572. También; Veldsquez Veldsquez; Fernando; «la teoria de la autoria mediata no se puede sostener porque
es sofista y ambigua: da por hecho que existe una unica forma de construccion de los aparatos organizados de
poder criminales, lo cual no es correcto. Asume que todos los aparatos funcionan de la misma manera a pesar de
que esta claro que son diferentes y que cada uno tiene sus propias caracteristicas»; Paramilitdrische Fithrer und
kriminelle Machtapparate; en; Streitbare Strafrechtswissenschaft; Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum 70
Geburtstag; Roland Hefendehl, Tatjana Hornle und Luis Greco; De Gruyter, Berlin 2014; p. 1130. Critico, aunque
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ro Luminoso* en el mismo pais, son una muestra de la capacidad de rendimiento que la teoria
roxiniana tiene en la procuracion e imparticion de justicia. La eficacia de la teoria puede obser-
varse, asimismo, en las resoluciones que, asumiendo esta concepcion, ha dictado hace apenas
unos anos la Corte Penal Internacional en el caso Katanga’?, condenado por crimenes de guerra
y lesa humanidad®.

Roxin sefiala, como uno de los ejes rectores de su concepcion, que «la decision acerca de
si se es autor o participe, no puede depender de las valoraciones de cada juzgador en lo in-
dividual, sino que dependerd exclusivamente de los presupuestos objetivos de la ley»**. En la
teoria del dominio del hecho, por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder,
se abordarian —segun Roxin— los casos de autoria mediata en los que el lider —quien domina
la organizacién— controla todo el proceso delictivo, es decir, donde «la organizacién funciona
automaticamente sin que sea necesario que el lider se haga presente»®. Asi, serian cuatro los
pilares basicos sobre los que se construye la teoria brevemente comentada: 1. El poder de man-
do, 2. El apartamiento del derecho, 3. la fungibilidad de los ejecutores, y 4. La predisposiciéon a
la realizacion del hecho ilicito’®. ;En qué consisten estos elementos basicos —y en caso de ser
factible— como aplicarian al caso de los normalistas de Ayotzinapa? El sistema penal mexicano
asume una concepcion diferenciadora de la intervencion delictiva que distingue entre autores
y participes. Asi, la autoria mediata constituye una forma de autoria principal que se verifica
cuando el delito es realizado por el <hombre de atras» o «autor de escritorio», a través de otra
persona quien lo realiza materialmente.

Mi parecer es que, ya con base en la teoria de Roxin, habria que descartar las posibilidades
de imputar la comision de los delitos que aqui se verifican —me centro en la desaparicion for-
zada de personas—, con base en el dominio del error del ejecutor o el dominio por coaccién
de la voluntad, de tal forma que podamos centrar la atencion en la hipdtesis del dominio de la
voluntad. Y esto es asi, porque, tal y como se desprende de las investigaciones realizadas por la

al mismo tiempo aceptando la relevancia de la propuesta roxiniana; Caro John, José Antonio; Manual teérico-
practico de teoria del delito; Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional; 2014; p. 206.

3 Abimael Guzman; lider de esa organizacién criminal.

32 Al respecto, Ambos, Kai; Sobre la «organizacién en el dominio de la organizacién»; InDret 3/2011; p. 12; «En el
proceso de la CPI contra los lideres milicianos Katanga y Ngudjolo Chui, se aborda la imputacion de crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra que fueron cometidos en febrero de 2003, en un ataque conjunto de
ambos grupos milicianos por miembros de las asociaciones lideradas por dichos procesados, en donde la estruc-
tura de mando de ambos grupos estaba estrictamente dividida (por la pertenencia étnica disimil de sus miem-
bros). No obstante, la Sala de Asuntos Preliminares de la CPI imputd a los procesados -mediante una curiosa
combinacidn de autoria mediata (dominio de la organizacion) y coautoria como coautoria mediata (“mittelbare
Mittaterschaft) (indirect co-perpetration)- no sélo los hechos de los propios subalternos, sino también los de
cada uno de los otros, ya que habian intervenido en virtud de un plan comun, siempre habian efectuado una
contribucién fundamental y habian controlado conjuntamente la totalidad del asalto».

3 Critico en torno a la teoria del dominio del hecho -con argumentos sdlidos-; Kindhéuser, Urs; «De esto resulta lo
siguiente: si el dominio del hecho se identifica con la capacidad de accién necesaria para evitar la realizacion del
tipo, entonces es claro que el dominio del hecho sélo puede estar referido al propio comportamiento contrario a
deber, y nunca a un comportamiento contrario a deber de alguna otra persona (...) En ningtin caso puedo domi-
nar, a través de mi contribucion, una infraccién del deber ajena. (...) En la medida en que la teoria del dominio
sostiene algo distinto, ella finge hechos y atenta asi contra el principio de culpabilidad»; en, Infraccién de Deber
y Autoria - Una Critica a la Teor{a del Dominio del Hecho; Traduccién de Juan Pablo Manalich R; Revista de
Estudios de la Justicia; No 14 - afio 2011; pp. 46-47.

34 STRAFTATEN ...; ob.cit.; p. 197.

3 STRAFTATEN...; ob.cit; p. 200.

36 Roxin aplica estos cuatro criterios -expuestos ya desde su obra de 1963- en sus comentarios a la sentencia de
Fujimori; Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshof in Peru; ZIS 11/2009; p. 565.
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Procuraduria General de la Republica, los autores materiales de la desaparicion de los normalis-
tas —aunque no los unicos que participaron en los hechos—, serian policias. Es decir, servidores
publicos, al mando de un Presidente Municipal, quien se encontraba en la ctispide del entrama-
do institucional, y por tanto, todos ellos son miembros del Estado. Véase, al respecto, el articulo
29 de la Ley Organica del Municipio Libre del Estado de Guerrero:

Los ayuntamientos, a propuesta de los Presidentes Municipales, nombraran a los siguientes
servidores publicos, sin perjuicio de la denominacién o rango jerarquico que los propios
Ayuntamientos establezcan:

Jefe de Seguridad Publica, quien debera reunir los requisitos previstos en la Ley de Seguridad
Publica del Estado de Guerrero, ademds de ser previamente evaluado, capacitado y certifica-
do por las estancias (sic) estatales competentes.

Que los autores materiales sean miembros del Estado no excluye la posibilidad, por ese sélo
hecho, de que aplique alguna de las otras formas de autoria mediata —por error o por coaccion—
a las que se ha hecho referencia. Sin embargo, ningtin dato hay que conduzca a la hipoétesis, en
el sentido de que al disparar y privar de la libertad a los normalistas, los agentes municipales
de Iguala y Cocula se hubieran encontrado «coaccionados» o bajo un «error» en torno al ope-
rativo que implementaban. Por el contrario, las investigaciones de la Procuraduria General de
la Republica, que ha hecho publicos testimonios de los imputados y hoy procesados, permiten
apreciar que los policias actuaban con claro conocimiento de lo que hacian: sabian que los nor-
malistas eran estudiantes, que se transportaban en un determinado numero de autobuses y que
habrian seguido instrucciones del mando superior, es decir, el hoy procesado y expresidente
municipal de Iguala y su esposa. Esto elimina cualquier hipétesis de error o coaccidn, por lo
que en mi parecer, es posible aplicar la figura de la autoria mediata, por dominio de la voluntad,
de conformidad con los cuatro requisitos arriba sefialados. Todo ello, en el entendido de que al
momento de suceder los hechos existia previamente una organizacion estatal estructurada: el
«Municipio Libre de Iguala de la Independencia», su policia y la policia municipal de Cocula®”.

IV. Presupuestos especificos:

1. El poder de mando

El poder de mando es un pilar basico de la autoria mediata. Este se manifiesta en la capacidad
para dictar érdenes y para que éstas se cumplan. Con palabras de Roxin; «basta que el lider de la
organizacion presione un botdn, para que el resultado se produzca, sin necesidad de que el lider
conozca al autor material. Sin que sea necesario que acuda al error o a la amenaza®*®». Aunque
introduce algunos conceptos no sostenidos por Roxin, la sentencia dictada por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, en el caso Fujimori, resulta
ejemplificadora al elaborar su argumentacion respecto de este primer elemento:

«... la denominada autoria mediata se presenta cuando el hombre de atras se aprovecha de
los sujetos que se encuentran subordinados a otros en un aparato organizado de poder de tal
suerte que por esa via el primero mantiene un dominio objetivo del hecho —autoria mediata

37 Ambos municipios, colindantes, del Estado Mexicano de Guerrero.
3% STRAFTATEN; 0b.cit.; p. 200.
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por dominio de la organizacién-; que ésta ultima se sustenta en dos elementos esenciales:
existencia de un aparato de poder estructurado y la predisposicion de los ejecutores; que
el acusado tuvo una intervencion vertical en los delitos imputados —ejecutados material-
mente por efectivos de inteligencia militar en torno al Grupo Colina y al SIE—, en los que se
dio una divisién de funciones y una linea jerarquica en la organizacion, en cuya ctspide se
encontraba».*

En casos como en el del Perti con el Presidente de la Republica o en Iguala con el presidente
municipal, nos encontramos directamente con un sujeto —el lider de la organizacion—, que
se ubica en la punta de la pirdmide, reconocido por la literatura como autor de escritorio: éste
imparte 6rdenes y el resto del aparato las cumple sin cuestionarlas. Este se verifica, toda vez que
el presidente municipal —hoy procesado— habria tenido, debido a su investidura, la capacidad
para impartir drdenes directas en su calidad de lider de la organizaciéon (Municipio), asi como
también podria estar seguro de su cumplimiento, debido a la estructura funcional del aparato
(todos los agentes de la policia municipal de Iguala se encontraban subordinados a él, debido a
su calidad legitima de presidente municipal).

Que el hoy procesado habria poseido el dominio de la organizacidn, y por tanto tiene la cali-
dad de autor mediato por dominio de la voluntad, lo deja claro no sdlo la constitucion funcional
del Municipio —en el que constitucionalmente ejercia todo el mando—, sino también los vincu-
los delictivos con el crimen organizado que las propias investigaciones habrian arrojado. Esto
es, que él y su esposa —también detenida y procesada— tendrian fuertes vinculos con el cartel de
guerreros unidos —cartel al que los policias entregaron a los normalistas— del que la esposa del
expresidente municipal seria lider. En este sentido, véase la argumentacion de la Corte Suprema
del Peru, citando a Roxin:

En consecuencia, el hombre de atras podra confiar siempre en que su orden o designio cri-
minal se van a cumplir sin necesidad de que tenga que conocer al ejecutor inmediato. (...)
Por tanto, no sera indispensable que exista una disposicion expresa y que esté contenida en
un documento, por la que el nivel superior estratégico ordene directamente el cumplimiento
de una funcién especifica al ejecutor inmediato*”.

Que en este modelo de autoria mediata el «autor de escritorio» no conozca a los autores
materiales del delito en nada afecta a la imputacién de responsabilidad. Incluso, tal y como lo
advierte el propio Roxin al abordar el proceso instaurado a Eichman; «la cercania o lejania del
autor mediato con el autor material —que mata directamente a la persona— no tiene absoluta-
mente ninguna relevancia de cara a la responsabilidad del primero»*. La Corte Suprema del
Pert va mas alld y sefiala:

«Cabe destacar, en este contexto, que el grado de reprochabilidad que ha de recaer sobre el
titular del poder de mando sera siempre mas intenso cuando el origen del mismo parte de
un marco de legitimidad formal»*?. En estos casos, pues, correspondera un mayor grado de
desvalor, porque aquél, abusando de su posicion de dominio produce una doble afectacion
al sistema al crear y dirigir una estructura organizacional jerarquica y delincuencial, a la vez

39 Sentencia; p. 625.
49 Sentencia; p. 633.
4! STRAFTATEN ...; ob.cit. p. 202.
42 Sentencia; p. 637.
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que paralela y encubierta. Primero, por haberse alejado del orden legal establecido y que
era la fuente del uso legitimo del poder; y luego, porque al ser conocedor del marco juridico
existente disefia y activa dicha estructura criminal, de modo que resulta menos identificable
a las autoridades encargadas de la prevencion y control del delito. Por lo tanto, todo aquél
que en atencidn a su jerarquia pone en funcionamiento la maquinaria del aparato de poder
organizado, para la comisién del delito, debera responder siempre como autor mediato»**.

Aplicar la teoria roxiniana al caso Ayotzinapa no significa, como equivocadamente pudiese
llegar a pensarse por la doctrina mexicana, dejar impunes las acciones ejecutadas por los actores
materiales. Por el contrario, como lo deja claro el propio Roxin; «la autoria mediata, por domi-
nio de la voluntad en un aparato organizado de poder, deja incélume la responsabilidad de los
autores materiales»**. Al mismo tiempo debe considerarse, en armonia con el propio Roxin, que
en este tipo de casos «el delito no seria posible sin contar con las personas que se ubican en la
punta del aparato»*; es decir, que autor mediato y autores materiales cometen un mismo hecho
y deben todos responder por el mismo.

2. El apartamiento del derecho

El expresidente municipal de Iguala asumi6 el poder de forma legitima, por lo que mientras se
mantuvo en los margenes permitidos, sus acciones deben ser consideradas igualmente legiti-
mas. Sin embargo, las investigaciones realizadas por la Procuraduria General Republica arroja-
rian una desvinculacion clara y firme del ordenamiento juridico, de tal forma que al ordenar la
detencion de los estudiantes y su posterior entrega al cartel de los guerreros unidos —presumi-
blemente liderado por su esposa—, se habria apartado radicalmente del ordenamiento juridico,
y aunque acttia con base en la legalidad cuando administra el Municipio, utiliza esa estructura
gubernamental para obrar claramente en contra de los tratados internacionales y de la constitu-
cion. Véase, al respecto, la argumentacion de la Corte Suprema peruana:

«Para Roxin, pues, el apartamiento del Derecho no se refiere inicamente al ordenamiento
juridico interno de cada Estado sino también, y muy particularmente, al Derecho Interna-
cional: S6lo porque todos los pueblos del mundo estan vinculados a ciertos valores, tenemos
la posibilidad de considerar delictivos y punibles las conductas de drganos superiores del

Estado que violen de modo evidente los derechos humanos»*¢.

En su mas reciente toma de postura, Roxin matiza el requisito ahora analizado. Si bien es
cierto esto en nada cambia lo que se ha sostenido aqui, me parece importante insistir en que,
aun considerando necesaria la acreditacion de este elemento, salta a la vista su configuracion en
el caso Ayotzinapa. Esto es asi pues, el autor mediato ya identificado, asumié legitimamente el
cargo que ostentaba, administraba el Municipio, ejercia recursos publicos y decidia las politi-
cas publicas a implementar en el Municipio a su cargo. Sin embargo, como se confirma por las
investigaciones realizadas por la Procuraduria General de la Republica y de la Fiscalia General
del Estado de Guerrero, pesaban sobre él —antes de los hechos acaecidos en Iguala— un par de
6rdenes de aprehension, por hechos cometidos en el transcurso de su administracion. A estos

43 Sentencia; p. 637.

44 STRAFTATEN; ob.cit. p. 200.

4 “Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru; ZIS...; ob.cit. p. 566
46 Sentencia; p- 641.
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hechos e imputaciones se sumo la acusacion por la desaparicion de los cuarenta y tres norma-
listas. Véase, en este sentido, la argumentacion de la Corte Peruana acerca de la desvinculacion
del ordenamiento juridico en el caso Fujimori:

«La desvinculacion del ordenamiento juridico en la criminalidad estatal puede darse de dos
maneras: Primero, cuando el nivel superior estratégico del Estado decide apartarse por com-
pleto del derecho y crear un sistema normativo totalmente diferente que no es reconocido ni
aceptado por el derecho internacional (...) Esta modalidad resulta ser la mas grave porque se
cubre con una aparente legitimidad. Sin embargo, subrepticiamente intenta crear un sistema
normativo alterno al legalmente vigente, aprovechando, justamente, sus formas y estructuras
para la comision de delitos graves».

3. La fungibilidad de los actores

De conformidad con el estado actual de la teoria de la autoria mediata por dominio de la vo-
luntad, puede afirmarse que la fungibilidad del ejecutor se verifica cuando puede ser sustituido
por el nivel superior de cara a la ejecucion de la orden delictiva. Esto significa que la instruccion
girada por el superior jerarquico, en nuestro caso el presidente municipal de Iguala, no corrié
riesgo alguno, pues cualquiera de los autores pudo haber sido sustituido por cualquier otro de
cara ala consumacion de la orden superior. Asi, como sostienen Roxin, «el autor mediato puede
tener la seguridad en la ejecucion del hecho, debido a la fungibilidad de los autores»*. De ma-
nera muy clara lo expone la Corte Peruana:

«De alli que Roxin, al exponer las caracteristicas de la fungibilidad, resalte, continuamente,
que tal condicién garantiza al hombre de atras la realizacion del evento criminal y le permite,
a su vez, el dominio del hecho. El ejecutor es, pues, simplemente una ruedita cambiable de
la maquina del poder, un engranaje sustituible en cualquier momento, pero que ocupara un
lugar central en la materializacién de los acontecimientos ilicitos»*®.

A pesar de no compartir la aplicacion de la tesis roxiniana para enfrentar el juicio a Fujimiori,
Garcia Cavero expone, también, de forma clara el requisito de fungibilidad: «la fungibilidad
del ejecutor significa que éste no opera como persona individual, sino como engranaje meca-
nico. Esta fungibilidad tiene, como se dijo, una expresion negativa y otra positiva. La primera
significa que si el ejecutor se niega a actuar, el mando superior puede disponer de otro ejecutor
igualmente eficaz, mientras que la segunda esta referida a la posibilidad de elegir entre varios
ejecutores en la organizacién»*. Como sostiene el propio Roxin:

«Tal organizacion desarrolla una vida que es independiente de la existencia cambiante de sus
miembros. Ella funciona de todos modos, de manera automatica, sin importar la persona
individual del ejecutante»”’.

47 STRAFTATEN; ob.cit. p. 200.

48 Sentencia...; p. 645; Acerca de la problematica que representa la designacién de un “especialista” (no fungible)
para ejecutar el hecho delictivo; Ambos, Kai; «Sobre la organizacion en el dominio de la organizacion»; InDret
3/2011; p. 5.

49 La autorfa mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados: El caso de Alberto Fujimori
Fujimori; ZIS, 11/2009, p. 602.

5° Dominio de la Organizacion y Resolucion al Hecho; en, La Teoria del Delito en la Discusion Actual; Traduccion
de Manuel Abanto Vasquez; Grijley, Lima, 2007, p. 513.

Ciencia Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 8, No. 16, 2019

45



46

Miguel Ontiveros Alonso

4. La clara predisposicion a la realizacién del hecho ilicito

El dltimo de los requisitos sefialado por Roxin de cara a hacer efectiva su teoria es el relativo a
que se verifique una «clara disposicion interna del sujeto a la realizacion del hecho delictivo».
Es decir, que los autores deben estar dispuestos —claramente— a la comision del delito: «la per-
tenencia a la organizacién, ya por si misma, da lugar a una tendencia de adaptacion. Se espera
que cada uno de los miembros se integre. Esto puede llevar a una cooperacion irreflexiva en
acciones que jamds se le ocurririan a una persona que no formara parte de tal organizaciéon»®".
Asi, por ejemplo, lo expone la Corte Peruana:

«En términos concretos, esta categoria alude a una predisposicion psicoldgica del ejecutor a
la realizacién de la orden que implica la comision del hecho ilicito. Ya no es la fungibilidad
del ejecutor lo que asegura el cumplimiento de aquella, sino el internalizado interés y con-

vencimiento de este tltimo en que ello ocurra»™,

Segtin Ambos —quien se ha ocupado de este tema en multiples publicaciones—, «la perte-
nencia voluntaria a la organizacién puede justificar una elevada disposicion al hecho por parte
del miembro individual, pero el dominio del hecho se fundamenta sélo en el dominio de la
organizacion —comprendido en términos colectivos— y solo a través de éste se media sobre los
miembros ejecutores del hecho»®. En el caso de los normalistas de Ayotzinapa hoy desapare-
cidos, nos encontramos ante un aparato configurado por agentes de la policia de Iguala, que
bajo el mando del hoy imputado y en su calidad de presidente municipal, habrian recibido la
orden determinando el destino de las victimas. Estas habrian sido desaparecidas a manos de
policias y miembros del crimen organizado, quienes actuaban —no sélo en este caso, sino de
forma sistematica—, como un aparato de poder al mando del presidente municipal y su esposa.
Asi, por ejemplo, mientras unos operaban acciones delictivas en Iguala (cartel de los «guerreros
unidos»), otros habrian servido como «halcones» (policias) para facilitar y encubrir la actividad
criminal de los primeros. En los hechos, policia y crimen organizado habrian configurado una
misma estructura delictiva y formarian parte de la misma organizacion: unos amparados por
una placa, otros por un arma, pero con mismos objetivos y mismos jefes de la organizacion.

V. Perspectivas

En mi opinidn, los elementos que configuran a la autoria mediata, por dominio de la voluntad
en un aparato organizado de poder, se cumplirian en el caso del expresidente municipal de
Iguala, Guerrero. Asi, el hoy procesado, desde el nivel que legitimamente ocupaba como servi-
dor publico legalmente electo, habria instrumentado una estrategia de agresion en contra de los
43 normalistas desaparecidos. En su calidad de presidente municipal, y teniendo el mando de
la policia municipal, habria girado la orden verbal de «proceder» en contra de los alumnos que
se manifestaban de distintas formas, abusando asi de su posiciéon de mando y violentando los
principios constitucionales que estaba obligado a respetar y hacer respetar.

El expresidente municipal habria utilizado, para tales efectos, el aparato organizado de poder
por él presidido y desde la ctispide, en su calidad de «autor de escritorio», habria echado a an-

! Rox1N, Claus; Dominio... ob.cit. p. 531.
> Sentencia; p. 649.
53 “Sobre la organizacién...; ob.cit. p. 8.
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dar de forma ilegitima la maquinaria punitiva, configurada por fuerzas del Estado y miembros
del crimen organizado —que en su conjunto actuaban de forma automatica—, apartandose de
esta forma del ordenamiento juridico nacional e internacional. Para alcanzar su objetivo, el hoy
procesado habria omitido la orden verbal de proceder y, tal y como se deriva de las investiga-
ciones realizadas por la Procuraduria General de la Republica, dando seguimiento a su ejecu-
cién durante la noche del 26 y madrugada del 27 de septiembre, hasta que los hechos se habian
consumado.

La estrategia presuntamente implementada por el lider de la organizacidn, habria incluido la
colaboraciéon de miembros del crimen organizado identificados como «cartel de los guerreros
unidos», a quienes policias bajo el mando directo del entonces presidente municipal, habrian
entregaron a los cuarenta y tres normalistas desaparecidos. El control que el «autor de escri-
torio» ejercia sobre la policia y su coordinacién con el cartel de «guerrero unidos», le habria
asegurado en todo momento la ejecucion de los hechos, independientemente de conocer o no
a quienes materialmente cumplirian sus designios, pues tales autores tendrian la condicién de
fungibles, de tal forma que si uno de los policias o miembros del crimen organizado no ejecuta-
se la orden, seria inmediatamente sustituido por otro, quien la llevaria al cabo, debido a su clara
disposicion al hecho delictivo.

La desaparicion de los cuarenta y tres normalistas de Ayotzinapa, la muerte de otros tres, los
veinticinco lesionados, asi como la victimizacion de civiles que se encontraban en el lugar de los
hechos, constituyen una grave violacion a los derechos humanos, que en mi parecer, configuran
los delitos de desaparicion forzada de personas en concurso con homicidio multiple, lesiones y
delincuencia organizada, cometidas bajo los principios de la autoria mediata, por dominio de la
voluntad, en un aparato organizado de poder.
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