Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Desaparicion forzada, acceso a la justicia y reparacion
integral en el marco de los derechos DEscA y la
justicia transicional: Estudio comparado

Enforced disappearance, access to justice and comprehensive
reparation within the framework of the ESCR rights and
transitional justice: a comparative study
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RESUMEN: Ante la problemética del delito de desaparicion de personas que
se vive en la Republica de México, y en particular el Estado de Coahuila,
es fundamental hacer una reflexion sobre la efectividad del sistema penal
actual para satisfacer el derecho al acceso a la justicia y la reparaciéon
integral de las victimas y de los familiares de las victimas. Un analisis
comparado sobre procedimientos alternativos del marco de la justicia
transicional aplicado en Colombia podria ser de utilidad. El escrito hace
una referencia histoérica y desarrolla, de acuerdo a la doctrina y a la ju-
risprudencia nacional e internacional, la definiciéon conceptual del delito
de desaparicion forzada, el derecho al acceso a la justicia y la reparacion
integral, para luego hacer un analisis comparativo en el marco conceptual
de la justicia transicional. El autor busca propiciar la discusion y el cambio
en la conciencia juridica colectiva mexicana respecto a la necesidad de to-
mar el riesgo de explorar otros mecanismos y procedimientos alternativos,
poniendo las expectativas de los familiares de las victimas en primer plano.

ABSTRACT: In view of the problem of the crime of disappearance of
a person in the Republic of Mexico, and in particular in the State of
Coabhuila, it is essential to reflect on the effectiveness of the current pe-
nal system in satisfying the right to access to justice and comprehensive
reparation for the victims and the families of the victims. A compa-
rative analysis of alternative procedures within the transitional justice
framework applied in Colombia could be useful. This paper makes a
historical reference and develops, according to national and internatio-
nal doctrine and jurisprudence, the conceptual definition of the crime
of enforced disappearance, the right to access to justice and integral
reparation, and then makes a comparative analysis in the conceptual fra-
mework of transitional justice. The author seeks to promote discussion
and change in the Mexican collective legal conscience regarding the need
to take the risk of exploring other alternative mechanisms and proce-
dures, putting the expectations of the victims’ relatives at the forefront.

PALABRAS CLAVE: desaparicion forzada, acceso a la justicia, reparacion
integral, justicia transicional, justicia premial, derechos humanos, victimas.

KEYWORDs: forced disappearance, access to justice, reparation, transitional
justice, human rights, victims.
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I. INTRODUCCION Y PROBLEMATICA COMPARADA

La preocupacién de las naciones del mundo por el fenémeno
criminal de desaparicién forzada como una conducta generali-
zaday sistematica de graves violaciones a los Derechos Humanos es
relativamente reciente. Surge con fuerza al Derecho Internacional
en la época de la postmodernidad, después de la Segunda Guerra
Mundial, luego de las atrocidades de la estrategia nazi de exterminio
de sus enemigos.
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Paralelamente con esta preocupacion nace la justicia transicional
que, como mecanismo extraordinario de justicia ha venido llevan-
do soluciones a sociedades en transicién hacia la paz, luego de un
conflicto armado. Sin embargo, en opinién del autor a pesar de que
estos mecanismos y procedimientos de transicion son medidas tem-
porales y excepcionales cada vez son mas utiles para resolver las
demandas y las expectativas de las victimas en materia de justicia,
verdad, reparacién y garantia de no repeticion frente a fenémenos
criminales transnacionales, crimen organizado o graves violaciones
de derechos humanos en paises en o sin conflicto armado.

El fendmeno criminal de desaparicion forzada tiene sus ante-
cedentes en Latinoamérica desde finales de la década de 1960s,
como parte de una politica de Seguridad Nacional y en respuesta
ala amenaza de la ideolologia comunista de la época. En Paraguay;,
entre 1958 y 1988, se reportaron un numero de 485 desapariciones
forzadas; en Chile, entre 1973 y 1990, se reportaron 979 casos, y
en Argentina alrededor de 9.000 denuncias por hechos ocurridos
entre 1976-1983 (Grupo de Memoria Histérica 2013: 58).

Colombia no ha sido la excepcidn. El primer caso registrado de
desaparicion forzada ocurrio en la ciudad de Barranquilla, el 9 de
septiembre de 1977, cuando Omaira Montoya Henao, bacteriéloga,
militantes de izquierda, y su compaifiero Mauricio Trujillo Uribe,
participaban en el cobro de un secuestro y fueron capturados y tor-
turados por la policia secreta (r2). Finalmente, nunca se supo del
paradero de Omaira Montoya Henao (Observatorio de Derechos
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Humanos y Derecho Humanitario 2012 :8). Segtin el Centro Nacio-
nal de Memoria Histérica (CNMH) en su publicacion titulada jBasta
yal, en el Registro Nacional de Desaparecidos, hasta noviembre de
2011, se habia reportado 50,891 desaparecidos —16,907 correspon-
dian a Desaparicién Forzada. De otro lado, el Registro Unico de
Victimas (Ruv) sefiala que son 25,007 casos de Desaparicion Forza-
da. Para el 2013, segun datos generados en los procesos de Justicia y
Paz se reportaron cerca de 23,000 desaparecidos forzosos de 51,464
personas desaparecidas. De 5016 casos donde se han identificado
los presuntos autores se le atribuye el 42% a miembros de la Fuerza
Publica, 38% a los paramilitares, 19% a otros grupos armados, el
2.3% a las guerrillas. En el conflicto armado en Colombia, 6 de
cada 10 victimas del delito de Desapariciéon Forzada corresponde
a poblacion vulnerable —militantes politicos y sindicalistas, entre
otros (Grupo de Memoria Histérica 2013: 37, 58, 59, 64).

De otro lado, segun cifras del Sistema de Informacién Red de
Desaparecidos y Cadaveres (SIRDEC), hay reportados 69,565 desa-
parecidos, de los cuales 20,944 por desaparicion forzada. “La des-
aparicion forzada arrebata a las victimas de la proteccion estatal
y deja a ella y su familia inertes frente a un complejo conjunto de
delitos como la privacién ilegal de la libertad, la tortura, y la vio-
lencia sexual. Este tipo de desaparicion provoca efectos nefastos en
el tejido social’(Quevedo Hidalgo 2014: 30-31).

En el caso de México, donde no existe un conflicto armado
interno como el de Colombia, sino un problema grave de orden
publico causado por la amalgama entre abusos de algunos agentes
de la fuerza publica, politicos corruptos y miembros de organi-
zaciones criminales, principalmente pertenecientes a los carteles
del narcotrafico, vale la pena analizar las herramientas de justicia
transicional que podrian ser vélidas para ayudar a aliviar la deman-
da de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DEscAa) en el contexto del fendmeno de desaparicion forzada de
personas, como parte de un plan integral de politicas publicas, que
bien encaja dentro de una vision holistica de la justicia restaurativa
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y de justicia retributiva negociada que involucra verdad, reparacién
y garantia de no repeticion.

Aligual que en Colombia, el nimero de desapariciones forzadas
en México varia segun la fuente, lugar y momento histérico. En el
Estado de Coahuila de Zaragoza y en los delitos de desaparicion
forzada -tipificado como Desaparicion de Persona—, ocurridos en-
tre febrero de 2007 y julio de 2012, reportados por las organizacio-
nes civiles tales como Fuerzas Unidas por Nuestros Desaparecidos
en Coahuila (FUUNDEC), quienes informaron de 258 casos con una
impunidad de casi el cien por ciento (Grupo de Trabajo sobre Per-
sonas Desaparecidas en Coahuila 2012).
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Como consecuencia de lo anterior, el 9 de septiembre de 2012,
el Gobernador de Coahuila de Zaragoza, Rubén Moreira Valdez,
junto con FUUNDEC, el Centro Diocesano de Derechos Humanos
Fray Juan de Larios y el Centro de Derechos Humanos Juan de
Gerardi con la presencia de testigos de la oficina en México del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos conformaron el Grupo Auténomo de Trabajo (GAT) de
Coahuila de Zaragoza, con el fin de diagnosticar, evaluar, sugerir
y tomar acciones concretas y concertadas para combatir el delito
y responder a las expectativas de las familias de las victimas de
la desaparicion forzada (Grupo de Trabajo sobre Personas Des-
aparecidas en Coahuila 2012). Acciones que, comparadas con
otros Estados hasta la fecha, han hecho de Coahuila uno de los
mas abiertos en México para explorar soluciones en cuanto la
busqueda, identificacién e investigaciones se refiere. Permitien-
do impulsar politicas publicas, reformas e iniciativas legislativas,
capacitacion, fortalecimiento de la sociedad civil, trabajo en la
construccion de confianza con las instituciones y apoyo interna-
cional. Pese a lo anterior hay mucho camino por recorrer y avances
por lograr, principalmente, en materia de investigacion criminal
y juzgamiento de los responsables.

ARo 2018, Volumen 1, NUmero 1: Julio-Diciembre 2018 | 95

CC 4.0 2018. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

II. PROPOSITO Y METODOLOGIA DE ESTE ANALISIS

El propdsito de este articulo es motivar una reflexion que nos
lleve a analizar con mente abierta la problematica y explorar solu-
ciones mas efectivas frente al fenémeno criminal de la desaparicion
forzada en el marco de los derechos DEsca, haciendo énfasis en
cuanto al acceso a la justicia y medios de reparacién a que tiene
derecho los familiares de las victimas de las personas desaparecidas.

Para ello, se acude a bases tedricas y jurisprudenciales de la li-
teratura juridica nacional e internacional y a un recorrido por las
experiencias vividas en otros paises como Colombia.

Las respuestas y soluciones concretas de las demandas de los
familiares de desaparecidos, en gran parte dependen del ejercicio
decidido y sincero de la voluntad politica e iniciativa del Estado en
el cumplimento de sus obligaciones con los afectados o victimas
indirectas, la poblacion mexicana y la comunidad internacional.
Satisfacer las necesidades de los familiares de las victimas de des-
parecidos también esta estrechamente ligada a la participacidn,
presion e iniciativa de los grupos de la sociedad civil que exige del
Estado la activaciéon de mecanismo, procedimiento y abanico de
politicas publicas, dentro de un ambiente de consenso y equilibrio
entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa.

Para argumentar esta reflexion es importante tener en cuenta
referencias normativas y jurisprudenciales, y en especial algunas
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Adi-
cionalmente, el autor hace énfasis en la aplicacion de la justicia tran-
sicional como mecanismo para lograr mayor alivio a las expectativas
de las familias de las victimas del delito de desaparicion forzada.

II. ANTECEDENTES INTERNACIONALES SOBRE LA PROTECCION
EN CONTRA DE LA DESAPARICION FORZADA

Antes, cuando la voz del rey era la ley, y éste era amo y sefior todos
los poderes en el ejercicio ejecutivo, legislativo y judicial, la desa-
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paricién forzada como estrategia politica no era necesaria. Decia el
rey: El poder soy yo. Por ende, las ejecuciones publicas y arbitrarias
fueron parte de su demostraciéon de poderio. El monarca no res-
pondia por graves violaciones a los derechos humanos, ni tampoco
tenfa que ocultar sus ejecuciones arbitrarias. Ellas se hacian en las
plazas publicas y frente a los ojos de todos, ya que esto servia para
lograr mayor obediencia (Botero Bedoya 1996: 8).

D
(0}
C
T
[
|
|
A

Actualmente, el fenémeno criminal de desaparicidn forzada
ha sido utilizada como una estrategia politica, intimidatoria y de
guerra sucia, no solamente en regimenes autoritarios o militares,
sino en Estados formalmente democraticos. La lista es grande alre-
dedor del mundo: Alemania durante la Segunda Guerra Mundial;
Argentina entre 1976-1987; Camerun; Chile después del golpe de
Estado del 11 de septiembre de 1973 hasta 1976; Colombia; Egipto;
El Salvador; Espafia durante el régimen franquista (1939-1975);
Guatemala desde 1966; Haiti; Honduras; Kenia; México; Pert entre
1980 y 2000; Siria y Uruguay, entre otros.

La injerencia del derecho internacional publico y en especial, del
derecho internacional humanitario en el &mbito de la proteccion
de los derechos humanos ha sido fundamental en la lucha contra
este flagelo a la humanidad, que tiene como pretexto ideologias
nacionalistas o de izquierda, la guerra fria o doctrinas como la
Seguridad Nacional.

Debido principalmente al constante trabajo de la Cruz Roja In-
ternacional en la necesidad de humanizar los conflictos armados,
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) canalizo, en materia
de desaparicion forzada, un llamado a la comunidad internacional
para tomar medidas en contra de esta grave practica sistematica y
generalizada de violacién a los derechos humanos. Fue asi como
mediante Resolucion 33/173 de 1978 de la Organizaciéon de Nacio-
nes Unidas se llama la atencion mundial sobre la grave situacion de
las personas desaparecidas forzadamente, y exhorta a los Estados
a luchar contra este fenomeno criminal. Adicionalmente, solicita
a la Comisiéon de Derechos Humanos de la Organizacion a hacer
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un diagndstico y formular recomendaciones al respecto. Preocu-
pacién que se materializa con la adopcién de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre la proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, mediante Resolucién 47/133 del 18
de diciembre de 1992, de la Asamblea General de la Organizacién
de Naciones Unidas.

El concepto de desaparicion forzada como crimen de esa huma-
nidad ha venido evolucionando. Uno de los primeros antecedentes
se encuentra en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas adoptada en Brasil el 9 de junio de 1994, por
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) sefiala en su
articulo II, que:

“Para los efectos de la presente Convencion, se considera desa-
paricion forzada la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o
por personas o grupos de personas que acten con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién
o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional (Cp1) de 1998, vigente desde el 2002, define el delito de
desaparicion forzada de personas en su articulo 7.2 i):

“[...] la aprehension, la detencidn o el secuestro de personas por
un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o
aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad
o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con
la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado”.

Otro antecedente importante es la Convencion Internacional
para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas de 2006, que entra en vigor en diciembre de 2010.
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1. Afectacion tridimensional del delito de desaparicion forzada en el
marco de los derechos humanos.

La grave afectacion de los bienes juridicos supranacionales (uni-
versales) protegidos por la comunidad internacional en relacién
con la problematica del fendmeno criminal de desaparicion forzada
estd intimamente ligada a la proteccion de los derechos humanos
con bases normativas y consuetudinarias.
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En el contexto del Derecho Internacional Publico, el delito de
desaparicion forzada se presenta en tres niveles de afectacion que
encajan dentro de las tres generaciones de los derechos humanos
desarrolladas por la doctrina internacional (Uribe Vargas 1983: 20,
22; Camargo 1995: 19).

Por su naturaleza pluriofensiva, este delito afecta a las victimas
directas, sus familiares, y la comunidad nacional e internacional;
sin embargo, la afectacion se expresa con diferente intensidad, se-
gun la generacion de derechos humanos a la que nos referimos.

A nivel de la Primera Generacién de Derechos Humanos hay
una afectacidn grave y directa a los derechos de las victimas di-
rectas del delito de desaparicion forzada en cuanto menoscaba la
vida, integridad personal, libertad, seguridad personal, derecho a
ser tratado con humanidad, a su residencia, su intimidad y honra,
entre otros derechos propios de la esencia del ser humano (Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 1948, inspirada en
la Revolucion Francesa).

En el segundo nivel de afectacidn, el delito de desaparicion for-
zada, por la situacién de incertidumbre y espera, menoscaba gra-
vemente a las familias de las victimas —victimas indirectas— sus
derechos sociales y econémicos como es el derecho a la propiedad,
derecho al trabajo, educacion, salud, descanso, derecho a la segu-
ridad social, derecho a la familia, entre otros derechos que buscan
asegurar la igualdad entre los ciudadanos (Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966).
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En tercer lugar, el delito de desaparicién forzada afecta grave-
mente a la colectividad nacional e internacional ya que genera un
ambiente de terror, zozobra, inseguridad, frustracion, impotencia
indefinida que perturba la paz, la tranquilidad, el desarrollo y medio
ambiente que corresponden al derecho a la solidaridad, conocido
como Tercera Generacion de los Derechos Humanos, y que se re-
sumen, segun la doctrina, al derecho a la paz, el desarrollo, el medio
ambiente y el respeto del patrimonio comun de la humanidad.

IV. ANTECEDENTE Y DESARROLLO CONCEPTUAL DEL DERE-
CHO AL ACCESO A LA JUSTICIA

El concepto de acceso a la justicia corresponde definirlo a la
ciencia normativa del deber ser que describe la relacion social que
existe entre los sujetos de derecho y la norma que le otorga ese
derecho (Kelsen 1953: 25). El acceso a la justicia hace parte de un
conjunto de normas juridicas del Estado —derecho objetivo- que
otorga facultad o poder a una persona o a un grupo de personas
para exigir, realizar o dejar de realizar libremente determinados
actos —derecho subjetivo- (Monroy Cabra 1994: 7, 200). Si bien, el
concepto del derecho de acceso a la justicia corresponde al mundo
normativo del deber ser, éste “no se agota con la actuacion judicial
que concluye en la sentencia. La parte que no ha visto satisfecha su
pretension tiene el derecho a utilizar todos los mecanismos tenden-
tes a lograr el efectivo cumplimiento del fallo” (Cifuentes Muioz
1999: 288). Por lo tanto, el concepto de acceso a la justicia es un
derecho que exige ser materializados en el mundo del ser, dentro
de un contexto axiologico y en el marco del respeto a los derechos
humanos. Este no puede quedar en el discurso del deber ser o en
la voluntad politica del gobierno de turno.

En la literatura juridica, la definicion del acceso a la justicia ha
evolucionado con diferentes matices que corresponden a distin-
tos momentos histdricos y ubicaciones geopoliticas. De la misma
manera como el delito de desaparicion forzada tiene un afectacion
tridimensional en el marco de los derechos humanos, el derecho
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al acceso a la justicia de las victimas y familiares de victimas del
delito de desaparicion forzada tiene una dimension tripartida que
responde a las tres generaciones de derechos humanos, asi:

1) El acceso a la justicia a favor de la defensa de los derechos
civiles y politicos de la primera generaciéon de derechos humanos se
desarrolla después de la Revolucion Francesa, en 1789. (Marabotto
Lugaro 2003: 292).
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2) Mas adelante, el acceso a la justicia tiene cabida para reclamar
los derechos econdmicos, sociales y culturales que se inician como
resultado de la Revolucion de Industrial.

3) El acceso a la justicia exige una respuesta en el marco de los
derechos de los pueblos y la solidaridad expresados en el derecho
a la paz, desarrollo y medio ambiente, propios de la tercera gene-
racion de derechos humanos, que se desarrollan, principalmente,
después de la Segunda Guerra Mundial y la era de la globalizacion.

En sus inicios, la evolucién histdrica de derecho al acceso a la
justicia esta ligada a la prohibicién a los ciudadanos de parte del
Estado para aplicar la justicia por su propia mano. En consecuen-
cia, es una obligacion del gobierno facilitar y garantizar el pleno
ejercicio del derecho al acceso a la justicia para solucionar los con-
flictos producto de la dindmica y tensiones entre los miembros de
la sociedad (Marabotto Lugaro 2003), y mantener asi el monopolio
de la investigacion y juzgamiento en materia penal. De lo contrario,
surgen pequenos Estado independientes al margen del Estado de
Derecho que menoscaban su legitimidad y propician frustracion
y caos en la sociedad.

Respondiendo a estos antecedentes histdricos, la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al referirse al acceso a
la justicia, en el articulo 17, reza:

“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que
se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
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impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera
gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.

Adicionalmente, el Estado mexicano a través de la Ley General
de Victimas de 2013, en su articulo 10, define el derecho al acceso
a la justicia de las victimas como un recurso judicial y efectivo

en un sentido estrictamente institucional.

La doctrina mexicana, por su parte, senala que el acceso a la
justicia puede verse desde dos ambitos: institucional e integral. El
primero se refiere al sistema administrativo de justicia como tal
dentro de la estructura general del gobierno, con forme al articu-
lo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos de México
. De otro lado, el dambito integral hace referencia a politicas publicas
en las ramas del poder que sirven como instrumento para la transfor-
macion de las relaciones del poder en busca de igualdad de oportu-
nidades, en especial para la poblacién mas vulnerada (Alvarez 2013).

Segun jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de México,
mediante Ejecutoria nimero P/J. 113/2001, interpretando el alcan-
cey sentido del parrafo segundo del articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se garantiza a favor de
los gobernados el acceso a la justicia como un derecho fundamen-
tal “[...] que consiste en la posibilidad de ser parte dentro de un
proceso y a promover la actividad jurisdiccional que, una vez cum-
plidos los respectivos requisitos procesales, permita obtener una
decisidn en la que se resuelva sobre las pretensiones deducidas”

(Suprema Corte de Justicia, P/J. 113/2001).

De otro lado, la Corte Constitucional de Colombia, mediante
sentencia T-283/13 se refiere al derecho fundamental de acceso ala
administracion de justiciacomo la posibilidad de una persona, gru-
pos de personas o personas juridicas para exigir el camplimiento de
laley y la proteccion o restablecimiento de los derechos e intereses
legitimos ante los jueces y tribunales, en el marco del Estado de
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Derecho. La sentencia divide las obligaciones del Estado frente al
derecho de acceso a la justicia en tres categorias:

1) Las obligaciones de respetar, lo cual implica un compromiso
de facilitar a todos los ciudadanos la realizacion del acceso a la
justicia y de evitar practicas discriminatorias.

2) De proteger a los titulares de este derecho para que no existan
manipulacion, interferencias indebidas u obstrucciones.
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3) Que se realice o se haga efectivo, que implica facilitar
las condiciones y hacer real y efectivo el pleno goce del dere-
cho al acceso a la justicia, en concordancia con el articulo 229
de la Constitucion Politica de Colombia.

Sibien, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Co-
lombia, la obligacion del Estado en materia del derechos al acceso
a la justicia es tripartita, en la doctrina mexicana, el derecho al
acceso a la justicia implica una amplia gama de responsabilidades
del Estado como las reformas normativas y estructurales del go-
bierno que afectan el acceso a la justicia; la aplicacion sistematica
de una politica criminal coherente con la realidad y una verdadera
articulacion de esta con las politicas publicas; la implementacion de
mecanismos juridicos sencillos, rapidos y efectivos; la proteccion
al derecho a la igualdad y a la no discriminacién; la aplicacion de
protocolos y estandares de derechos humanos por parte de los
operadores del sistema de justicia; la aplicacion del principio de
independencia, autonomia y eficacia; el fortalecer la confianza de
la poblacidn civil en el sistema de justicia mediante programas de
capacitacion y socializaciéon (Neiro Monroy y Centro de Derechos
Humanos Fray Francisco de Vitoria O.P. 2010: 4, 8-10). El articulo
17 de la Constitucién Mexicana es una ventana abierta para con-
templar la posible aplicacién de mecanismos de justicia transicional
para enfrentar el fenémeno de desaparicién forzada y aliviar las
expectativas de los familiares de las victimas.

De otro lado, en el orden del derecho internacional cabe desta-
car la proteccion el derecho al acceso a la justicia en la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocido como Pac-
to de San José de Costa Rica, que entr6 en vigencia en 1978, en el
articulo 8, que senala que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de 1966, articulo 14,1 se indica:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determi-
nacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil...”

1. Afectacion al pleno ejercicio del derecho al acceso a la justicia

El pleno gozo al ejercicio del derecho al acceso a la justicia se ve
amenazado por diferentes factores econémicos, politico, raciales,
culturales, ideoldgicos, institucionales o estructurales. Las siguien-
tes son algunas causas que menoscaban este derecho:

1) Abuso de autoridad, sin que existan mecanismos efectivos
de control.

2) Desconocimiento en la aplicacion de la ley de los defensores y
operadores del sistema de justicia. En gran parte por la falta de los
perfiles adecuados de los funcionarios judiciales o falta de experien-
cia de los abogados defensores en este tipo de casos.

3) Ineficacia en la aplicacion de las decisiones judiciales por la
carencia de habilidades gerenciales en los recursos humanos y téc-
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nicos disponibles o falta de voluntad para hacer cumplirlas. Incluso,
por inaplicabilidad de la misma ley.

4) Costos procesales que, aunque la justicia debe ser gratis para
todos, este principio no es absoluto, pero cuando hay costos, estos
deben ser asequibles para todos los miembros de la sociedad y no
deben ser excesivos o desproporcionados (Saavedra Alvarez 2013:
1579; Marabotto Lugaro 2003: 297).
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5) Cargas de trabajo de los operadores de justicia.

6) Formalismos legales y administrativo. En el campo del de-
recho, principalmente en los paises latinoamericanos bien cabe la
frase del poeta y politico colombiano, Guillermo Valencia Castillo
(1873-1943) “se sacrifica un mundo por pulir un verso”. Es decir,
las formalidades legales distraen la atencion del contenido esencial
y menoscaban el derecho de las victimas al acceso a la justicia.

7) Limitaciones procedimentales y sustancias en materia de
medidas alternativas para la resolucion de conflictos y escases de
mecanismos legales efectivos en la lucha contra la impunidad en
fenémenos criminales como la desaparicion forzada.

8) Falta de mecanismos juridicos o politicas publicas para pro-
teger a las personas o la colectividad de decisiones judiciales o
administrativas injustas que afectan los derechos individuales, eco-
ndmicos, sociales, culturales y del ambientales (DEsca).

9) Metodologia de investigacion es un factor ausente de manera
sistematica y generalizada de la investigacion criminal.

10) Ausencia de analisis de la investigacion criminal de contex-
to, como lo recomienda la comunidad internacional, es otro factor
que afecta el pleno ejercicio del derecho al acceso a la justicia, en el
sentido del articulo 17 de la Constitucién Mexicana.

11) Existe una escasa cultura de criterios de priorizacion de
casos para concentrar recursos, fortalecer el trabajo de equipo por
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objetivos, maximizar el intercambio de informacién y evitar doble
trabajo.

12) Practicas discriminatorias basadas en factores politicos, eco-
ndmicos, religiosos, raza o ideologias de género (Re-victimizacion).

13) Falta de liderazgo y desconocimiento de conceptos de ge-
renciales basicos en el ejercicio de la administracion de los recursos
logisticos y humanos de la justicia. Lo que hace de la administracion
de justicia una justicia sin administracion y sin justicia.

14) Escases de recurso humano, logistico técnico, que en gran
parte debido a la falta de una cultura de gerencia, administracion,
liderazgo y gestién por el caracter politico o clientelista de las di-
rectivas.

15) Falta de profesionalizacién de la administracién de justicia.
Fundamental pasar del Ministerio Publico a la Fiscalia.

16) Inestabilidad de los agentes del ministerio publico y la au-
sencia de estimulos laborales.

17) Poca capacitacidn y falta de planeacion estratégica de la
misma destinada a los ministerios publicos, investigadores y fo-
renses.

18) Intimidacién, miedo y altos riesgos por la cualificacion de
los perpetradores, colaboradores y la participacion del crimen or-
ganizado.

19) Poca participacion, interés o presion de la sociedad civil para
visibilizar el problema a nivel local, estatal, nacional o internacio-
nal. Que se reduce a la falta de empoderamientos de la sociedad a
través de mecanismos de control y censura publica. En una nueva
era donde las redes sociales son instrumentos aliados para exigir
gobiernos con transparencia.

20) Falta de unidad y trabajo integrado entre los colectivos de
los familiares de las victimas de desaparecidos.
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21) Debilidad de los controles interno de responsabilidades dis-
ciplinarias.

22) Intereses de monopolios econémico son un factor de co-
rrupcion al interior de las instituciones de justicia.

23) Falta de independencia y autonomia de la administracién
de justicia frente a los otros poderes del Estado (Neiro Monroy y
Centro de Derechos Humanos Fray Francisco de Vitioria O. P. 2010:
3). Es tal vez una de las principales causas que opera en contra del
derecho de las victimas al acceso a la justicia.
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24) La ausencia de una politica criminal de cardcter integral e
institucionalizada que asegure el pleno goce del derecho al acceso
a la justicia como fundamento para lograr la verdad, garantia de
no repeticion y reparacion integral.

V. ANTECEDENTES Y DESARROLLO CONCEPTUAL DE LA
REPARACION INTEGRAL

El énfasis en el tema de la reparacion integral dentro del marco
del derecho penal responde a la necesidad y un llamado de la co-
munidad internacional para que el protagonismo del Estado deje
de girar en torno al acto criminal y el perpetrador y que se preste
mads atencion y reconocimiento al sufrimiento de la victima, la re-
paracion del dafio y la restauracion de su dignidad. Respondiendo
mas a un concepto de la justicia restaurativa y no al de justicia retri-
butiva (Uprimny Yepes Rodrigo et al. 2007). Dentro del fenémeno
criminal de la desaparicion forzada que vive México se requieren
urgentemente mecanismos alternativos que permitan lograr un
equilibrio entre hacer justicia en sentido retributivo y negociar la
paz basada en la verdad, la reparacién y la garantia de no repeti-
cién, que corresponden a los elementos de la justicia transicional.

El gobierno mexicano cuenta con la Ley General de Victimas
de 2013, por medio de la cual obliga a todas las autoridades, insti-
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tuciones publicas y privadas a velar por la proteccién de las victi-
mas, asistencia o reparacion integral. Segtn el ultimo pérrafo del
articulo 1 de esta ley:

“La reparacion integral comprende las medidas de restitucion, re-
habilitacién, compensacidn, satisfaccion y garantias de no repeticion,
en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbolica.
Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima
teniendo en cuenta la gravedad y magnitud del hecho victimizante
cometido o la gravedad y magnitud de la violacién de sus derechos,
asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante.”

Lo anterior en concordancia con el articulo 7, numeral II, y los
articulos 27 y 28 en los que reconoce el derecho de las victimas a ser
reparadas por el Estado de manera integral, adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dafo sufrido, que permita reco-
nocer, restablecer la dignidad de las victimas y que el sufrimiento
no vuelva a ocurrir.

Es importante advertir que esta ley sefiala expresamente que
los derechos de ayuda, asistencia y atencion a las victimas tienen
un caracter provisional, oportuno y rapido y que no sustituyen
ni remplazan las medidas de reparacion integral (Ley General de
Victimas 2013).

Adicionalmente, el Estado de Coahuila de Zaragoza promul-
g6 su propia Ley de Victimas en el 2014, con el objeto de fijar y
coordinar acciones y medidas necesarias para que las autoridades
estatales logren la reparacion integral .

La ley establece un Sistema Estatal de Atencién y Proteccién a
Victimas integrado por representantes de las tres ramas del poder.
Adicionalmente, crea la Comisiéon Ejecutiva Estatal de Atencion a
Victimas que en materia de reparacion integral la faculta para formu-
lar politicas publicas integrales que canalicen eficazmente los recursos
humanos, técnicos administrativos y econdmicos; proponer medidas
de caracter obligatorio que faciliten y contribuyan a garantizar la
reparacion integral; crear una plataforma para consolidar, monito-
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rear, seguir y evaluar la informacién a nivel estatal sobre politicas,
programas, planes y acciones referentes a la reparacion integral. Ade-
mas, permite crear comités especiales cuando las circunstancia asi lo
requieran y brindar apoyo a las organizaciones de la sociedad civil.

Sumado a lo anterior, es importante recordar que el Estado
de Coahuila de Zaragoza junto el Estado de Querétaro son los
primeros de la Unidn en aprobar leyes sobre la Declaracion de
Ausencia de las victimas de desaparicion, para proteger a los fa-
miliares y puedan tener acceso a beneficios, recursos y servicios
sociales vinculados al desaparecido —como vivienda, salud, y educa-
cion— mientras se desconozca su paradero (Amnistia Internacional
2015: 14, 16). Aunque en la practica su aplicacion ha encontrado
serios obstaculos de caracter constitucional que re victimizan a
las victimas y dificultan la realizacién de sus buenas intenciones.

D
(0}
C
T
[
|
|
A

Los anteriores mecanismos y procedimientos legislativos mexica-
nos responden a lo sefialado en el Consenso mundial de principios y
normas minimas sobre trabajo psicosocial en procesos de busqueda
e investigaciones forenses para casos de desapariciones forzadas,
ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales, producto de los Congresos
Internacionales realizados en Guatemala en el 2007 y en Colombia
en el 2010, en la que se presentan 16 normas o principios basicos
recomendados como buenas practicas de los gobiernos en aras de
atender con éxito la lucha contra el fendmeno de desaparicion for-
zada y satisfacer las necesidades de las victimas y familiares de estas.

Uno de los principios orientadores de este consenso mundial
de normas minimas es el caracter reparador de todas las accio-
nes desarrolladas en favor de las personas, familias, comunidades
y sociedades para la resilienciay afrontamiento en los casos de
desaparicion forzada que permitan la reparacion de las victimas
(Consenso mundial de principios y normas minimas n.d.: 31).

En la norma 6, sobre reparacion integral, el Consenso mundial
sefala que dentro de las acciones necesarias para cumplir con los
derechos y las expectativas de las victimas deben integrarse expe-
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riencias histdricas y diferenciales en cada caso, segun las necesi-
dades étnicas, de edad y género. Recomienda buenas practicas en
la reparacion integral que implica aspectos legales, morales, judi-
ciales, historicos, econdmicos, sociales, cultuales y emocionales.
Ademas del trabajo psicosocial, resalta la importancia de acciones
simbolicas inherentes a la dignidad y respeto del ser humano.

Por otro lado, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José) de 1969, en el articulo 63-1 garantiza
el derecho a la reparacion integral para victimas de violaciones de
derechos humanos.

Independientemente de los esfuerzos de las victimas, orga-
nizaciones sociales, comunidad internacional y de los mecanis-
mos o procedimientos establecidos por los gobiernos para lograr
la reparacién integral de las victimas del delito de desaparicién
forzada, es védlido afirmar la importancia de describir e identi-
ficar, especificamente las necesidades de las victimas cuyas de-
mandas varian segun la ubicacion geografica y las circunstancias
socio-econdmicas, politicas y culturales.

Con el propdsito de ser mas acertados en los esfuerzos colecti-
vos para satisfacer las expectativas, el Comité Internacional de la
Cruz Roja (Cicr) ha realizado investigaciones y entrevistas con
los familiares de las victimas en diferentes partes del mundo que
permiten afirmar que, a pesar de compartir la misma condicién
humana de dolor y sufrimiento por causa del delito de desaparicién
forzada, no comparten las mismas necesidades o prioridades. La
CICcR encontro6 que, en Nepal el 64% de los familiares de las vic-
timas entrevistadas tenfan como necesidad y prioridad saber qué
paso con sus desaparecidos; como segunda prioridad, un 62% de
los entrevistos se referfan a la necesidad de la reparacion integral
que involucra el factor econdémico, salud, educacion, trabajo y segu-
ridad social, entre otros, y en tercer lugar, dejaron como prioridad
las sanciones a los perpetradores. En cambio, en la Republica De-
mocratica de Timor Oriental, antigua colonia portuguesa, ubicada
en el Sureste Asidtico, s6lo el 30% de los entrevistados expresaron la
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necesidad de conocer qué paso con sus familiares desaparecidos, es
61% la necesidad de recibir algun tipo de reparacién, y inicamente
el 10% demandan sanciones contra los agresores; en otras regio-
nes como en el grupo de republicas auténomas rusas en el norte
de Caucaso, cerca del 40% de las victimas indirectas del delito de
desaparicién forzada aseguran sufrir de problemas psicolégicos
y como consecuencia de ello y la depresion, un 70% tienen pro-
blemas econémicos, el 40% siguen buscando a sus familiares y de
ellos, el 73% mantienen la creencia que sus familiares estan vivos.
Estos estudios comparados demuestran la importancia de trabajar
con cifras y perfiles estadisticos descriptivos de los familiares de
las victimas, sus necesidades y escala o niveles de prioridades que
involucre variables como la atencion psicoldgica, apoyo econémico,
trabajo, educacion, vivienda, salud, programas productivos, forta-
lecimiento de la participacidn social, apoyo legal para resolver la
situacion de los desaparecidos sin perjuicio de los derechos de los
familiares afectados y las sanciones en contra de los responsables,
entre otras prioridades (Reategui et al. 2012: 41, 42).
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VI. LA CORTE IDH FRENTE AL DERECHO AL ACCESO A LA
JUSTICIA Y LA REPARACION INTEGRAL EN EL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) ha hecho énfasis, repetida y sistematicamente,
en la obligacion que tienen los Estados de adelantar con seriedad,
eficacia y en un tiempo razonable las investigaciones, juzgamientos
y condenas a los autores y participes de los delitos por desapari-
cién forzada. Igualmente, sus sentencias han sido punto de refe-
rencia para reformas legislativas sobre los limites al fuero militar,
la tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas, y la
evolucion en la jurisprudencia nacional sobre la proteccién a los
derechos de los familiares de las victimas de personas desapare-
cidas, especialmente, en cuanto al pleno acceso a la justicia y la
reparacion integral. Algunas de las sentencias de referencia son:
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1. Caso 1: Rosendo Radilla Pacheco vs. México [2009]

Hechos: E1 25 de agosto de 1974, en el estado de Guerrero, Radi-
lla Pacheco, lider campesino y compositor de corridos, en presencia
de su hijo fue detenido por miembros del Ejército, y pese a que
posteriormente fue visto con vida en el cuartel militar de Atoyac de
Alvarez, Estado de Guerrero, no se volviera a saber de su paradero.

Entre las decisiones de la Corte IDH, ademas de declarar al Estado
mexicano responsable de graves violaciones a los derechos humanos
y la necesidad de limitar la competencia del fuero militar a eventos
que tienen estrictamente relacion con la disciplina castrense y/o que
afectan los bienes juridicos propios de su naturaleza militar (Corte
IpH Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos: 86). En
la sentencia, la Corte exige el restablecimiento de los derechos de
las victimas y sus familiares para que puedan participar en forma
efectiva y real en todas las etapas del proceso penal.

2. Caso 2: Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México [2009]

Hechos: La desaparicion de las menores Laura Berenice Ramos,
(17 afos), Claudia Ivette Gonzales, (20 afios) y Esmeralda Herrera
Monreal (15 afos), entre septiembres y octubre de 2001, cuyos
cuerpos sin vida fueron encontrados con signos de violencia sexual,
el 6 de noviembre de 2001, en un campo algodonero, en Ciudad
Juarez, Chihuahua, México.

La sentencia exige al Estado que investigue y sancione adminis-
trativa, disciplinaria y penalmente a los funcionarios encargados
de adelantar las investigaciones por irregularidades cometidas, y
recuerda la obligacion que tiene el Estado de investigar en forma
real y eficaz para lograr la identificacion y respectivas condenas
de los responsables. Reproche el hecho de que los familiares de
las victimas formularon las correspondientes denuncias oportuna-
mente, pero las autoridades se limitaron a enviar oficios, colocar
carteles de busqueda y no realizaron actividades de investigacion
para conocer la verdad de lo ocurrido y dar con el paradero de los
perpetradores. El fallo de la Corte IpH reitera la importancia de la
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participacion de los familiares de los desaparecidos en las etapas
procesales penales.

3. Caso 3: Gomez Palomino vs. Pera [2005]

Hechos: En la madrugada del 9 de julio de 1992, en Lima, Peru,
un grupo de personas fuertemente armadas, que usaban pasa-
montanas, con uniformes y botas miliares penetraron de manera
violenta al domicilio de Santiago Gémez Palomino (27 afos de
edad), lo golpearon, registraron su residencia, se lo llevaron y lue-
go desaparecio.
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La sentencia reitera que el Estado tiene la obligacion de com-
batir el delito de desaparicion forzada de personas, y que la inves-
tigacion debe hacerse con seriedad, no un simple formalismo que
anticipa y asegura la impunidad. Agrega que la investigacion no
puede depender “de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin
que la autoridad publica busque efectivamente la verdad” (Corte
Ipu Gémez Palomino vs. Perii: 32).

En cuanto el derecho a la verdad sefiala que los familiares de
las victimas tienen el derecho a conocer lo que ocurrié sobre las
graves violaciones de derechos humanos, y que al ser reconocido y
ejercer ese derecho en una situacion concreta “constituye un medio
importante de reparacion para la victima y sus familiares y da lugar
a una expectativa que el Estado debe satisfacer. Por otra parte, el
conocer la verdad facilita a la sociedad peruana la busqueda de
formas de prevenir el delito de desaparicion forzada en el futuro”
(Corte IpH Gémez Palomino vs. Perii: 32).

4. Caso 4: Masacre Mapiripan vs. Colombia [2005]

Hechos: El 15 de julio de 1997, miembros de las Autodefensas
Unidas de Colombia (Auc), privaron de la libertad, torturaron y
desaparecieron alrededor de 49 personas, que luego fueron des-
cuartizados sus cuerpos y arrojados al rio Guaviare, en el muni-
cipio de Mapiripan, Meta, en Colombia.
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En el contenido de la sentencia se reprocha al Estado de no
haber hecho lo necesarias para la recuperacion de los cuerpos de
las presuntas victimas, lo cual menoscaba la satisfaccion de los fa-
miliares de las victimas y la sociedad al derecho a la verdad (Corte
IpH Masacre Mapiripan vs. Colombia: 122).

Pese a la judicializacion de 13 personas, entre militares y miem-
bros de grupos armados, en este hecho criminal participaron mas
de 100 personas. La sentencia exige al Estado colombiano mayor
atencion en la lucha contra la desaparicion forzada, y lo exhorta a
que permita a los familiares de las victimas participar en todas las
etapas de la investigacion y el juicio. En la sentencia se “reconoce las
dificiles circunstancias por las que atraviesa Colombia en las que su
poblacién y sus instituciones hacen esfuerzos por alcanzar la paz.
Sin embargo, las condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles
sean, no liberan a un Estado Parte en la Convencién Americana de
sus obligaciones establecidas en ese tratado” (Corte IDH Masacre
Mapiripdn vs. Colombia: 140 y 141).

Al referirse a las medidas de satisfaccion a las victimas y sus fa-
miliares sefiala que es necesario crear un mecanismo de seguimiento
a los procesos de reparacion y de identificacién de las victimas;
dar un trato digno y de respeto a las victimas directas e indirectas;
ofrecer garantias reales de seguridad para los pobladores y fami-
liares de las victimas; construir un monumento para dignificar a
las victimas y recordar en la memoria colectiva los hechos de la
masacre de Mapiripan, como medida para prevenir que hechos tan
graves se repitan; y capacitar en temas proteccion de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, los principios y
normas que deben orientar a los miembros de sus cuerpos armados
o de seguridad del Estado; ofrecer disculpa publica y reconocer la
responsabilidad internacional, cuyo origen se encuentra en los actos
u omisiones de cualquier poder u 6rgano del Estado sin importar
su jerarquia (Corte IDH Masacre Mapiripdn vs. Colombia: 169-175).

5. Caso 5: 19 Comerciantes vs. Colombia [2004]
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Hechos: Los dias 6 y 7 de octubre de 1987, un grupo de para-
militares retuvieron, asesinaron y desaparecieron los cuerpos de
19 comerciantes, con el argumento de que eran colaboradores de
la guerrilla, en el municipio de Puerto Boyaca, departamento de
Boyaca, region del Magdalena Medio, en Colombia.

La sentencia hace énfasis en el derecho de acceso a la justicia
y que éste “no se agota en que se tramiten procesos internos, sino
que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se
sancione a los eventuales responsables”
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La razonabilidad del plazo (Corte Ipu 19 Comerciantes vs. Co-
lombia: 91) hace referencia al tiempo requerido para investigar
efectivamente, identificar, juzgar y sancionar a los autores mate-
riales e intelectuales teniendo en cuenta los tres factores siguientes:

1) La complejidad del asunto, que implica el tipo y gravedad
del delito, numero y caracteristica de las victimas, el impacto a la
tranquilidad de la sociedad, las caracteristicas y el nimero de los
perpetradores, la cantidad de pruebas recogidas desde el inicio de
la investigacion, la situacion de orden publico, factores politicos y
geograficos y otros.

2) La actividad procesal del interesado, como es la participacion
real y efectiva de las victimas, familiares y abogados para interponer
los recursos juridicos necesarios o impulsar la investigacion y el
proceso en general.

3) La conducta de las autoridades judiciales, que se expresa en
el compromiso, voluntad y liderazgo institucional; diligencia y cui-
dado, aplicacion de una metodologia de la investigacion, capaci-
tacion, motivacion, perfil de los funcionarios a cargo de los casos
para investigar y juzgar. Estos son criterios a considerar en una
interpretacion del articulo 8.1 de la Convencién Americana que
se refiera a la razonabilidad del plazo.
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6. Caso 6: Velasquez Rodriguez vs. Honduras [1988]

Hechos: Manfredo Velasquez Rodriguez, estudiante de la
Universidad Nacional Auténoma de Honduras, fue detenido en
Tegucigalpa, el 12 de septiembre de 1981, por miembros de la Di-
reccion Nacional de Investigacion y del G-2 (Inteligencia) de las
Fuerzas Armadas, sin orden judicial. Luego, el 17 de septiembre
de 1981 fue trasladado al I Batallon de Infanteria y desde alli no
se volvio a saber nada de Veldsquez Rodriguez.

Uno de los puntos relevantes de la sentencia es la aplicacion del
principio de legalidad flexible para proteger la dignidad humana
en cuanto se refiere a la tipificacion del delito de desaparicién
forzada. La Corte sefiala que: “Si bien no existe ningun texto con-
vencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Con-
vencidn, que emplee esta calificacion, la doctrina y la practica
internacionales han calificado muchas veces las desapariciones
como un delito contra la humanidad [...]” y que la Asamblea de
la OEA ha considerado este delito un crimen de lesa humanidad
y una afrenta a la conciencia universal (Corte IpH Veldsquez Ro-
driguez vs. Honduras: 31y 32).

Por otro lado, en materia de conviccion probatoria, indica
que aunque no fue posible probar que el hecho fue cometido por
agentes que actuaron bajo la cobertura de una funcién publica,
“la circunstancia de que el aparato del Estado se haya abstenido
de actuar, lo que esta plenamente comprobado, representa un in-
cumplimiento imputable a Honduras de los deberes contraidos en
virtud del articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”(Corte IpH Veldsquez Rodriguez vs. Honduras: 38) que
lo obligaba a garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
humanos de Veldsquez Rodriguez.
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VII. ACCESO A LA JUSTICIA Y REPARACION A LAS FAMILIAS
VICTIMAS DE DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

Para el desarrollo de esta seccion el autor presenta el tema en un
paquete normativo y jurisprudencial que apuntan a legislacion y al
pronunciamiento de las altas cortes, en conjunto con la experiencia
colombiana en materia antropologia.
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1. Paquete normativo

El delito de desaparicion forzada en Colombia ha sido parte
del amplio catdlogo de graves violaciones de derechos humanos
ocurridas durante el conflicto armado como una estrategia de un
sector de la fuerza publica, de los grupos paramilitares y; en menor
escala, de los grupos guerrilleros y de narcotraficantes.

El fendmeno criminal ha sido de tal magnitud que su prohibi-
cién adquirié rango constitucional dentro de los Derechos Fun-
damentales, en el Titulo II, del Capitulo 1, articulo 12, que senala:
“nadie sera sometido a desaparicidon forzada. Por su parte, en el
Estado de Coahuila de Zaragoza, con la presion de los colectivos de
las familias de desaparecidosy la participacion del Grupo Auténo-
mo de Trabajo (GAT), en mayo de 2014 se reformd la constitucion
politica en el articulo 7, y se prohibi6 la desaparicion de personas
realizadas por agentes el Estado, personas o grupos de personas.

En Colombia la desaparicion forzada fue tipificada como delito
en la Ley 589 de 2000, que se integré al Codigo Penal (Ley 599 de
2000). Por su parte, teniendo en cuenta la sentencia de la Corte
IDH en el caso de Radilla Pacheco vs. México el Estado de Coahuila
creo el tipo penal autonomo del delito de desaparicion forzada en
el articulo 212 bis del Cdédigo Penal, con un amplio catalogo de
verbos rectores, en mayo de 2014.

La legislacion colombiana al igual que el Estado de Coahuila han
establecido mecanismos legislativos de proteccion para las victimas
y familiares de personas desaparecidas. En Colombia, algunas de
estas herramientas normativas son:
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1) Ley 589 de 2000: tipifica como delito la desaparicion de perso-
nas, crea la Comision de Busqueda de Personas Desparecidas; crea
el Registro Nacional de Desaparecidos, establecié la administracion
de los bienes de las personas victimas del delito de desaparicion
forzada;instituye el Registro de personas capturadas y detenidasy;
establece los Mecanismo de Busqueda Urgente

2) Junto con el Cédigo Penal Ley 599 de 2000 que acoge el tipo
penal, estd el Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004 -
Sistema Acusatorio) que en el articulo 11 contempla el acceso a las
victimas a la administracion de justicia.

3) Decreto Reglamentario 4218 de 2005° disefia, implementa,
pone en funcionamiento y reglamenta el Registro Nacional de Des-
aparecidos.

4) Ley Estatutaria 971 de 2005 implementa los Mecanismo de
Busqueda Urgente.

5) Decreto 051 de 2005 de la Alcaldia de Bogotd' reglamenta la
aplicacion de beneficios y exime del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias a cargo de victimas de secuestro y de desaparicion
forzada por un término maximo de diez (10) afos a partir de la
ocurrencia de los hechos.

6) Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005): regula la investiga-
cion, procesamiento, sancion y beneficios judiciales de personas
vinculadas a grupos armados organizados al margen de la ley, siem-
pre y cuando garanticen los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacién y garantia de no repeticion.

7) Decreto 929 de 2007: reglamenta la Comisiéon de Bisqueda
de Personas Desparecidas.

8) Ley 1408 de 2010 (Ley de homenaje a las victimas del delito
de desaparicién forzada): rinde homenaje a las victimas, adopta
medidas para su localizacion e identificacion y brinda asistencia a
sus familiares durante el proceso de entrega de los cuerpos o restos
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exhumados. Crea el Banco de Perfiles Genéticos de Desaparecidos
(DNA y muestras biologicas como sangre o células dseas). Establece
un programa de Accion Social para proveer los recursos necesarios
para solventar los gastos funerarios, de desplazamiento, hospedaje
y alimentacién durante todo el proceso de entrega de cuerpos o
restos, cuando la victima haya sido identificada. Declarada como
Santuario de la Memoria los lugares donde, de acuerdo con la in-
formacion suministrada por la Fiscalia General de la Nacion, se
presuma la existencia de cuerpos o restos de las personas desapa-
recidas forzadamente, y se levantara un monumento en honor a
las victimas.
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Ademas, establece que la ultima semana de mayo, en el marco
de la Semana de los Detenidos—Desaparecidos, y el treinta (30) de
agosto, Dia Internacional de los Desaparecidos, la memoria histo-
rica de las victimas de desaparicion forzada seran objeto de con-
memoracion. Para ello los establecimientos educativos publicos y
privados y las autoridades nacionales, departamentales y munici-
pales rendiran homenajes con la realizacion de foros, conferencias,
talleres y jornadas de reflexion referentes al derecho a la memoria,
a la verdad, a la vida y al respeto por los derechos humanos.

9) Ley 1448 de 2011 (Ley de victimas y restitucion de tierras):
establece un amplio catalogo de derechos de las victimas dentro y
fuera de los procesos judiciales. Aunque los objetivos principales
de la ley son la restitucion de tierras e indemnizaciones econémicas
de las victimas individuales o colectivamente que hayan sufrido
un dafio causado con ocasion del conflicto armado interno por
hechos a partir del 1o de enero de 1985; la ley sienta las bases para
la implementacién de politicas publicas de atencion, asistencia y
reparacion integral a las victimas de desaparicion forzada y sus fa-
miliares. Provee una indemnizacion establecida por el Estado y no
de manera particular, hasta por un maximo de (40) salarios mini-
mos mensuales legales. La ley excluye como victimas a las familias
de los miembros de la guerrilla que haya afectadas por la desapa-
ricion forzada. Sin embargo, esta regulacion genera dificultades y
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una gran controversia por los casos de ejecuciones extrajudiciales,
conocidos como falsos positivos.

La ley crea el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Inte-
gral a las Victimasjunto con la Red Nacional de Informacién para
la Atencién y Reparacion que sistematiza y facilita el reconcomien-
do de los derechos de las victimas, segun las politicas publicas for-
muladas, implementas y monitorias por el primero. Ademads, crea
el Centro Nacional de Memoria Histdrica para asegurar y conservar
en la conciencia colectiva de los colombianos los hechos que lleva-
ron a la violencia y violacion a los derechos humanos, como parte
del derecho a la no repeticion.

10) Ley 1531 de 2012 (Crea la Accién de Declaracion de Au-
sencia por Desaparicién Forzada y otras formas de desaparicion
involuntaria y sus efectos civiles): fue una gran victoria de las or-
ganizaciones de familiares y del Comité Internacional de la Cruz
Roja en la lucha contra la re-victimizacién. La ley permite conti-
nuar la personeria juridica de los desaparecidos, la conservacién
de la patria potestad de los hijos menores, protege el patrimonio y
garantiza la proteccion de los derechos de la familia y los hijos me-
nores a percibir los salarios, cuando se trate de un servidor publico.

Todo lo anterior, mediante la Declaracién de Accién de Ausen-
cia por Desaparicion Forzada proferida por el juez civil del dltimo
domicilio del desaparecido o de la victima. Esta declaracion incluye
al compaiiero o compaiera permanente y pareja del mismo sexo,
tercer (3) grado de consanguinidad, segundo (2) de afinidad.

2. Jurisprudencia colombiana

En Colombia se han registrado avances significativos en ma-
terial de proteccion a las victimas y familiares de las victimas de
desaparecidos; sin embargo, la jurisprudencia es la que haido ala
vanguardia en la exigencia de la aplicacion real y efectiva de esta
normatividad.
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De otro lado, la Corte Constitucional de Colombia, mediante
Sentencia C-454 de 2006, con ponencia del magistrado Jaime Cor-
dova Trivifio, unifica los derechos de las victimas en los procesos
penales por delitos de graves violaciones de derechos humanos
como desaparicion forzada. En este sentido la jurisprudencia ex-
presa que los derechos de las victimas estan divididos as:

Vi uién?, ; ué? ;como? ;donde?
1) Derecho a la verdad (;quién?, ;por qué? ;cdmo? ;donde?
scuando?), que a su vez esta dividido en:

a) El derecho inalienable a la verdad: que se refiere la ver-
dad colectiva del pueblo.

b) El derecho de las victimas a saber: Conocer la verdad
ante la justicia para determinar la suerte y el paradero de la
victima.

c) El deber de recordar: se refiere a que el pueblo no olvide
su historia como parte de su patrimonio.

2) Derecho a que se haga justicia (que no haya impunidad)

a) El deber del Estado de investigar y sancionar a los au-
tores y participes.

b) El derecho a recursos judiciales efectivos (habeas cor-
pus accion de tutela).

3) El derecho a la reparacién integral (dimensién individual
y colectiva) que hace referencia a

a) Indemnizacién como el pago econémico por los dafios
causados.

b) Rehabilitacion, que implica las medidas para recupe-
rarse de los efectos del delito, por ejemplo, con atencién médica
o psicologica.
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c) Satisfaccion, que se refiere a las medidas para recuperar
la dignidad y el buen nombre de la victima y su familia (perdén,
monumentos en honor a las victimas.

d) No repeticion, que hace referencia a las medidas para
evitar que se vuelva a cometer el delito. (reformas legislativas e
institucionales, fortalecimiento de la sociedad civil, educacién
y memoria histdrica, no impunidad).

De otro lado, la Ley 600 de 2000 (Cédigo de Procedimiento
Penal -Sistema inquisitivo) reconoce a las victima como parte en
igualdad de condiciones que la Fiscalia y el procesado, en cuanto a
sus derechos; sin embargo, en la practica, los fiscales de la Unidad
Nacional de Fiscalia contra los Delitos de Desaparicion y Desplaza-
miento Forzados, -creada en el afio 2010y que conoce de los delitos
de desaparicion forzada- no siempre permiten a las victimas el
pleno gozo de este derecho para que conozcan del material proba-
torio de la investigacion, de las labores de investigacion, lineas de
investigacion o el plan metodologico del mismo. Alegan los fun-
cionarios que por mandato constitucional la tarea de investigacion
estd en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

Al respecto, sostiene la Corte Constitucional en la misma Sen-
tencia C-454 de 2006, que desconocer el acceso de las victimas a
la indagacion desde sus inicios reduce la posibilidad de aporte de
pruebas e informacion relevante sobre los hechos dentro del proce-
so. Las victimas no pueden ser invitadas de piedra en los procesos
penales. El acceso a la justicia permite el camino de las victimas
para alcanzar el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion,
y ésta a su vez, permite alcanzar una paz estable y duradera dentro
de la sociedad.

Un hipotético ideal en esta lucha por los derechos es que el pro-
tagonismo de las victimas en el desarrollo de los procesos judiciales
les permita presentar formalmente teorias del caso, disefiar lineas
de investigacion, formular preguntas, aportar y practicar pruebas,
obtener proteccion para su seguridad cuando sea necesario, denun-
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ciar bienes de los grupos implicados en el delito de desaparicion
forzada, recibir asistencia y representacion legal gratuita, interprete
cuando sea del caso, libre acceso a los archivos estatales y formular
su pretension de reparacion integral.

Adicionalmente, la Corte Constitucional, mediante sentencia
C-394 de 2007, con ponencia del magistrado Humberto Antonio
Sierra Porto, otorga a los familiares de las victimas del delito de
desaparicion forzada el derecho a continuar recibiendo el pago de
salarios, honorarios, prestaciones sociales y pension. Lo anterior,
como consecuencia de una amplia interpretacion jurisprudencial
del contenido de la Ley 986 de 2005, que sélo reconocia estos
beneficios a las victimas del delito de secuestro, sus familiares
o personas que dependan econdmicamente de ellas, con funda-
mento en el principio de solidaridad social y cumplimiento de los
deberes del Estado.
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3. Experiencia antropoldgica

En Colombia, en materia de derechos de las victimas de desa-
paricion forzada y de sus familiares, la participacion de los(as) an-
tropologos(as) forenses ha sido protagénica en las diferentes fases
de los protocolos de investigacion, la bisqueda, la identificacion
de cadaveres y la entrega de los mismos. Incluso, la antropologia
ha permitido describir el modus operandi de los victimarios, mas
alla de los limites propios del proceso judicial, toda vez que ha per-
mitido un mejor analisis de contexto de la investigacion criminal
como parte de la metodologia utilizada.

“La Antropologia Forense, ciencia desde la que se analiza este caso
y se narra este informe, permite reconocer las evidencias que a partir
de la lectura de los cadéveres, las fosas y el contexto dan a conocer lo
sucedido en hechos violentos como los ocurridos en Puerto Torres.
A través de esta disciplina se reconocen las voces de quienes han sido
victimas sobrevivientes, pero, mas alla de estas voces, se interpretan
las voces de las victimas fatales por medio del estudio de sus restos
6seos. De esta forma, la Antropologia Forense aporta a la construc-
cion de la memoria desde métodos técnicos y cientificos que sustentan
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la reconstruccion de acciones ejecutadas” (CNMH-Quevedo Hidalgo
2014: 230-231).

Desafortunadamente, México la participacion de la antropo-
logia forense es motivo de preocupacion toda vez que so6lo hasta
ahora se le esta dando la relevancia requerida desde mucho tiempo
atras. Lo anterior, debido a una visién corta y asistematica en la
metodologia de investigacion y analisis de informacion por parte
de funcionarios ministeriales, investigadores y forenses de las Pro-
curadurias Generales de Justicia de los Estados. En contraste a esta
posicion, en Coahuila, por ejemplo, han sido las organizaciones de
los familiares de las personas desaparecidas como Fuerzas Unidas
por Nuestros Desaparecidos de Coahuila (FUUNDEC), el Centro de
Derechos Humanos Fray Juan de Larios, con el apoyo de la comu-
nidad internacional los que han logrado avances significativos sobre
la importancia de la participacion y el papel de los antropdlogos
forenses en las investigaciones de este fenémeno criminal. Las or-
ganizaciones nacionales en la busqueda de los desaparecidos han
entendido, como lo han entendido en otros paises en Latinoamérica,
que a la mano de la antropologia forense es mas facil dar respuestas
a las expectativas de los familiares en materia de justicia, verdad, re-
paracion y garantia de no repeticion. Pero principalmente en cuanto
a la identificacion de restos dseos de las victimas, que finalmente
permite a los familiares elaborar el luto.

VIII. COMPARTIR ELEMENTOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN
LA LUCHA CONTRA EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA
(CoLOMBIA-MEXICO)

En Colombia, la Corte Constitucional ha logrado cristalizar los
derechos de las victimas y familiares de las victimas del delito de
desaparicion forzada dentro del concepto de la justicia transicional.
Tratar este fenomeno fuera del contexto de una justicia extraordi-
naria resulta frustrante, como efectivamente ha pasado en México.
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Entendida la justicia transicional como un conjunto de me-
canismos judicial y extrajudicial extraordinarios para lograr el
equilibrio entre la justicia y la paz en situaciones de conflicto o
posconflicto, cuando la justicia ordinaria es insuficiente. La jus-
ticia, la verdad, la reparacién y la garantia de no repeticién son
los elementos esenciales de la justicia transicional. Por ente, ante
la problematica extraordinaria del fenémeno criminal de desapa-
ricién forzada que se vive en México, pensar en la utilizacion de
mecanismos adicionales o complementarios propios de la justicia
transicional en una légica conclusion. Aunque sin duda, para ellos
se requiere que el consciente colectivo del pais logre pensar fuera
de la caja, empezando por entender los elementos y mecanismo
desarrollados por la justicia transicional. La justicia transicional
involucra una gama de conceptos juridicos, interdisciplinarios y
de politica publica que interactian sistematicamente, que requie-
res de una vision holistica y de negociacion entre hacer justicia y
negociar la paz (Vélez Gutiérrez 2015: 113).
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La experiencia de las victimas del delito de desaparicion for-
zada en Colombia, en cuanto a las expectativas del acceso a la
justicia, abarca mas alla del proceso judicial penal y en algunas
ocasiones las obliga a aplazar —no declinar ni renunciar- las res-
puestas judiciales penales correspondientes (Centro Nacional de
Memoria Histérica 2016: 473). Sin embargo, entender esta poster-
gacion por parte de las victimas no ha sido tarea facil en Colombia
ni lo es en México. Pero hacerlo permitiria a las victimas reducir
los riesgos, niveles de frustracién y retomar lo mds pronto sus
vidas cotidianas ayudando a aliviar los efectos del pos-trauma en
el ambito personal, familiar, laboral, educativo, econémico, social
y culturales en general.

1. Legislacion colombiana en el marco de la justicia transicional

En la Colombia del siglo XXI, la justicia transicional ha sido
herramienta fundamental en la respuesta de las expectativas de las
victimas de desaparicion forzada y de sus familias. La aplicacion de
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mecanismos y procedimientos judiciales no judiciales de la justicia
transicional se han dado en el marco de dos grandes movimientos
hacia la paz, fundamentalmente. Primero, en el proceso de entrega
y desmovilizacién de los grupos paramilitares a través de la Ley
de Justicia y Paz (Ley 975 del 2005). Segundo, con el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera con las FARC, firmado en Cartagena el 26
de septiembre de 2016 y sus modificaciones en el Acuerdo Final
del 24 de noviembre de mismo afio, firmado en el Teatro Colon
de Bogota D.C. Veamos en qué consisten estos dos movimientos
que acunan entre los dilemas de hacer justicia o negociar la paz.

a. Ley de Justicia y Paz (Ley 975 del 2005)

Objetivo de Ley 975 de 2005 Figura 1
| o u

Facilitar los procesos de paz 'y
la reincorporacion individual
o colectiva a la vida civil de
miembros de grupos armados al
margen de la ley, garantizando
los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion.

En términos de hacer justicia y negociar la paz, dentro del mar-
co de la justicia transicional lo mds importante es el concepto de
alternatividad de la Ley 975 de 2005 que permite suspender la eje-
cucion de la pena por graves violaciones de derechos humanos,
reemplazdndola por una pena alternativa entre 5 y 8 aflos, siempre
y cuando haya verdad, reparacion y garantia de no repeticion.

Adicionalmente, dentro del marco de esta ley de justicia tran-
sicional ha habido un importante desarrollo legislativo en materia
de desaparecidos como la Ley 1408 de 2010 (Ley de homenaje a las
victimas del delito de desaparicion forzada); la Ley 1448 de 2011
(Ley de victimas y restitucion de tierras); y la Ley 1531 de 2012,
(Accidén de Declaracion de Ausencia por Desaparicion Forzada y
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otras formar de desaparicion involuntaria y sus efectos civiles),
entre otras mas.

b. Acuerdo Final entre el gobierno colombiano y las FArRC
(24 de noviembre, 2016)

Los seis puntos de los acuerdos son:

1) Reforma rural integral
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2) Participacion politica: apertura democratica para construir
la paz

3) Fin del conflicto: cese al fuego y de hostilidades bilateral y
definitivo y la dejaciéon de armas.

4) Solucién al problema de las drogas ilicitas

5) Acuerdo sobre las victimas del conflicto: “Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticion’, incluyendo la
Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre Derechos
Humanos.

6) Implementacion, verificacion y refrendacion.
2. Andlisis de contexto comparado

En el marco del delito de desaparicion forzada obviamente las
circunstancias historicas y politicas entre Colombia y México son
diferentes, como lo han sido en Argentina, Chile, El Salvador y
Guatemala. La manera como cada uno de estos paises ha enfren-
tado la investigacién y el juzgamiento de los perpetradores, la
busqueda e identificacion de los desparecidos, y la satisfaccion de
las expectativas de los derechos de los familiares de las victimas,
también difiere.

La estrategia con la que Colombia ha enfrentado el fenémeno
de desaparicion forzada es producto de las lecciones aprendidas
en otras partes del mundo, adicionalmente a las lecciones apren-
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didas por su propia experiencia, luego de mas de medio siglo de
un conflicto armado interno en el que han participado un amplio
mosaico de grupos al margen de la ley tales como las guerrillas,
los carteles de droga, los paramilitares y algunos miembros de las
tuerzas del Estado.

Pese a las diferencias contextuales sociales, historicas y politicas,
el delito de desaparicion forzada no deja de ser una grave violacion
a los derechos humanos que afecta el bienestar de la conciencia
colectiva de todos los seres humanos, sin distincién alguna de na-
cionalidad, género, raza, creencia politica y religiosa. El dolor de las
familias de los desaparecidos que de este acto criminal se despren-
de es igual en Colombia, México, Argentina, Chile, El Salvador y
Guatemala. Por esa razdn, las experiencias compartidas en la lucha
contra este flagelo resultan de gran importancia y deben ser objeto
de atencion, analisis y consideraciéon. No en vano, en Colombia,
en abril de 2017, se cred la Red Latinoamericana sobre la Desa-
paricion Forzada, conformada por organizaciones de familiares
de victimas de este delito en Argentina, Colombia, Honduras, El
Salvador, Guatemala y México.

En este orden de ideas entonces, frente a la problematica del
fenémeno de desaparicion forzada, bien vale la pena considerar
ciertos puntos de referencia de la justicia transicional de Colombia,
para efectos de una posible aplicaciéon de algunos mecanismos y
procedimientos de ésta en el contexto mexicano.

La historia de violencia sistematica y generalizada en Colom-
bia es de larga data. Por muchos afios, la respuesta del gobierno
fue a través de una politica de Estado de guerra, represiva y de
confrontacion, basada en una justicia retributiva y aconsejada por
una filosofia castrense de Seguridad Nacional que poca relevancia
daba a las causas del conflicto y a sus victimas. Con una politica de
Estado hacia la administracién de justicia, sin administracién ni
justicia, sin independencia frente a las elites politicas, econdmicas,
familiares. Sin embargo, esta estrategia de politica estatal cambio
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gracias a las acciones del narcotréafico que obligé al gobierno a
hacer las reformas necesarias para reforzar el sistema de justicia.

A diferencia de lo que pasé en Colombia, en México no ha sido
la lucha contra los carteles de drogas lo que esta determinando un
cambio en la estructura y fortalecimiento de la administracion de
justicia; sino que, ha sido el trabajo constante y de visibilizacién
que estan haciendo los colectivos de los familiares de las victimas
de desaparicion forzada.
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3. Negociacion

Para Colombia poder combatir los carteles de drogas, el nar-
co-terrorismo, el secuestro y otros delitos graves que han afecta-
do con fuerza y duelo los cimientos de la sociedad fue necesario
ofrecer beneficios a miembros de las organizaciones criminales
a cambio de su colaboracién con la justicia, como parte de una
nueva estrategia de politica criminal canalizada, entre otras me-
didas legislativas, mediante el Decreto 2790 de 1990y el Decreto
3030 de 1990, que integran la Jurisdiccién de Orden Publico a
nivel nacional para la proteccion de los jueces y funcionarios de
investigacion, y que otorgan rebajas de penas y condena de ejecu-
cién condicional para quienes se entreguen voluntariamente a la
justicia, confiesen sus delitos y denuncien bienes que haya servido
para cometer los ilicitos o que provengan directa o indirectamen-
te de su ejecucion. Ademds, asegura a quienes se sometan, sitios
especiales de reclusion.

Adicionalmente, la nueva Constitucién Nacional de 1991 y la
entrada en vigencia del nuevo sistema penal acusatorio mediante
la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal) que, no sélo
consagra las rebajas de penas hasta la mitad por el hecho de aceptar
la responsabilidad criminal en el caso que se investiga, sino que
también permite al implicado negociar o celebrar acuerdos con la
Fiscalia, y contempla la figura del principio de oportunidad (So-
tomayor Acosta 2010: 246).
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Beneficios judiciales que mas adelante se van desarrollando en
el marco de la justicia transicional para desmovilizar a los miem-
bros de los grupos paramilitares con la Ley 975 del 2005 y los
acuerdos de paz con las FARc. Por su parte, la Ley 975 de 2005,
(Ley de Justicia y Paz) permite suspender la ejecuciéon de una pena
determinada en la sentencia, reemplazandola por una pena al-
ternativa entre cinco y ocho afos, a los miembros de los grupos
armados al margen de la ley, a cambio de verdad, reparacion y
garantia de no repeticion.

De igual manera, el Acuerdo de Paz con las FArRc de 2016, mo-
tiva a los victimarios de graves violaciones de derechos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y la desapa-
ricion forzada, a colaborar con la justicia, la verdad, la reparacién
y la garantia de no repeticion. El acuerdo de paz con las FARC
contempla tres tipos de penas:

1) Sanciones propias de contenido restaurativo y reparador que
van de cinco a ocho afios para quienes reconozcan la responsa-
bilidad de inmediato.

2) Sanciones alternativas de contenido retributivo que va de
cinco a ocho afos, con restriccion efectiva de la libertad y sus de-
rechos, para quienes reconozcan tardiamente su responsabilidad

3) Sanciones privativas de la libertad hasta de 20 afios para los
que no reconozcan la responsabilidad.

Esta experiencia colombiana de penas alternativas afecta signi-
ficativamente el marco conceptual de lo que tradicionalmente se
entiende en México por hacer justicia en contra de los responsables
de delitos graves como el de desaparicion forzada. La férmula tra-
dicional de mecanismos y procedimientos aplicada por la justicia
ordinaria garantiza un alto grado de impunidad, mantiene una si-
tuacion permanente de duelo, impotencia y frustracion a la sociedad
mexicana. Por ende, explorar otras alternativas no deja de ser una
necesidad urgente para la administracion de justicia en México.
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Lalegislacion mexicana carece de instrumentos juridicos suficien-
tes que incentiven a los victimarios a colaborar con la administracion
de justica a cambio de verdad, reparacion y garantia de no repeti-
cion. Incentivos que en la doctrina hace parte de la justicia premial,
que tiene sus antecedentes en el sistema del derecho anglosajén o
Common Law, con la finalidad de otorgar beneficios a los victima-
rios como rebajas de pena o suspension de la condena a cambio
de condiciones que favorecen la lucha contra la impunidad y a las
expectativas de las victimas del delito. Todo esto como parte de una
politica criminal integral y sistematica que permite la terminacién
anticipada del proceso e incentive a una solucién alterna dentro
de los procesos penales y politica publica en materia de justicia,
verdad, reparacion y garantia de no repeticion.
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Con la justicia premial, mediante informacion privilegiada pro-
veniente de los mismos criminales, se impulsa la colaboracion de
estos para evitar la realizacion de otros delitos y ayuda a combatir y
desarticular organizaciones criminales. Alivia el largo, desgastante
y frustrante ejercicio de la accién penal a través de una negociacion
en donde los derechos de las victimas son el eje principal.

4. Protagonismo de las victimas

El protagonismo de las victimas en las investigaciones y juicios
penales es relativamente reciente y sélo se limitaba a ser testigos;
sin embargo, el papel de las victimas ha tomado mas fuerza ante
el Derecho Penal Internacional (Dp1), con el Estatuto de Roma de
1998 (Comisién Colombiana de Juristas 2017: 12).

En lo acordado sobre las victimas del conflicto armado dentro
del marco de la justicia transicional en Colombia, en el punto quito
en el acuerdo final entre el gobierno y las FARC, se cre6 el Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticiéon como un
conjunto de mecanismos de caracter judicial y extrajudicial, con
el fin de lograr la mayor satisfaccién de las victimas en materia de
justicia, verdad, reparacion y no repeticion.
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Haciendo una analogia, con un sentido y alcance de aplicacién
mas reducido, guardando y respetando las diferencias, en México
se expidi6 la Ley General de Victimas que creo el Sistema Nacional
de Atencién a Victimas (SNAV) para la coordinacién y formula-
cién de politicas publicas que permitan asegurar e implementar
los derechos de las victimas en términos de acceso a la justicia,
verdad y reparacién integral, tal como lo senala el articulo 79
de la mencionada ley. Por ende, la creacion del SNAv en México es
un mecanismo utilizado por justicia transicional. El protagonismo
de las victimas es directamente proporcional a la satisfaccion y
desarrollo de los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales (DEscA).

IX. CONCLUSIONES

1) En México, el fenémeno criminal de la desaparicion forzada ha
adquirido tal grado de atencion, en gran parte por la presion de las
organizaciones de familiares de desaparecidos, que cada vez se esta
visibilizando mas a nivel internacional. El alto grado de crueldad y
la poca respuesta del Estado para combatir la impunidad por este
delito despierta gran preocupacion en la comunidad internacional
que, se empieza a considerar la necesidad de impulsar una avalan-
cha de demandas y consecuentes condenas al Estado a través de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, e incluso contemplar
una posible intervencion de la Corte Penal Internacional (Cp1), o
la participacién de mecanismos internacionales de investigacion

que ayuden a definir responsabilidades penales.

2) Teniendo en cuenta la actual situacion politica, juridica y social
mexicana, es dificil conocer la verdad de los hechos y ubicacion de las
victimas del delito de desaparicion forzada a través de lo que ofrece la
actual justicia ordinaria, sin la colaboracién de los perpetradores me-
diante beneficios judiciales, y fuera de un marco de mecanismos y pro-
cedimientos extraordinarios similares a los de la justicia transicional.
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La férmula juridico-politica negociada entre verdad y justicia
favorece en mayor escala el cumplimiento de los derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales (DEscaA) en el contexto
del fendmeno de la desaparicion forzada de personas y las ex-
pectativas de sus familiares en la medida en que ayuda aliviar la
zozobra, el sufrimiento y las tensiones, facilita el conocimiento a
la verdad y permite un proceso de reparacion integral, mas rapido
y menos doloroso.
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En México se vienen dando pasos hacia nuevos mecanismos y
procedimientos extraordinarios, pero es necesario discutir y avan-
zar mas rapidamente en esa direccidn. El Programa de Derechos
Humanos del Distrito Federal (PDHDF) de México sugiere reformas
al sistema de justicia penal que permitan la posibilidad de conci-
liar entre las partes y la aplicacion de la justicia restaurativa, para
agilizar los procedimientos y resultados judiciales, principalmente
en casos complejos como las desapariciones forzadas. Adicional-
mente, PDHDF fomenta los procesos del Centro de Justicia Alter-
nativa (Monroy y Centro de Derechos Humanos Fray Francisco de
Vitioria O. P. 2010).

Académicos, juristas, politicos, ciudadanos y criticos pueden
afirmar que la justicia ordinaria no debe ser abordada con meca-
nismo de la justicia transicional, por ser de naturaleza diferente. Sin
embargo, para el autor este argumento es valido s6lo dentro de la
razon pura de la ciencia normativa y del mundo del deber ser. En
la dindmica ontoldgica del derecho, le corresponde al hombre en
su sabiduria llenar y aplicar la ley con contenido axiolégico, acorde
a las necesidades y circunstancias de la sociedad en que vive.

3) Si bien es cierto que el eslogan Vivos se los llevaron y vivos los
queremos de los familiares de las victimas del delito de desaparicion
forzada es una manifestacion de fe y esperanza que, les ayuda a
seguir la busqueda de sus seres queridos vivos; no es menos ciertos
que por las circunstancias mismas de lo que se conoce en muchos
de los casos y el tiempo transcurrido, se requiere un cambio de
mentalidad y ponderacidn frente a la realidad de los hechos. Esto
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de ninguna manera quiere decir renunciar a la busqueda y espe-
ranza de encontrar vivos a sus seres queridos.

Pero con este eslogan, renunciar al derecho de reparacién
integral que les asiste a los familiares de las victimas, como la
restitucion, indemnizacién, rehabilitacion y satisfaccion es un
error histdrico y estratégico. Ademas, contradice la norma 6 sobre
reparacion integral del Consenso mundial de principios y normas
minimas sobre trabajo psicosocial en procesos de busqueda e
investigaciones forenses para casos de desapariciones forzadas,
ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales.

El hecho de quererlos vivos, como es natural, no debe ser un
obstaculo emocional ni moral para recibir del Estado lo que les co-
rresponde en calidad de victimas indirectas en permanente duelo,
incluida la aceptacion de responsabilidad y solicitud de perdén por
parte de representantes del gobierno de turno. Entre otras razones
porque los familiares de las victimas son sujetos de derechos a
los cuales no deben renunciar; ademads, porque es una manera de
garantia de no repeticion para ellos y la sociedad misma. Adicio-
nalmente, porque favorece en el futuro los eventuales procesos de
responsabilidad del Estado ante instancias internacionales como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

/\ Figura 2:

Bisqueda bidireccional
o Cuerpos

¢ Restos Oseos

*_

En el campo personal, la busqueda de los desaparecidos debe
ser bidireccional: a) la busqueda de los seres queridos vivos, y b)
la busqueda de los cuerpos sin vida o restos 6seos. Ambas direc-
ciones son igualmente relevantes, complementarias y no pueden
ser excluida la una de la otra.

Vivos
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Aunque en principio pueda ser una férmula dolorosa para los
familiares, a mediano y largo plazo mantener la bisqueda bidirec-
cional es mucho mas favorable para la recuperacion de los efectos
postraumaticos en el campo individual, familiar y social. Los home-
najes colectivos, los monumentos, la dignificacion, el buen nombre
de las victimas directas; la recuperaciéon moral y econémica de las
victimas indirectas por los dafos de los que es responsable el Estado
al no haber tenido la capacidad dentro de su territorio de salvaguar-
dar la vida, libertad e integridad de los desaparecidos, hacen parte
de los logros y objetivos de la lucha de los familiares.
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Cuando el discurso de las familias de las victimas, frente a las
autoridades, se enfoca solamente en encontrarlos vivos, dejan de
lado los logros y objetivos mencionados en el parrafo anterior, y
viceversa, cuando el discurso se concentra inicamente en encon-
trar sus cuerpos sin vida o restos dseos, se pierde la esperanza de
que se puedan hallar con vida.

En el campo judicial, la lucha de los familiares de las victimas
de desaparecidos debe ser en cuatro direcciones: a) localizacién:
para que sean encontrados sus seres queridos vivos o muertos, y
b) identificacion: para que a través de los apoyos forenses se entre-
guen los cuerpos o restos 6seos que realmente corresponde a los de
sus familiares desaparecidos. c¢) investigacion judicial: para saber
;c0mo? j;cuando? ;donde? ;quién? y ;por qué?, d) juzgamiento:
para asegurar que los responsables sean condenados, evitar la im-
punidad, y como garantia de no repeticion.

A Figura 3: Lucha judicial
en cuatro direccionest
Localizacion Identificacién
— >
InVCStigaCién qugamiento
judicial

Y
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4) Otro aspecto importante, es la necesidad de apoyar e impulsar
a mayor escala la participacion de la antropologia forense en el acom-
panamiento de todas las etapas de los protocolos y la metodologia
de la investigacion criminal en el delito de desapariciéon forzada. En
el Estado de Coahuila, por ejemplo, la vinculacién directa de los an-
tropdlogos en la busqueda, identificacion y lucha contra el fendmeno
de las desapariciones forzadas es relativamente reciente. En otros Es-
tados mexicano, es una tarea que sigue en el papel en blanco y negro.

La participacion de la antropologia forenses es parte funda-
mental para satisfacer la demanda de las victimas, toda vez que
acerca a los familiares al derecho a la verdad dentro de un contexto
que va mas alla del proceso judicial.

Victimas indirectas, Figura 4:
miembros del sistema Principio de Locard.
de justicia, expediente

" Informaciény |
| evidencia |

N

Victimarios Cuerpos

La metodologia de la investigacion de la antropologia forense ba-
sada en el Principio de Locard, combina tres fuentes que se relacionan
entre si, y que finalmente proporcionan evidencias e informacion de
contexto importante para la investigacion criminal (CNMH-Quevedo
Hidalgo 2014: 37 y 38).

En este orden de ideas, la antropologia forense contribuye a re-
colectar evidencias e interpretar informacion de estas tres fuentes.

La experiencia de la justicia transicional colombiana, muestra
que con la participacion de los victimarios se puede logra mucha
informacion que evidencia la ubicacion e identificacion de los cuer-
posy fosas. Gran parte del avance en las investigaciones judiciales
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se debe a “[...] la disponibilidad en suministrar informacién de
algunos de los responsables de los hechos en el marco de la Ley de
Justicia y Paz” (CNMH-Quevedo Hidalgo 2014: 43).

En este sentido, la antropdloga forense Helka Alejandra Que-
vedo Hidalgo, investigadora del Centro Nacional de Memoria
Historica (CNMH) en Colombia, elabor6 un formato de entrevista
técnica dirigida a los victimarios para ayudar a ubicar el paradero
de las victimas de desaparicion forzada.
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