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Nuevas formas de criminalidad

1.1 Crimenes complejos

En la actualidad, en México y en el mundo, los rostros de la criminalidad se han modificado
dando paso a una configuracién compleja de relaciones y organizaciones criminales.

La forma en que el fendmeno criminal se manifiesta en nuestra sociedad ya no se limita a
acciones aisladas o extraordinarias de quebrantamiento del orden publico o de afectacién a
una persona (un robo, un homicidio, una violacién), sino que se han convertido en acciones u
omisiones (licitas o ilicitas) programadas y coordinadas, en las que intervienen multiples acto-
res (a veces organizados de forma estable, a veces eventuales) ubicados en una red geogréa-
fica o institucional amplia, que se valen de sus relaciones personales, profesionales o, incluso
gubernamentales, para alcanzar un cometido ilicito que reporta beneficios directos o indirectos,
econémicos o de otra indole, a quienes idean, ejecutan o permiten la realizacién de esa activi-
dad. Esto es lo que llamamos crimenes complejos. Acciones delictivas que involucran a su vez,
muchas acciones y omisiones, multiples actores, relaciones, beneficios, etc.

Es importante resaltar, que los fenémenos criminales complejos llegan a serlo, entre otras
cosas, gracias al conjunto de acciones y omisiones pequefias que, en muchas ocasiones, pueden
identificarse con acciones ilegales o delitos, y que ello puede ocasionar que el sistema de inves-
tigacién o enjuiciamiento desvie la mirada en la sancién exclusiva de esos casos y deje de obser-
var el fendmeno en su magnitud real. Debido a ello, el sistema legal y las instituciones, deben
estar abiertos a la posibilidad de complejizar la investigacion y sancion del delito.

A fin de aclarar la forma en que se manifiesta esta doble dimensién de criminalidad en los
fenébmenos complejos —una de los actos pequefios y otra del crimen en verdadera magnitud-,
asi como los elementos que los caracterizan, resulta Util analizar un caso:
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Agresiones sexuales en una escuela publica

Durante el 2011 comenzaron a surgir denuncias por agresiones de indole
sexual cometidas dentro de una institucién preescolar por personal directivo, de
enseflanza y de limpieza de la misma (7 persona en total), en agravio de las nifias

y nifios que acudifan ahi.

A raiz de la denuncia de una de las victimas, las autoridades de procuracion
de justicia iniciaron una investigacion penal dentro de la que se realizaron entrev-
istas y examenes periciales a la totalidad de las y los alumnos de la institucién,
descubriendo mas de 30 victimas del mismo tipo de agresiones dentro de la
institucion.

La investigacion y enjuiciamiento se siguieron por los delitos de abuso sexual,
violacién, violacion equiparada, corrupcion de menotes y encubrimiento y, luego
de 7 afos de procedimiento, se sentencié a 5 de los responsables por dichos
delitos. A través de la sustanciacién de un incidente de responsabilidad = solidar-
ia, las victimas consiguieron que adicionalmente se condenara a la Secretarfa de

Educacién Publica a la reparacion del dafio.

El modo de operar de las y los agresores en esos delitos, demostré que se
trataba de conductas que se cometfan en momentos y lugares distintos dentro
de la institucién, de manera reiterada, con determinada regularidad y bajo las
mismas dinamicas, con independencia de los participes directos en esos hechos,
agrediendo siempre a las victimas en grupos de dos o mas y utilizando medios

electrénicos para la toma de fotografias y videos.

Es decir, se trataba de agresiones que ocurrian de manera organizada entre
los agresores que participaban de manera activa u omisiva, permitiendo la

continuidad de impunidad de las conductas.

Finalmente, fue posible identificar algunas similitudes con agresiones de la

misma naturaleza ocurridas en otras instituciones educativas.

Causa Penal radicada en el Juzgado Séptimo de Distrito de Procesos Penales Federa-
les en la Ciudad de México, en litigio desde el afio 2011, por la Oficina de Defensorfa de
los Derechos de la Infancia, A. C.
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Este ejemplo nos permite observar cémo se manifiestan algunos de los crimenes
complejos, pues es posible que en algunos casos las conductas individuales se manifi-
esten como delitos auténomos —que denominaremos también delitos primarios— que,
si bien debe ser perseguidos y sancionados (como en el caso de ejemplo lo es el abuso
sexual, la violacién y la corrupcién de menores), su persecucion no debe utilizarse para
invisibilizar o restar importancia a la investigacion y persecucion del hecho complejo en
su magnitud real.

En el caso expuesto es posible advertir algunos indicadores que apuntan a la comis-
ion de un crimen mas complejo, que podria involucrar a otras autoridades escolares o
particulares que impulsan o permiten la comisién de ese tipo de delitos dentro de las
instituciones publicos, o incluso privadas, y que se benefician de distintas formas, por
ejemplo, a través de la pornografia que generan. Més adelante se abundara sobre ese
tipo de indicadores.

Estos elementos se han utilizado tanto para caracterizar delitos de orden juridico
nacional como fendmenos delictivos del orden internacional, asi como violaciones a
los derechos humanos, ya que se trata de conceptos que permiten el estudio e inves-
tigacion de fenémenos complejos. Ahora bien, esta investigacion pretende centrarse
en la investigacion, enjuiciamiento y sancion de los delitos complejos que se realizan a
través del Estado, es decir, a través de sus estructuras e instituciones.

Por otra parte, cuando se habla de crimenes complejos es importante identificar
los elementos que los caracterizan, ya que su claridad permitird identificar adecuada-
mente las dimensiones en las que tienen repercusiones o se manifiestan. Algunos de los
elementos que se han identificados en los crimenes complejos, son’

Elemento de caracter cualitativo. Se refiere a la naturaleza
SN EELEEL I organizada en la ejecucion del delito que se expresa a través de
patrones.

Generalidad Elemento cuantitativo. Se refiere a un delito cometido a gran
escala y con un alto nimero de personas victimas.

Practicas que se respaldan en una serie de normas y orden
LEGTEREIEL N jerarquizado que las tutelan y las mantienen de manera estruc-
turada y coordinada.

Manipulaciéon de recursos materiales, humanos, de insta-
laciones y econdémicos para los fines delictivos, ya sea de uso

Uso de la

infraestructura ) i o
estatal directo por agentes estatales o su préstamo a organizaciones

delictivas.

Actuacién de agentes estatales enmarcado en sus funciones
legales pero con fines ilicitos que trascienden las fronteras de
sus facultades.

Uso de la
funcién estatal

1 Esquema de elaboracion propia a partir la bibliografia revisada y citada en este documento.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Instrumentos del Estado
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La intervencion de autoridades estatales puede ser de accién
Actitud omisa o de omisién. En la primera, las autoridades realizan funciones
o activa frente delictivas por si mismos, en la segunda el Estado conoce de

al delito las acciones pero no interviene, no investiga, no sanciona y
mantiene una actitud permisiva.

Organizacién jerarquizada por la cual la persona subordina-
(OCLNENENGENN da debe atender en todo momento las érdenes y mandato de
Su superior jerarquico.

En la planeacion, intermediacion y ejecucion del delito inter-
vienen autoridades estatales y el crimen organizado, que esta-
blecen sus propias dindmicas de jerarquizacion.

Organizacion
criminal-estatal

Sus estrategias no permiten diferencias claramente entre los
niveles de participacion y autoria de las autoridades estatales y
el crimen organizado.

Autoria difusa entre
Estado y Crimen

Para ello, resulta de utilidad identificar las distintas formas en que se han conceptual-
izado los fenémenos delictivos complejos, a fin de establecer si dichos conceptos resul-
tan de utilidad para los efectos que este documento se propone o bien, si es necesaria
la reconceptualizacion del fenémeno que se desea estudiar.

Desde el ambito de la sociologia y la criminologia se han acufado algunos términos
que buscan nombrar estos fendmenos delictivos que trascienden al delito comin y que
conjuntan una serie de factores econémicos, socioldgicos, juridicos y politico-institucio-
nales. Entre las definiciones de estos tipos de fenémenos delictivos se encuentran las

de:

* Delitos de Sistema: este concepto evidencia de primera mano la configuracion
del delito que estd nombrando, es decir, hace referencia a aquellos delitos que en su
comisién hacen uso de un sistema, en el marco de una institucién, publica o no, y que
funciona bajo lineas de mando claras, en donde la orden o autorizacién de los delitos y
su ejecucion residen en personas y momentos distintos. En virtud de ello, se dice que
son delitos que funcionan a través de una estructura que es dificil evidenciar. En los deli-
tos de sistema es posible advertir, en algunas ocasiones, la participaciéon de personas
que representan entidades estatales.2

* Macrocrimines: este concepto busca nombrar un fenémeno haciendo énfasis
principal en la gran escala —geogréfica o transnacional- que implica y que funciona
como un aparato delincuencial organizado y jerarquizado. Se trata de la ejecucion de
multiples frentes delictivos con amplia cobertura geogréfica y que afecta, de igual
manera, a una multiplicidad de victimas. Muchas veces, estos sucesos delincuenciales
son ordenados, iniciados, alentados u ocultados por las autoridades gubernamentales.
Se ha reconocido como otra caracteristica de la macrocriminalidad que ésta se desar-
rolla debajo de determinadas situaciones econémicas, sociales y politicas (por ejemplo,

2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido
de un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento, Nueva York y Ginebra, 2006
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contra minorias o en contexto de conflicto socio-estatal o crisis social). Estas mismas
caracteristicas dificultan el acceso a la justicia de las personas victimas de estos macro-
crimenes?

* Delitos del poder publico: este término ha surgido desde la teoria penal, sin
embargo, no ha tenido eco en su consideracion para la tipificacion de delitos. Se trata
de un fendmeno delincuencial de mayor sofisticacién, en donde su realizacion estéa
vinculada a conocimientos especiales, posiciones o cargos dentro del sistema estatal,
o alguna estructura determinada. Se sostiene por intereses politicos, sociales y muchas
veces por intereses econdémicos. La misma configuraciéon impide que este tipo de
crimenes se pueda reprimir desde el Estado, pues son las mismas autoridades quienes
ordenan su comisién y garantizan la impunidad.*

Los conceptos antes expuestos hacen referencia a crimenes complejos, sin embar-
go, ponen el énfasis de descripcion en elementos distintos a los que esta investigacion
pretender enfocarse. En ese sentido, si bien es cierto que dichos conceptos retoman
algunos de los elementos que definen a los crimenes complejos, como la magnitud
geogréfica o la utilizacion de sistemas de organizacién, también lo es que la descripcion
que proponen, aun resulta insuficiente para los efectos de este documento, aunado a
que se esbozan principalmente desde una perspectiva sociolégica, siendo necesario
encontrar un término que pueda utilizarse desde la perspectiva juridica.

Ahora bien, por lo que hace al concepto de delitos de poder publico, si bien es el
que mas se acerca al fenébmenos que se pretende estudiar, pues define de manera mas
amplia los factores que pueden intervenir en la configuracién de este tipo de los delitos
complejos que utilizan la estructura estatal, no debe pasarse por alto que al enfocarse
en el poder publico excluye acciones que se ejercen extra institucionalmente, fuera de
la funcién publica, pero a través de las estructuras estatales y que pueden beneficiar
a actores que no forman parte de dicha funcién publica. En virtud de ello, se estima
necesario proponer un nuevo concepto, como el de delito de Estado que incorpore los
elementos necesarios para juzgar este fenémeno. Sobre ello se abundara en el sigui-
ente apartado.

3 Ambos, Kai. “La Macrocriminalidad Politica como objeto del Derecho Penal Internacional”, en Informacion Doctrinal, publicado el 26 de febrero
de 2014, disponible en: https://derechovenezolano.wordpress.com/2014/02/26/kai-ambos-la-macrocriminalidad-politica-como-objeto-del-dere-
cho-penal-internacional/

4 Ferrajoli, Luigi. Los retos de la procuracién de justicia en un mundo globalizado. P4g. 33. Disponible en www.revistas.unam.mx/
index.php/rfdm/article/download/60905/53714
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1.2 Delitos de Estado
¢, Puede el Estado ser responsable penalmente?

Utilizar el concepto de Delito de Estado nos permite, en primer lugar usar un concep-
to que se puede aterrizar y utilizar en el &mbito juridico nacional —dentro del cual no se
reconoce la palabra crimen, sino delito— e incorporar los desarrollos tedricos sobre la
teoria del delito que resulten de utilidad para estudiar el fenédmeno que se pretende.

En segundo lugar, aunque agregar el término de Estado podria parecer un contrasen-
tido, ya que, en principio, en materia penal el Estado no es un sujeto imputable, lo cier-
to es que la conjuncién de ambos términos més que pretender atribuir responsabilidad
al Estado como sujeto, busca evidenciar y enfatizar que la conducta que se investiga y
sanciona es cometida por personas que aprovechan la infraestructura del Estado —su
posicion de poder, las instituciones, los recursos publicos econémico y humanos y el
marco legal- para la perpetuacion sistematica de diversos delitos, ya sea a través de
acciones u omisiones.

Es importante enfatizar, que si bien en términos formales juridicos, no es posible
hablar de responsabilidad penal del Estado, el concepto de delitos de Estado nos
permite atribuir también una carga, hasta cierto punto, simbdlica, que haga evidente
que la perpetracion de dichos delitos ocurre mediante acciones directas, aquiescen-
cia o tolerancia de quienes, supuestamente, ejercen la representatividad Estatal y que
resulta de utilidad para eventuales efectos de responsabilidad internacional o en mate-
ria de derechos humanos.

En este sentido, la responsabilidad que se estima se acredita en los casos de delitos
de Estado es méas parecida a la que se configura en el plano internacional por viola-
ciones a derechos humanos, donde el sujeto de derecho es el Estado’ Es importante
revisar dicha dimensién ya que la légica individual, que tradicionalmente se sigue en
las instancias penales, no permite analizar la responsabilidad del Estado y por lo tanto,
impide considerar los cambios estructurales que resultan indispensables para resarcir el
dafio ocasionado y garantizar la no repeticién de esos actos.

5 El estado se convierte en sujeto obligado cuando de manera voluntaria se compromete mediante instrumentos juridicos internacionales
con la comunidad internacional a cumplir con ciertas normas, a respetar ciertos derechos
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Aunque no se trata necesariamente de una loégica penal, pues no existe una
imputacién por la comisiéon de un crimen o delito, el procedimiento debe concebirse
desde una perspectiva que permita determinar sanciones o formas de reparacién de
grado estructural que vinculen al Estado a cumplir con sus obligaciones y a vigilar la
utilizacién adecuada de los recursos institucionales.

En esas condiciones, es preciso reiterar que, cuando se propone la investigacién
y sancién de delitos de Estado, no se habla del enjuiciamiento del Estado como una
persona “moral” o como una composicién auténoma distinta de los sujetos que la
integran (como ocurre con la responsabilidad de personas morales),¢ sino de la inves-
tigacion y sancién de conductas 1)de accién u omisiéon que 2) realizan servidores y
servidoras publicas, en conjunto con particulares, organizaciones criminales o de forma
exclusiva, 3) de manera sistematizada y coordinada con otras funciones del mismo Esta-
do, 4) aprovechando su posicién o los recursos (econémicos, humanos o de infrae-
structura) que su posicion les otorga, para la comisién de delitos y 5) beneficiandose
econémica o politicamente de forma directa o indirecta.

Es particularmente importante la conducta omisiva de algunas autoridades, especial-
mente de los superiores en la escala jerdrquica de las instituciones, ya que realizan la
conducta manteniéndose expectantes de las acciones delictivas que se desarrollas en
sus dmbitos de direccién, es decir, que utilizan o permiten y toleran —ya sea por negli-
gencia o complicidad- la utilizacién de la estructura prevista para el funcionamiento del
Estado, para la comisién de delitos, lo que complejiza de forma importante la perse-
cucion y prevencion de los mismos.

Los delitos que utilizan la infraestructura del Estado para el mantenimiento de una
estructura criminal propia, se realizan por una multiplicidad de personas organizadas o
que siguen un sistema de funcionamiento y, por lo regular, no es posible definir con
claridad qué parte de la conducta tipica realiza cada una por lo que se considera que la
responsabilidad excede al autor de la conducta.’

De ahi que sea necesario, frente a estos nuevos fenémenos criminales, mirar lo que
juridicamente ya existe, las herramientas que actualmente prevé el ordenamiento juridi-
co y de ahi, extraer, reutilizar o repensar como hacerlas efectivas o, en su caso, generar
nuevas estrategias juridicas. Tener claros estos sistemas y conceptos permitira avanzar
hacia la construccion o redimensiéon de lo que se ha nombrado aqui como delito de
Estado, como generar procesos de justicia, verdad, sancién y reparacion para las victi-
mas de estos crimenes y para la sociedad en general cuando se ve afectada por dichas
conductas delictivas.

6Aunque se han desarrollado posturas tedricas sobre la imputacién de responsabilidades penales a personas morales (principalmente,
empresas o corporaciones) que incluso han sido recogidas en diversas legislaciones, como la mexicana, lo cierto es que la perspectiva de
imputacién contintia como la mexicana, lo cierto es que la perspectiva de imputacion continta siendo fragmentada, es decir, atendiendo a un
Gnico hecho delictivo (o un conjunto de ellos, pero bien definidos y delimitados), y a la responsabilidad concreta de un sujeto; aunado a ello,
dentro de la responsabilidad penal de las personas morales, siempre se ha excluido la responsabilidad penal del Estado y en los casos en que ha
llegado a proponerse a éste como sujeto activo, su responsabilidad se limita a la reparacion del dafio o a una sancién pecuniaria.

7 Azzolini, Alicia. “Las bases de la responsabilidad penal en el ambito internacional: la problematica de la autoria”, en Sergio Garcia Ramirez

y Olga Islas de Gonzalez Mariscal (Coords.), Panorama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia penal internacional. Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados, Serie Doctrina Juridica No. 393, IIJ-UNAM, México, 2007, 531-559.
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Distincién entre delitos de Estado
y responsabilidad penal de servidores publicos

Por otra parte, es pertinente aclarar que el concepto que se propone de delitos de
Estado, no se limita la atribuciéon de responsabilidad exclusivamente a una o varias
personas, que cometen acciones delictivas como servidores publicos, tal como ocurre
en delitos como abuso de autoridad, intimidacién, cohecho, etc., en los que el servidor
publico se aprovecha de su posicion y la utiliza como ventaja para la comisién del deli-
to, o bien, contraviene el deber de garantia que como autoridad le corresponde.

A diferencia de ello, los delitos de Estado representan un fenémeno complejo que
solo es visible a través del analisis del cimulo de responsabilidades individuales y de
las estructuras utilizadas para su comision, ya que ello permite observar que no se
trata de acciones o delitos aislados, sino de la existencia (o utilizacién) de una estructu-
ra (en todo lo que ello implica: recursos humanos, materiales, econémicos, relaciones
jerarquicas, tomadores de decisiones, etc.) para la comision reiterada de ciertos delitos,
organizada y enlazada con otras actividades delictivas que conforma una red compleja
de personas y actos.

A efecto de exponer con mayor claridad esta diferencia y precisar a qué nos refer-
imos cuando se habla de delitos de Estado, es util retomar y esquematizar lo que se
sefalaba respecto al fenémeno que se exponia en el “Caso 1. Agresiones sexuales en
una escuela publica”, que tal como se advierte de esa descripcion permite presumir, al
menos de primera mano, que se trata de un delito de Estado.

Desde una perspectiva tradicional de investigacién y enjuiciamiento penal, que se
enfoca en acciones aisladas, los delitos sefialados en dicho caso se estudiarian de la
siguiente forma:

Abuso
sexual/
violaciéon

Profesqr/
conserje

Sin duda, el personal de ensefianza y limpieza que materialmente ejecuté esos
delitos sobre los nifios y nifas de la escuela, debian ser investigados y sancionados
por diversos delitos que se actualizan o agravan por ser servidor publico, tales como:
violaciéon, abuso sexual, pornografia, corrupcién de menores, complicidad, etc.; de
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acuerdo con nuestros sistemas de procuracion de justicia, previsiblemente, la respons-
abilidad penal se agotaria en la sancién de dichas personas.

Sin embargo, existen diversos elementos de los hechos que obligan a ampliar la
mirada, como el hecho de que dentro de una misma institucién hayan concurrido més
de tres agresores sexuales actuando conjuntamente, que las conductas se hayan rea
-lizado con determinada regularidad-es decir, que se permitian—y que existan conduc-
tas de similares condiciones en otras instituciones de educacién publica, entre otras.
Esas condiciones, obligan a ampliar la mirada del hecho delictivo y no limitarse a la
investigacion y enjuiciamiento de los actos mas inmediatos al dafio, sino que las auto-
ridades deberan indagar si efectivamente se trata de hechos aislados, o bien, se trata
de hechos que conforman una ejecucién compleja y que requirié para su realizaciéon de
acuerdos entre los superiores del personal; ya sea para tolerar tales actos o que, inclu-
so, incitar y colocar a los agresores sexuales en una misma institucion, con la finalidad
de conseguir insumos para una red de pornografia infantil. Tal situacion complejiza el
hecho que debe ser materia de investigacion y obliga a ampliar la mirada de la sigui-
ente forma:

Educacion

Secretarfa de
Piblica

‘Subsecretaria de’
Educacion
Basica |
4
Supervision de
zona escolar

L ‘
1 , 1
Direccion Direccion
Escuela 1 Escuela 2
| W | o 1 o | L 1 L 1
Personal Personal de Conseries Personal Personal de Conseries
docente apoyo onserjes docente apoyo onserjes
{ A\ \ ! \ / \ 4 A

Abuso sxual/
Violacion
N—

Violacion
\ v,

‘ Abuso sxual/
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Los elementos antes resefiados obligan a mirar el delito como uno de naturaleza
compleja ya que a raiz de los delitos de naturaleza sexual atribuidos al personal, docen-
te de apoyo y conserjes, serd necesario realizar otras investigaciones para la amplia-
cion de responsabilidades y de hechos delictivos que deban sancionarse penalmente,
como la posible colusién entre autoridades y otras redes de delincuencia organizada
(de pornografia infantil). En esas condiciones, lo que en este caso permite clasificar este
delito como un delito de Estado no es sélo que la ejecucién material sea de parte de
servidores publicos, sino el uso mismo de la estructura, (la contratacién y colocacién
de personal) que en principio, estd prevista para el funcionamiento del Estado y la
prestacion de servicios publicos, como medio para la ejecucion de los delitos.

Asi, el concepto de delitos de Estado permite retratar de forma mas fiel que este
tipo de conductas delictivas —a través de una actitud activa u omisiva de las autori-
dades- se cimienta y organiza desde el funcionamiento mismo del Estado y que es ello,
precisamente, lo que permite su comision. El delito puede configurarse a gran escala,
por una multiplicidad de sujetos y asimismo, multiplicidad de victimas y puede ser en
colusién con grupos criminales, particulares o no.

Debe tenerse presente que la actuacion delictiva compleja o macro que se define
como delito de Estado, no funciona siempre de la misma forma, sino que se manifiesta
en formas diferenciadas que desde el punto de vista juridico podemos clasificar como
violaciones a los derechos humanos, delitos que atentan contra las finanzas publicas, o
que alteran el funcionamiento de las estructuras politicas y de gobierno, etc.

Es importante mencionar que a diferencia de los actos delictivos individuales, este
tipo de crimenes exigen la revision de los sistemas, redes y patrones, asi como la
utilizacion de las instituciones y estructuras politicas y de gobierno para su comision.
Ello implica la posibilidad de identificar distintos tipos de autoria que, en crimenes
sistematicos muchas veces no se ven, a través de, por ejemplo, cadena de mando o
responsabilidad por omisién de prevencion o sancién.

En esas condiciones, diversos retos se presentan para los procesos de justicia frente
a la comision de crimenes que, como ya hemos sefialado, han evolucionado y se han
transformado constantemente complejizando los actos, los efectos, los beneficios y las
personas involucradas. Estos retos se tienen que afrontar a través de diversos mecanis-
mos que den respuestas a: ;Qué conductas sancionar? ;Cémo se deben investigar esas
conductas? ;A quién se va a juzgar por ellas? ;Quiénes son los obligados a reparar? ; A
quién se repara? Mas alld de prever nuevos mecanismos, se propone utilizar los exis-
tentes desde una perspectiva que resulte Util para ello.
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El derecho penal frente a las nuevas
formas de criminalidad

El origen, los fines y las formas en las que el derecho penal deberia desarrollarse han
sido discutidos histéricamente tratando de clarificar cémo se justifican y si es que se
justifican las sanciones penales en determinadas conductas, si dichas sanciones son las
correctas o no, si los principios de |la materia se ajustan a las sociedades y sus necesi-
dades o si cumplen con estandares de derechos humanos, son discusiones inacabadas
y en constante evolucién.

Un ejemplo de que la teoria penal se ha modificado y ha cambiado el enfoque bajo
el cual se procesan y juzgan los delitos, es la nueva perspectiva de apreciacién de los
delitos que antes eran vistos bajo la teoria del autor y que ahora se centran en la teoria
del acto, lo que invierte completamente el enfoque bajo el cual se aplican las reglas
de la investigacion penal, las pruebas, la argumentacién y que incide naturalmente, en
las penas que se imponen? A pesar de todo el desarrollo evolutivo que la materia ha
tenido, lo cierto es que la teoria penal tiene algunos principios que se han mantenido
inamovibles a lo largo del tiempo y que, incluso, forman parte de la misma esencia del
ambito penal.

La manera comun de entender el hecho ilicito desde el derecho penal, es el delito
como una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible’ que recae en la imputacién
individual. En ese sentido, el delito es investigado bajo conceptos de autoria de diver-
sos grados que buscan sancionar a personas en lo individual por los actos que realiza.
El tipo de investigacion que se realiza entonces es por conducta antijuridica y respecto
a la actuacién de una persona.”

Esta vision tradicional del delito ha resultado funcional para la investigacion de delitos
comunes que suceden de manera aislada, incluso cuando se cometen en gran nimero,
como el robo, ya que no responden a un problema estructural o sistematico, sino que
parte de la premisa de tratarse de un fendmeno excepcional, sin embargo, no resulta
atil para la investigacion de delitos complejos como los delitos de Estado. El problema
no es que la visién tradicional de los hechos delictivos no funcione per se, sino que
debe ajustarse a la configuraciéon del delito que se busca investigar, es decir el enfoque.

8 Ferrajoli, Luigi. “El Derecho Penal Minimo”, en El Derecho Penal Minimo, en Neopanopticum, Articulos de Derecho, Criminologia y Ciencias Sociales,
publicado el 6 de julio de 2006, disponible en: https://neopanopticum.wordpress.com/2006/07/06/el-derecho-penal-mnimo-I-ferrajoli/

9 Caldersn Martinez, Alfredo. Teoria Jel Delito y juicio oral. En Juicios Orales No. 25 2% reimp. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Instituto
de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2015, p. 3.

10 Dentro de un solo delito se pueden investigar a diversas personas por los actos ejecutados por cada persona, es decir, su nivel de involucramignlt%eln la
comision del delito.
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2.1. La légica de la imputacién personal y concreta

Tal como se ha desarrollado la teoria del derecho penal, es necesario identificar a la
persona que comete el acto y aplicar una sancién con fines, inhibitorios o disuasorios
asi como medidas de restitucion a la persona afectada. Tradicionalmente, la pena recae
directamente sobre la persona que realizé la conducta sancionada por la ley, es decir,
bajo esta légica, debe fincarse una responsabilidad y de modo que solo puede recaer
en el individuo que cometio el crimen.

Ahora bien, para pensar en la imputacién de la responsabilidad penal desde la teoria
del delito se exige el elemento de la culpabilidad para que la conducta tipica y anti-
juridica le sea reprochable." Esto importa en tanto que una pena no puede imponerse
a una persona por la sola aparicién de un resultado lesivo, sino Unicamente en tanto
pueda atribuirse el hecho al autor como hecho suyo!? La demostracion de la culpabili-
dad en la realizacion de la conducta antijuridica y tipica, tiene como consecuencia que
el Estado haga uso de su poder punitivo y aplique la pena correspondiente a la persona
que resulte responsable.

Asi, de manera tradicional, el derecho penal se ha desarrollado bajo una légica de
imputacion individual y a pesar de que los marcos normativos penales sefialan distin-
tos niveles de autoria en la comisién de un delito, que no implican necesariamente la
accién directa, al final, el resultado juridico siempre son penas individuales.

La imputacion de responsabilidades individuales siempre es por hechos particu-
lares, bien definidos y comprobados. En esa légica, el imputado durante un proced-
imiento penal, cuenta con el derecho a conocer en forma cierta y concreta el hecho o
los hechos que se le atribuyen, la circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se
imputa su ejecucion y la forma de participacion en los mismos. De modo que, cuan-
do se estd frente a un acto de consumacién compleja (como los delitos de Estado o
macro crimenes), el sistema penal procede a dividir el acto y la interaccién colectiva en
unidades constituidas por acciones concretas y que permitan la imputacién particular y
especifica de sus participes. Sin embargo, en este tipo de delitos complejos la respons-
abilidad no puede analizarse de manera aislada, sino precisamente en atenciéon a su
relacién con el resto de las partes que intervienen, ya sea en la ejecucion directa del
acto o en la implementacién y mantenimiento de la estructura que lo permite.

" Franco Loor, Eduardo y otros. Las teorfas del delito, Facultad de Medicina de la Universidad de Cérdoba, 2013, disponible en: http://siste-
maucem.edu.mx/bibliotecavirtual/oferta/licenciaturas/criminologia/CRIMI102/las_teorias_del_delito.pdf

12Garcia Cavero, Percy. La imputacién subjetiva y el proceso penal, ponencia pronunciada en las XXVII Jornadas Internacionales de Derecho
Penal, realizadas los dias 24, 25 y 26 de agosto de 2005, Bogota, Universidad Externado de Colombia, disponible en: http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/derpen/article/viewFile/1017/961
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En ese sentido, la l6gica individualista y de fragmentacién no resulta util para resolv-
er el problema de persecucién y de funcionamiento del Estado en este tipo de delitos
—delitos de Estado-. Lo que analiza el sistema penal asi visto, son actores y acciones
divididas que no se corresponden con la realidad existente y que no son Utiles para
combatir, prevenir y mejorar la futura actuacion Estatal.

Como se decia, el problema con esta perspectiva de imputacion, es que mantiene
una concepcién del delito como un hecho excepcional y aislado cometido por “malas
personas” para afectar a una victima determinada. Sin embargo, la realidad nos demues-
tra que dichas formas de comisién del delito son sélo una parte del problema de segu-
ridad publica del pais y que es necesario atender las nuevas formas de organizacion y
comision delictiva para enjuiciar adecuadamente a los responsables, garantizar la repa-
racion de los dafos y de generar y adoptar las medidas que garanticen la no repeticién.

Ahora bien, es necesario hacer una pausa para atender una teorfa que fue estudiada
durante el siglo pasado que se desapega de estas caracteristicas esenciales del dere-
cho penal para intentar encuadrar conductas penales que no necesariamente recaen en
una persona, o que por sus caracteristicas resulta dificil enjuiciar de manera individual
como el derecho penal tradicional lo hace. Se trata de la teoria de la responsabilidad
penal de personas juridicas, que ya se ha considerado en la practica en algunos paises
como Francia 'y México™

La responsabilidad penal de las personas juridicas estd principalmente asociada
a estructuras empresariales en donde los delitos que se cometen son de naturaleza
econdmica. La literatura que se ha construido al respecto, sin dejar de ser altamente
controvertida, ha delimitado dos tipos en donde se puede ver una especie de conexién
entre la persona juridica y el hecho delictivo.

En el primero de ellos se crea a esta persona ex profeso para la actividad delictiva, en
este caso se ha considerado que se puede acudir al sistema penal tradicional, como lo
hemos visto anteriormente, para decretar las responsabilidades individuales a quienes
ejerzan la responsabilidad de dicha sociedad. En el segundo de los casos se trata de
una persona juridica creada para fines licitos pero en donde se hace uso de la estructura
para que, de manera paralela se realicen una o varias transgresiones legales como los
delitos. Son estos casos en donde se considera que las soluciones tradiciones pueden
no ser adecuadas. En ese sentido, el castigo de personas individuales puede conducir a
una opcién en donde ambos extremos resulten insatisfactorios; a saber: o la responsab-
ilidad solo alcanza a los individuos que conforman los eslabones ultimos en el proceso
de decisiones, o bien la infraccion corre el riesgo de quedar impune, porque nadie
retine con su conducta los requisitos exigidos para imponer sancién penal.™

13Tal como lo prevén los Cédigos Penal de nuestro pais y el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
14 Cesano, José Daniell y Balcarce, Fabian. Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la republi-
ca de Argentina. En ADCP. Vol LVI. 2003. P. 358. Disponible en http://www.cienciaspenales.net
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La teorfa de la responsabilidad penal de personas juridicas, resulta de utilidad en el
estudio de los delitos de Estado, ya que ha identificado algunas complicaciones que
surgen al intentar romper el esquema de imputacién individual del derecho penal tradi-
cional.

* Problemas de cardcter procesal: Por las condiciones en las que normalmente
se realizan las conductas delictivas en estructuras empresariales, en donde rein-
an criterios de division del trabajo, existen altas probabilidades de caer en situ-
aciones de impunidad, pues se complica la deteccién y evidencia para probar la
responsabilidad, pues la divisién del trabajo imposibilita que a una sola persona
se le pueda atribuir la conducta antijuridica.

* Problemas de carécter sustantivo: Pueden existir problemas de fondo en la
misma configuracién de los delitos, por ejemplo aquellos que son considerados
especiales o los que exigen la concurrencia de elementos subjetivos.

Como mencionamos anteriormente, si bien es una teoria que ya tiene algunas déca-
das en construccion, no deja de contar con grandes e importantes criticas sobre la difi-
cultad de establecer responsabilidad penal no individual, que al final, como una de las
respuestas que da esta teoria, vuelve a recaer en la instauracién de penas individuales
atendiendo al tipo de conducta. O bien, las sanciones implican sanciones econdémicas,
teniendo como referencia que la mayoria de los delitos que se consideran en este dmbi-
to, son justamente delitos econémicos.

Se trata de un primer intento de salir del esquema de imputaciones individuales que
conviene tener en cuenta para el anélisis de qué elementos podrian funcionar cuando
pensamos en delitos que se configuran en el seno de una estructura que lo posibilita.
Como sea que se estudie la imputacion de los delitos, ya sea desde la perspectiva indi-
vidual o colectiva, lo cierto es que se trata de fenémenos que por su finalidad ilicita,
generan dafios importantes a la sociedad, a veces impactando directamente en la vida
de las personas y a veces afectando las circunstancias en las que se desenvuelven. De
ahi que el Estado deba intervenir en el combate a esas acciones, como garante del
orden social, creando y aplicando leyes que prevengan y sancionen con efectividad
esas conductas, es decir, aplicando las normas del derecho penal.

Sin embargo, es importante reconocer que las formas tradicionales de investigacion,
enjuiciamiento, sancion y reparacion, parecen insuficientes frente a estas nuevas formas
de criminalidad, ya que al ser fenémenos complejos la identificacion de la conductas,
los actores y la manera en que les debe ser atribuida responsabilidad varia a la de los
fenémenos delictivos tradicionales y exigen, por lo tanto, de un derecho penal que se
adecue a la complejidad y con la flexibilidad suficiente para aplicarse a estas nuevas
formas de irrupcion del orden publico, de modo que permitan sancionar esos delitos y
evitar su solapamiento o impunidad.
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El gran problema es que este tipo de perspectivas —de imputacién individual y
concreta— no nos permiten identificar distintos tipos de configuraciéon del delito, y
mucho menos brinda otras posibilidades de métodos de investigacion que puedan
ajustarse a estos delitos que se generan a escala, que son sistematicos, que son gener-
alizados y que utilizan estructuras estatales para ello, lo que nos obliga a replantear el
funcionamiento del derecho penal y sus finalidades.

Repensar el derecho penal implica entonces, identificar aquellos desafios que
imponen las nuevas formas de criminalidad compleja, no solo para caracterizarla y
nombrarla, sino también para investigar, juzgar, sancionar y reparar adecuadamente
tales formas de criminalidad y sus efectos.

2.2 La perspectiva tradicional en la persecucion
y sancién de los delitos

El estado actual de la procuraciéon de justicia resulta poco esperanzador para la
sancion de los delitos que en general se cometen en nuestro pais, pero es alin mas grave
la deficiencia cuando deben enfrentarse delitos que exceden las formas de comisién
simple y se manifiestan como delitos complejos, sistematicos y/o generalizados, como
los delitos de Estado. Desde esta perspectiva es posible advertir dos de los problemas
de la investigacién de los delitos que contribuyen a la impunidad de los delitos de Esta-
do: 1) las deficiencias funcionales de las fiscalias (relacionadas con la falta de recursos,
falta de preparacion, falta de voluntad, etc.), y; 2) el enfoque tradicional de la investi-
gacion penal que resulta insuficiente para la apreciacion de fenémenos complejos.

Las deficiencias que presenta la investigacion de los delitos resultan por si mismas
graves para la garantia de un Estado de Derecho, sin embargo, impactan de manera
diferenciada y ain mas gravosa en el caso de delitos complejos. Por ejemplo, es sabido
que habitualmente los agentes del Ministerio Publico y policias trasladan la carga de
la prueba del delito y de la identificacién de los responsables a las victimas o sus fami-
liares,” de modo que una investigacion penal acompafiada o en la cual la victima esta
presente, tiene muchas més posibilidades de prosperar que una investigacién que no
lo esta; sin embargo, en el caso de delitos complejos la victimas suelen ser o dificiles
de identificar (por ser delitos que dafan a las instituciones) o un grupo muy amplio de
victimas con dificultades para organizarse, por lo que la investigacién de este tipo de
delitos, salvo los impulsados por organizaciones de la sociedad civil, suelen quedar
rezagadas y relegadas a un lugar no prioritario.

15 Human Rights Watch. México, Eventos de 2015, Humans Rights Watch, disponible en: https://www.hrw.org/es/world-report/2016/
country-chapters/285507
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Actualmente las instancias de procuracién de justicia en nuestro pais enfrentan otros
problemas que enfatizan las dificultades para la realizar la investigacion de delitos
complejos, como los delitos de Estado, siendo uno de los mas importantes el relacio-
nado con las arraigadas usanzas que buscan encausar los procesos de investigacion a
través de diligencias “litlrgicas” o “sacramentales”, es decir, actuaciones que se reali-
zan de forma poco reflexiva o analitica en atencion a costumbres y practicas profunda-
mente arraigadas en el actuar ministerial pero que no guardan una relacién de utilidad
con la investigacién de los hechos. En esas condiciones, las fiscalias estan concentradas
en el cumplimiento de requisitos formales mas que en la solucién del problema plant-
eado por el hecho delictivo.

El reciente cambio de sistema penal, hacia uno de corte acusatorio, agrava esas defi-
ciencias de actuacién, pues si bien antes bastaba con la realizacién de las diligencias
de investigaciéon marcadas segln la costumbre, actualmente se requiere de una labor
investigativa mucho mas estratégica y convincente que sea Util para procesar y sancio-
nar a las personas responsables.

Las evaluaciones de los sistemas de lucha contra la criminalidad han hecho ya énfa-
sis en las carencias analiticas de los aparatos investigadores en lo que concierne a la
capacidad de identificar y procesar informacion de diferentes casos, que deberia encon-
trarse encaminada a la deteccién de relaciones y patrones de fenémenos criminales u
organizaciones delictivas®

El derecho penal tradicional indica que la investigacion penal de los delitos debe
realizarse de forma simplificada, es decir, haciendo un anélisis del modo, tiempo y lugar
de un hecho especifico, aislado del resto de los fenémenos sociales, para estar en
posibilidades de imputar adecuadamente responsabilidades individuales por el delito
cometido. Sin embargo, ello representa un obstaculo significativo para la persecucién
y sancion de delitos de caracter sistematico, generalizado o de macro criminalidad asi
como para evidenciar la relacién que guarda el hecho delictivo con otros.

En ese sentido, la investigacion penal debe ser capaz de indagar en dichos elemen-
tos de la complejidad, asi como ser capaz de perseguir delitos que, aunque se consti-
tuyan como delitos distintos a los inicialmente perseguidos, forman parte del mismo
fendmeno delictivo, tal como ocurre en este caso con los delitos de Estado. La comple-
jidad actual de las organizaciones delictivas, obliga a observar e interpretar los delitos
no sélo como hechos aislados o excepcionales, sino bajo la sospecha de que pueden
ser parte de sistemas complejos o redes de criminalidad en los que se encuentran invo-
lucrados tanto sujetos particulares, como empresarios o agentes del Estado, cuando se
presenten ciertos elementos que permitan dicha presuncién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que en la debida dili-
gencia en la investigacion y en los procesos penales debe encontrase dirigida tomando
en cuenta “la complejidad de los hechos, el contexto en que ocurrieron y los patrones
que explican su comisién, evitando omisiones en la recabacion de prueba y en el segui-
miento de lineas légicas de investigacion.””

16 Rota, Miguel Emilio y Carlonia Bernal, Experiencias de los paises de América Latina en la investigacion de los delitos complejos. DeJusticia, Centro

de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad, Bogota, abril de 2012, disponible en http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2042/Experiencias-
comparadas_Final.pdf?sequence=1&isAllowed=y

17Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2507. Serie C No. 163, parr. 158
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Por otro lado, es posible identificar un problema de graves consecuencias en el enfo-
que que mantienen las investigaciones penales consistente en el encasillamiento que,
desde inicio se hace del hecho delictivo en una conducta tipica.

En ese sentido, al tener conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, las
fiscalias y ministerios publicos registran la investigacién bajo el encuadramiento del
hecho en un tipo penal, por ejemplo: robo, fraude, extorsion, abuso sexual, etc., inclu-
so, dependiendo del tipo penal, la investigacion del hecho puede ser enviada a la
fiscalia especializada segun el delito de que se trate.

El problema no es en si misma la clasificacién previa del hecho, sino que dicho
encasillamiento limite el analisis de los hechos y la investigacién penal. Si bien es cierto
que la clasificacion provisional de los hechos permite guiar legalmente la investigacion
—determinando que elementos es necesario ir acreditando-, también lo es que esa
clasificacion debe ser de tal forma flexible y adaptable que permita la persecucion de
hechos de distinta naturaleza a los que se analizan inicialmente, pues es posible que
conforme avanza la investigacién se vayan descubriendo nuevos hechos que deban
perseguirse y sancionarse por las autoridades penales.

Es importante recordar que de conformidad a los previstos en distintos ordenamien-
tos de nuestro sistema juridico, el Ministerio Publico tiene a su cargo el ejercicio de la
accion penal a través de la cual imputa hechos delictivos que derivan de su investi-
gacion ministerial, correspondiendo al juez de control otorgarles la clasificacién juridi-
ca. Asi puede verse en el texto del prropio Cédigo Nacional de Procedimientos Penales:

Articulo 316. Requisitos para dictar el auto de vinculacién a proceso.

El auto de vinculacién a proceso debera dictarse por el hecho o hechos que fueron
motivo de la imputacion, el Juez de control podré otorgarles una clasificacion juridica
distinta a la asignada por el Ministerio Publico misma que debera hacerse saber al
imputado para los efectos de su defensa.

En esas condiciones la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha referido, desde el
sistema anterior, que cuando la constitucién emplea la palabra delito o hecho delicti-
vo en su articulo 19, “debe entenderse no en el sentido literal del nombre con el que
se denomina al hecho delictuoso (en su clasificacion legal), sino como el conjunto de
hechos materia de la consignacién””’ Esta precisién resulta sumamente importante para
efectos de la investigacién de delitos complejos como los delitos de Estado, dado que
es muy probable que la investigacién se inicie por un hecho simple u ordinario y que,
dadas las caracteristicas que presenta luego sea necesario ampliar el hecho a investigar
para sancionar adecuadamente el uso de estructuras destinadas para el funcionamiento
del estado. Adicionalmente, al tratarse de delitos complejos que involucran muchos
actos, muchas personas y distintos momentos, debe mantenerse la posibilidad de tener

18 Asi se sefiala en la tesis de rubro: RECLASIFICACION DEL DELITO. CUANDO EL JUEZ DE LA CAUSA DICTA SENTENCIA POR UNO DIVERSO AL
CONTENIDO EN EL AUTO DE FORMAL PRISION, TENIENDO COMO BASE LOS MISMOS HECHOS, NO VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD Y SEGU-
RIDAD JURIDICA (INTERPRETACION DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION FEDERAL). Con datos de localizacion: Semanario Judicial de la Federacién

y su Gaceta, Tomo XVII, Junio de 2003, Materia(s): Penal, Tesis: 1a. XXVI/2003, Pagina: 200, Registro: 184032
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que imputar delitos distintos a quienes actlan como coautores o participes en esos
delitos —por ejemplo, en caso de que una persona sea servidora publica y la otra, partic-
ular-? Debido a ello se enfatiza que el ministerio publico investiga hechos, no delitos.

En esas condiciones, si se desea que el derecho continlie siendo un conjunto de
normas que busca regular la actividad humana para que las sociedades vivan en
armonia, entonces debe ser capaz de establecer las herramientas necesarias para
enfrentar las dindmicas evolutivas de las sociedades. No podemos admitir que el dere-
cho se base Unicamente en elementos estaticos e inamovibles, sino que se debe pensar
como un conjunto de reglas, principios, disposiciones y figuras juridicas que permitan
dar respuesta a la actividad humana. Todo esto, dentro de un marco de respeto a los
derechos humanos y atendiendo a las reglas de un Estado social-demécrata, en el caso
mexicano.

La actualizacion del derecho y su adecuacion a las nuevas situaciones y conflictos
planteados por la sociedad, cobra especial relevancia cuando se considera su funcién
desde el derecho penal. Esta vertiente del derecho busca proteger los bienes juridicos
que son importantes para las personas, tanto en lo individual como en lo colectivo,
sancionando a los responsables, reparando los dafios ocasionados y previniendo, a
través de la pena, la comision futura de otros delitos, garantizando a las personas el
goce efectivo de sus derechos.

Cuando el derecho penal y el sistema de justicia —procuracion y administracion—
no se adecuan a la realidad, se incurre en un grave riesgo de fomento y tolerancia a
la impunidad de delitos que, por rebasar las formas tradicionales de investigacion y
enjuiciamiento, son inalcanzables para la justicia penal. De acuerdo con la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, uno de los problemas més serios de la admin-
istracion de justicia en Latinoamérica, es la impunidad y pone en riesgo la vigencia del
Estado de Derecho®®

19 Mufioz Conde, Francisco, Teoria General del Delito, Temis, Bogota, 2010. P. 76
20 CIDH, “Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Peri”, OEA/Ser.L/V/11.106,
Doc. 59 rev, 2 de junio 2000, capitulo
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2.3 Posibilidades de aplicacién del derecho
penal para la investigacion de delitos de Estado

Si bien el enfoque de la investigacion y las herramientas que utiliza para el esclare-
cimiento de los hechos y la persecucion de delito, es de gran importancia en la lucha
contrala impunidad y el desmantelamiento de las redes delictivas, es igualmente impor-
tante la identificacion y el dominio de las herramientas juridicas que nos otorga el orde-
namiento juridico penal mexicano para la persecucion y sancién de los participes en
estos crimenes.

Al abordar los temas de investigacién de delitos de Estado u otros tipos de deli-
tos complejos, pocas veces se hace referencia a la necesidad de definir los tipos de
participacion y los tipos delictivos que pueden ser aplicados a los hechos delictivos, sin
embargo, no es un tema menor, por el contrario, la falta de claridad sobre ello puede
ser una de las causas de la escasa persecucion de participes indirectamente relaciona-
dos o a hechos ilicitos que se encuentran tipificados como delitos distintos.

En esas condiciones, resulta oportuno exponer con claridad dichas herramientas y
cémo pueden aplicarse para la adecuada atencion —investigacion y enjuiciamiento- de
los delitos de Estado. Actualmente, las imputaciones realizadas por las conductas que
hemos clasificado como delitos de Estado, se circunscribe a la asignacién de respons-
abilidades individuales a servidores publicos por la comisién de actos, cuando éstos
son evidentemente delictivos, ya sea por su accién u omisién directa. Sin embargo, se
limitan a la persecucién Unica de los ejecutores materiales de las conductas, es decir,
quienes traficaron ilicitamente con recursos, quienes ejecutaron materialmente una
desaparicién o ejecucién extrajudicial, sin que los niveles de anélisis de la responsabili-
dad penal suban por la estructura Estatal para la persecucion integral del hecho.

Esto se debe, por una parte, a la escasa voluntad o desconocimiento de las fiscalias
de las distintas formas de autoria y participacién que de conformidad a la teoria del
delito —y asi reconocidas en nuestros cédigos penales—pueden actualizarse cuando hay
concurso de personas en la realizacion de uno o varios hechos delictivos;*' y, por otra
parte, debido a la superada tipificacion de conductas omisivas atribuibles a personas
del servicio publico.

21 Ojeda Bohérquez, Ricardo. Hacia la modernizacién del sistema penal. INACIPE, México, 2009.
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Sin duda, estas formas de definicién de participacion y asignacién de responsabili-
dades, no son suficientes para sancionar integramente a los participes ni para ordenar
medidas de reparacién que garanticen la utilidad de la funcién preventiva del derecho
penal. En ese sentido, es necesario comprender y aplicar de forma correcta las herra-
mientas de imputacién de responsabilidades que permitan la persecuciéon y sancién de
este tipo de delitos en atencién a sus formas de complejidad.

Formas de participacion®

Los delitos de Estado, tal como han quedado definidos en apartados previos de este
documento, implican una ejecucién compleja, es decir, implican diversas acciones o
resultados que son tarea para mas de una persona. De conformidad a la técnica penal y
a las reglas que ha fijado la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
es indispensable que la fiscalia o el ministerio publico identifique con precisién la forma
de participacion de cada una de esas personas cuando pretende imputar o acusar por
un hecho delictivo —segun las formas reconocidas por la normativa penal aplicable—, asi
como razonar por qué se estima acreditada esa forma de participacion y sefialar las
pruebas que la demuestran.?

Normalmente las formas de autoria y participacion se consideran relevantes porque
establecen sanciones diferenciadas para las personas involucradas, dependiendo de
su forma de intervencién. Sin embargo, desde la perspectiva que aqui se propone,
las formas de autoria y participacion resultan relevantes porque, con independencia
de la sancién diferenciada o no que merezcan las personas involucradas en el hecho,
representan un eslabén importante para combatir la impunidad de los delitos de Esta-
do, pues sélo teniendo claras las caracteristicas de cada una serd posible perseguir y
sancionar el delito en su integridad, superando la ficticia procuracién de justicia que
implica la sancién de “chivos expiatorios” y “eslabones mas débiles” de las cadenas
delictivas.

De acuerdo con Azzolini, una buena parte del problema de la investigacién, proc-
esamiento y sancién a los responsables por macrocrimenes, se relaciona con la falta
de aplicaciéon de la dogmatica penal. La responsabilidad normalmente se centra en
responsabilidades individuales de los autores materiales, dejando de lado a quienes
ordenan, planean, permiten o participan de otras formas en la comisién de esos delitos
sisteméticos o a gran escala.”’Ademas de ello, la falta de aplicacion de esas formas de
participacion ocasiona que las acusaciones realizadas sean incorrectas y que, con moti-
vo de ello, no sea posible acreditar, en forma concreta, el grado de participacion de la
persona enjuiciada desembocando en la impunidad de las conductas delictivas.

22 Al abordar ese tema, es pertinente hacer una aclaracion. Si bien es cierto que debido a la conformacion federativa de nuestro pais cada una de las entidades
se encuentra plenamente facultada a emitir susgropios codigos penales y, en ese sentido, cuentan con liberad para establecer sus teorias formas de partic-
ipacion y responsabilidad, lo cierto es que el Cédigo Penal Federal ejerce una fuerte influencia sobre dichas normativas, debido a ello, el analisis se realiza
sobre la normativa peal federal.

23 Tesis de jurisprudencia de rubro: CONCLUSIONES ACUSATORIAS. PROCEDIMIENTO A SEGUIR CUANDO SE FORMULAN EN CONTRAVEN ION A LOS
ARTICULOS 292 Y 293 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES (FALTA DE CITA DEL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL FEDERAL). Con
datos de localizacion en: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIV, Octubre de 2001, Materia(s): Penal, Tesis: 1a./J. 53/2001, Pa’gingasz 44,
Registro: 188661

24 Azzolini, Alicia. “Las bases de la responsabilidad penal en el dmbito internacional... op. Cit.
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Debido a ello, resulta indispensable definir las formas de autoria y participacion que
la mayoria de los Codigos Penales de nuestro pais reconocen, teniendo como paré-
metro de referencia las contenidas en el Cédigo Penal Federal, asi como la correspon-
dencia de ellas con las denominaciones y delimitaciones derivadas de la teoria del
delito, las cuales seran precisas para entender las distintas formas de intervencion de

las personas en los delitos de comisiéon compleja.

En esas condiciones, es preciso recordar que
1994 el Cédigo Penal Federal (CPF) adoptd el
criterio de “dominio funcional del hecho” para
diferenciar y delimitar la responsabilidad entre
autor y participe. De conformidad con dicha
teorfa, “el dominio del hecho lo tiene quien
tienen en sus manos el siy el cdmo, se realizara el
hecho; él es quien decide sobre la direccion del
proceso causal hacia la consecuciéon del resulta-
do.”

Esta teoria se vuelve Gtil cuando en el hecho
delictivo interviene més de una persona, pues
nos permite identificar, en un primer momento,
cuales deben ser investigadas, acusadas y sancio-
nadas como coautoras y cuéles como participes.

El articulo 13 del Cédigo Penal Federal, senala:

Articulo 13.- Son autores o participes del delito:
I.- Los que acuerden o preparen su realizacién.

II.- Los que lo realicen por si;
IIl.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

En los delitos imprudentes
o de comisién por omision,
no impera el criterio dominio
funcional de hecho, ya que en
estos casos lo que se imputa es
el incumplimiento de un deber
especifico o el dominio de la
accién imprudente que, por ser
de esta forma no admite otras
formas de participaciéon, mas
que la autoria.

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VL.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;
VIL- Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y

VIIL- los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

25 Diaz-Aranda, Enrique, “Autorfa y Participacién en el Derecho Penal Mexicano”. en Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzélez Mariscal
(Coords.), Panorama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia penal internacional. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Serie
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Analizando estas formas de participaciéon a la luz de las propuestas por la teoria
del delito, debemos comenzar por sefialar que dentro del concepto de autor quedan
comprendidos el ejecutor (o autor material), los coautores y el autor mediado. En tanto
que dentro del concepto de participes quedan comprendidos los inductores (o autores
intelectuales), quienes ayudan o auxilian a la comisién de delito y los complices.

Veamos de forma gréfica la clasificacién antes descrita*:

Il. Realiza el i . ini
4 Aut.or material Pena prevista Dominio del
acto por si o ejecutor hecho
Ill. Realizan el acto . ini
. Coautores Pena prevista Dominio del
conjuntamente hecho
IV. Realizan el acto . . ini
o Autor mediato Pena prevista Dominio del
sirviéndose de otro hecho

V. Determina
dolosamente a

Inductor o autor .
Pena prevista

intelectual
otro a cometerlo
VI. Presta ayuda o Complice
auxilia a otro para (anterior o :—|astz:]3/4 de
su comision contemporaneo) G ]
Complice Hasta 3/4 de
(posterior) la pena
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Autoria indeter-
minada o
complicidad
correspectiva

Hasta 3/4 de
la pena

* En azul se muestran las formas de autoria y en gris, las formas de participacion.



Ahora bien, definamos a qué se refiere cada una de las formas de autoria y partici-

pacion previstas en dicho articulo:

e La figura de la_autoria, hace referen-
cia a quien ejecuta la conducta delictiva por
si mismo, es decir, que es la persona que
tiene el si la decision de detener o continu-
ar hasta producir el resultado delictivo. Para
que la autoria directa se estime acreditada, es
necesario que exista una relacion causal entre
la conducta y el resultado, sin la intervencion
y decision del ejecutor el delito no se come-
teria.

ela coautoria describe la partici-
pacion de dos o mas sujetos que mantienen
el dominio del hecho de manera conjunta de
modo que cualquiera de los coautores puede
impedir la ejecucion del hecho. Este tipo de
autoria exige de una participacién consciente
y ejecutada en forma voluntaria la existencia
de un acuerdo previo acuerdo previo para la
realizacion del delito y se actualiza aunque
sblo algunos hayan realizado materialmente
la conducta delictiva siempre que su partic-
ipaciéon contribuya de algin modo a la real-
izacion del delito”

* El autor mediato es aquel que utili-
za a otra persona para la ejecucion del deli-
to, es decir la utiliza como instrumento, no
libre, para la obtencién del resultado. Es muy
importante apuntar que, en estos casos, el
autor mediato es el que tiene el dominio del
hecho, en tanto que la persona instrumental-
izada no actua tipicamente, ya sea porque no
controla sus acciones, por error de tipo o de
prohibicién o por alguna causa de exclusién
de su responsabilidad.

Autor
material/
Ejecutor

Hecho
delictivo

Ejecuta

Coautores

Hecho
delictivo

Acuerdo
previo

Autor
mediato

Hecho
delictivo

26 Mufoz Conde, Francisco, “Teoria General del Delito”, Temis, Bogota, 2010.
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Sobre las formas de participacién, de acuerdo con Enrique Diaz-Aranda la partic-
ipacion también puede realizarse por omision. Para que una forma de participacion
distinta a la autoria se actualice, es necesario que la conducta sea en si misma delic-
tiva y que sea dolosa, es decir, con la intencién de cometer la conducta? La partici-
pacién, puede definirse en términos generales, como la conducta de aquella persona
que favorece, ayuda, induce o coopera en la comisién de un delito, cuya realizacion, sin
embargo, depende la voluntad de otra persona que es el verdadero autor?

. De acuerdo con la jurisprudencia
mexicana el inductor o autor intelectual se Autor intelectual/
identifica con el autor intelectual, es decir, Inductor

como la persona que determina a otra a
ejecutar una conducta delictiva?’ Esta forma
de participaciéon, sélo sera sancionable
cuando la conducta del inductor impulsé
la comision del delito, de modo que no
basta una simple proposicién o consejo®.
Como herramienta para la demostracién de
la influencia que se ejerce sobre la perso-

na ejecutora del delito, se han utilizado la
acreditacion de manifestaciéon de prome-
sas, ofrecimiento de dinero, que consigan
que el sujeto realice el delito.”

* La complicidad, define la forma de

participacion de una persona que presta Cémplice
ayuda para la comisién del delito, anterior,
simultdnea o posteriormente, pero que

no pueden ser considerada como coau- Ejecuta

toria. Se estima que la accién debe ser

importante para el delito pero no esencial, ri E Auxilio
por ejemplo, acelerando, asegurando o , © ! anterior

- . ., ultane
facilitando la ejecucién del hecho.

Es importante mencionar, que este tipo Auxilio
de participacion cabe en los delitos de posterior

comisioén por omisién, cuando contribuye o
facilita el delito.

27 Diaz-Aranda, Enrique, “Autoria y Participacién en el Derecho Penal Mexicano”, Op Cit.

28 Mufioz Conde y Garcia Aran, “Derecho penal, Parte General”, 4* edicion., Valencia 2000, p. 496

29 Es importante distinguirla de la coautoria, ya que los limites de la responsabilidad de cada una, son distintas. El coautor responde por los delitos cometidos y
no acordado durante la ejecucion del delito y el autor intelectual no, solo responde por los delitos concebidos e instigados.

0 Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXI, Marzo de 2005, Materia(s): Penal

Tesis: 111.20.P.149 P, Pagina: 1151, Registro: 179002

31 Aunque el articulo 13 del CPF sefiala al autor intelectual o inductor la misma pena que merece el ejecutor o autor material, ello no debe confundir su
naturaleza como forma de participacion, ya que la accién del inductor no es principaﬁsino accesoria y se encuentra condicionada por los actos que realiza el
ejecutor. Véase Mufoz Conde, Francisco, “Teoria General del Deﬁto", Temis, Bogota, 2010.
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Complicidad correspectiva

¢ | a complicidad correspectiva se actu- .
aliza, cuando una persona sin acuerdo previo
con otra, interviene en la comision del delito,
cuando no pueda definirse el resultado que la
conducta de cada uno generd

Hecho
delictivo

uendaly

Estas distinciones en la forma de participacién tiene un impacto importante en la
investigacion y la sancion de los delitos de Estado, pues sélo distinguiendo la forma en
que interviene cada uno de los participes —ya sean quienes idean, ejecutan o coadyuvan
en el acto o de forma posterior a él-, serd posible imputar adecuadamente la forma de
su participacion.

Mufoz Conde advierte una dificultad adicional en la imputacion de delitos en los que
se encuentran involucrados servidores y funciones publicas, dado que suelen tipificarse
delitos especiales para los que es necesario tener la calidad de servidor o funcionario
publico, entonces ;qué pasa cuando en la comisién de un delito especial se involcra en
forma de caoautor o participe un particular que no cumple con la caracteristica especial
prevista para el sujeto por el tipo delictivo? De acuerdo con Mufoz Conde, dicho cues-
tionamiento se responde de dos formas:

1. Si existe autoria y participacion (ya sea que el autor sea el funcio-
nario y el participe, el particular, o viceversa) se deberan aplicar las sanciones
previstas para el delito cometido por el autor. En ese sentido, el particular
responderd en calidad de participe por el delito especial que se actualice, atiny
cuando no tenga la calidad requerida para el sujeto activo, asi como a la inversa
(principio de unidad del titulo de imputacion).

2. Si existe coautorfa y la conducta puede encuadrarse como deli-
to especial y delito ordinario, cada uno responderd del delito del que cada
uno sea autor. Por ejemplo, mientras el servidor publico es responsable de
concusién:’ el particular coautor puede serlo de extorsién o fraude.

32 Este tipo de participacién es calificada por Jiménez de Astia como “muchedumbre delincuente”, para hacer referencia a la reunion
desorganizada y transitoria de personas que cometen un delito, tal es el caso de los saqueos de supermercados recientemente regis-
trados en nuestro pais o de los linchamientos, que también son frecuentes. Cita en Amuchategui Requena, Griselda. Derecho Penal.

33 Articulo 218 (gPF).— Comete el delito de concusion: el servidor publico que con el caracter de tal y a titulo de impuesto o contribu-
cién, recargo, renta, rédito, salario o emolumento, exija, por si o por megio de otro, dinero, valores, servicios o cualquiera otra cosa
que sepa no ser debida, o en mayor cantidad que la sefialada por la Ley.

30 DELITOS DE ESTADO



La mayoria de las labores de investigacion y enjuiciamiento de los delitos complejos
en nuestro pais, tienen por finalidad la imputacion de una autoria directa, lo cual se
estima no se debe a que no se acrediten otras formas de participacién, sino al descon-
ocimiento de las maneras en que ellas se actualizan y se acreditan.

Mufoz Conde ha sido claro en identificar un problema en la definicion de respons-
abilidades cuando las personas participes interviene en organizaciones en la que se
disefia un plan conjunto de acciéon. Especialmente cuando lo participes no intervienen
directamente en la ejecucién de los delitos en concreto, sino que asumen el control o
direccion de su realizacién, problemas que se presentan tanto en organizaciones con
finalidades claramente constitutiva de delitos, como en delitos econémicos, medioam-
bientales o de la funcién publica:*

A partir de los problemas juridicos que planteé la segunda guerra mundial, los teori-
co penalistas comenzaron a identificar la necesidad de formular una teoria de autoria y
participacion que resultara Util para sancionar a quienes cometen delitos valiéndose de
sus posiciones de poder o a través de los aparatos organizados que el poder politico
les provee. De acuerdo con posturas de diversos autores, existen diversas formas de
acercarse alla responsabilidad de las personas que se involucran en la comisién de deli-
tos complejos, como los delitos de estado, las cuales podemos resumir de la siguiente
forma:

. Claus Roxin expuso que la autoria mediata era una forma de
autoria Util para la imputaciéon de responsabilidades a funcionarios estatales,
quienes sin haber intervenido directamente en la ejecuciéon de los hechos
dominan su realizacion valiéndose de todo un aparato de poder de orga-
nizacion estatal3 Para que esta forma de autoria pueda ser debidamente
aplicada en estos casos, es indispensable acreditar que la posicién del autor
mediato en el aparato de poder, le permitié controlar o dominar los hechos
que ejecutan el delito.*

Un elemento esencial para la actualizaciéon de esta forma de participa-
cion? es la “fungibilidad” de la persona que ejecuta el hecho, para Roxin,
este elemento demuestra que la persona actia como instrumento, al punto
que pueden ser sustituidas por otras, sin que por eso fracase el resultado
final.

* Por su parte Mufioz Conde advierte que la teoria desarrollada por Roxin
puede ser Util para el enjuiciamiento de personas que se sirven de los apara-
tos del estado, pero no en casos de organizaciones criminales o cuando la
institucion no funciona basada en principios de jerarquia, obediencia ciega
y disciplina —como los regimenes militares o totalitarios—. Para este autor, la

X . 34 Mufioz Conde, Francisco, Problemas de autorfa y participacién en el derecho penal econémico, o jcémo

imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la

delincuencia econdmica empresarial?, Revista Penal.

em.

36En Argentina, la Corte Suprema se sirvi6 de esta teoria para fundamentar la condena de los Generales de la Dictadura de Videla. Tribunal Supremo de
Alemania en Una sentencia trascendental se sirvid de esta teoria para fundamentar |a responsabilidad de los Altos Cargos del Gobierno de la antlg?ua Republi-
ca Democratica Alemana por los disparos realizados en el Muro de Berlin por los Guardias Fronterizos contra las personas que intentaron pasar a’la Republica
Federal de Alemania. Tribunal Regional de Berlin, veredicto de 26 de julio de 1994, 5 StR 98/94, BGHSt 40 218 - Persecucion indirecta de altos fugcw‘(m'gg%s

e la .

37 La cual ha sido duramente criticada en atencion a que tradicionalmente la autoria mediata exige que la persona instrumentalizada carezca de intencion delic-
tiva (dolo), en tanto que en el caso de delitos de agentes estatales, tanto los mandos superiores como los ejecutores son conscientes y actian <(:jor|1 v?lunéa 4 en
a comision del o los delitos
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figura aplicable en estos casos —en los que el o los principales responsables
no estan presentes en la ejecucion— es el de coautoria, ya que esta figura
permite otras formas de realizacién conjunta del delito que no implican la
intervencion necesaria de los coautores en la ejecucién, lo importante para
la acreditacion de esta forma de participacion, es el dominio del hecho que
el coautor tiene sobre la realizacion del delito y no su participaciéon directa
en la ejecucién material.*

* Finalmente, este mismo autor reconoce una ultima forma de responsab-
ilidad imputable a quienes utilizan para delinquir una organizaciéon empre-
sarial u otra parecida y que opera, aparentemente, en apego a la ley. En
estos casos, se estima que la forma de participacion acreditada de quienes
orquestan la comision del ilicito es la de autoria mediata, ya no por la fungi-
bilidad del ejecutor —que en varios de esos casos no es fungible por requerir
de conocimientos técnicos o especiales—, sino a la luz de |a teoria tradicional
de la autoria mediata, es decir, que dicha forma de participacion se acredita
porque los directivos o superiores jerarquicos inducen a actuar al ejecutor
a través de un error u otro vicio de la voluntad que impide que el ejecutor
tenga conocimiento, incluso, de que se trata de una actividad criminal.

Es claro que existen diversas formas en las que pude analizarse la autoria

y participacion en los delitos complejos y que ya
existen varios esfuerzos por definir la forma en que
deben ser imputadas las conductas. Cualquiera de
las recién expuestas puede resultar aplicable a la
investigacion y enjuiciamiento de delitos de Estado,
dependera de las caracteristicas del hecho delictivo
que se decida perseguir y enjuiciar.

En esas condiciones, resulta necesario que el person-
al encargado de la investigacidon de los delitos de
Estado se encuentre adecuadamente instruido en
esta materia para que, definida la forma o formas
de participacion, se avoque a reunir los elementos
que acrediten el delito y la responsabilidad en los
términos que el respaldo tedrico exige y, de ese
modo, evitar acusaciones incorrectas y un estado de
impunidad.

Es probable por ejemplo, que el deli-
to de ejecucion extrajudicial en el que
interviene la estructura militar se actu-
alice la autoria mediata en los términos
propuestos por Roxin; en tanto que en
casos de abuso sexual infantil reitera-
do en instancias escolares del Estado y
cuya operacién es facilitada y planeada
por quienes ostentan cargos superiores
en la administracién escolar, se actual-
ice la coautoria; y, en casos de desvio de
recursos publicos, donde los superiores
planean y ordenan la ejecucién de actos
aparentemente dentro de la legalidad
a sus subordinados que desconocen la
finalidad de los actos que ejecutan, se
actualice la autoria mediata en términos
tradicionales.

38

Murioz Conde, Francisco, Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o jcomo

imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica
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empresarial?, Revista Penal.
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Formas de sancion relacionadas con la participacion

La correcta aplicacion de esas formas de participacion y la explotacion de sus posib-
ilidades facticas son verdaderamente importantes para la persecucién de delitos de
Estado, sin embargo, no debe perderse de vista que los 6rganos legisladores han esta-
blecido tipos penales auténomos para sancionar conductas y formas de participacion
que, de otro modo, serian muy dificiles de perseguir.

Particularmente, es posible advertir que han existido esfuerzos de los legisladores
nacionales para prever herramientas que sean Utiles para el combate a la macrocrimina-
lidad y demas delitos complejos, a través de la adopcion de figuras delictivas como la
delincuencia organizada y la pandilla, la primera prevista como un delito auténomoy la
segunda como una agravante.

De acuerdo con la Ley Contra la Delincuencia Organizada, este delito se encuentra
tipificado de la siguiente forma:

Articulo 20.- Cuando tres o mas personas se organicen de hecho para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin
o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por
ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

|. Terrorismo...

ll.  Acopio y trafico de armas...
lIl.  Tréfico de personas...

IV. Trafico de érganos..

V. Corrupcién de personas menores; Pornografia de personas menores de diecio-
cho afios de edad; Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho
afios de edad; Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de; Asalto;
Trafico de menores y Robo de vehiculos...

VI. Delitos en materia de trata de personas...
VII. Delitos en Materia de Secuestro...
VIlI. Contrabando...

IX. Delitos Cometidos en Materia de Hidrocarburos...
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Los delitos a que se refieren las fracciones previstas en el presente articulo que sean
cometidos por algin miembro de la delincuencia organizada, seran investigados, proc-
esados y sancionados conforme a las disposiciones de esta Ley.

Como se puede observar, ese tipo penal sanciona la simple organizacién para la
realizacion de conductas delictivas, con independencia de que ellas sea hayan ejecuta-
do o no. Ello ha provocado la critica de tedricos y tedricas penalistas que estiman que
dicha tipificacion contraviene los principios fundamentales del derecho penal, que es
violatoria de los derechos humanos y que no atiende a una politica criminal adecuada
para combatir la delincuencia®

Esa tipificacion ha respondido, precisamente, a las dificultades que se enfrentan al
momento de asignar un tipo de responsabilidad o participacion a las personas que
intervienen en la comisién de delitos cuando pertenecen a estructuras complejas de
criminalidad.

Esta ha sido una tendencia que se ha insertado en la técnica legislativa y que ha
permitido, de alguna forma, salvar la falta de destreza o conocimiento técnico para la
imputacion de formas de participacion y es claramente visible en la tipificacion de los
delitos cometidos por servidores publicos, que en |la mayoria de sus redacciones incluy-
en férmulas como: “Todo servidor publico que para su beneficio o el de una tercera
persona” o “El servidor publico que por si, o por interposita persona ...para si o para
otro”.

En ese sentido, dentro de la conducta se incluyen como formas de autoria las que
serian propias de la coautoria, la autoria mediata y la autoria intelectual, lo que si bien
facilita la asignacion de responsabilidades penales, también contribuye al descono-
cimiento de las formas de participacién establecidas en los Cédigos Penales y a la
impunidad de participes distintos a esas formas de autoria y de actos delictivos que no
cuentan con esa redaccion.

Mas alla de las criticas realizadas a estos tipos penales, lo cierto es que este tipo de
delitos o agravantes no suelen imputarse en los casos que hemos definido como delitos
de Estado, pues se asume que la organizacién o reunién de los sujetos —en caso de que
se admita la persecucién de las distintas personas participes— deriva de las funciones
y la estructura prevista por las propias normas juridicas y no de una organizacién de
hecho o reunién ocasional para delinquir. De ahi que, para la persecucién y sancién de
los delitos de Estado resulte vigente la importancia de conocer y aplicar las distintas
formas de participacion reconocidas por la ley y desarrolladas por la teoria penal.

Para concluir este apartado, se estima oportuno tomar como referente los hechos de
defraudacion expuestos en la investigacion de la Estafa Maestra, pero ahora visto desde
las funciones que en forma de accion y omision realizaron las personas involucradas. Si
en este caso el ministerio publico decidiera guiar la investigacién y realizar la acusacion,
dando por hecho que los indiciados tuvieron la misma forma de participacién en los
hechos, incurriria en una grave falta que ocasionaria la impunidad parcial del delito, ya
que no es factible sostener que todos los involucrados actian a modo de coautores.

39 Tal es el caso de Diaz-Aranda, Amuchategui Reuena y Franco Guzman.
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En ese sentido, tomando la informacién contenida en la investigacion realizada por
el portal de noticias de Animal Politico y solo de forma ejempilificativa, anticipando que
se desconoces los detalles facticos y probatorios del caso, se propone un esquema
de atribucion de responsabilidades que de forma previa, seria Util para la persecucion
del delito o delitos cometidos, con independencia de que durante la investigacion las
responsabilidades se esclarezcan de forma distinta. 4

Secretaria de
Desarrollo
Social

Cruzada vs. el
hambre
(Programa)

Oficialia Mayor Organo Interno Subsecretario de
de Control Desarrollo social y

Humano

Direccion General
de Atancién a
Grupos Prioritarios

Universidad Universidad
Auténoma del Auténoma del
Estado de Morelos Estado de México

19 empresas con
irregularidades

3 empresas | 1 empresa con 1 empresa sin 6 empresas sin 3 empresas con 1 e afiteine 1no

fantasma ofienatirtial personal ni registro ante S. objeto social

t 4 desmantelada localizada
estructura Economia diverso

recibié 683 millones
de pesos sin firma

Empresa ESGER deleoniates

*Si se toma en cuenta que este delito, ademas de demostrar una complejidad interna, es parte de un contexto que permite y facilita la
realizacin de delitos similares en otras instituciones del Estado — como lo evidencia la investigacion periodistica en cita-, una mirada de
delitos de Estado, deberia ser capaz de ampliar la perspectiva de la investigacion y las magnitudes del hecho a investigar

1. Son coautores en virtud de que tienen el dominio del hecho, es  [3.! Acttia en forma de coautor de la conducta y de autor mediato, al
decir que tienen bajo su mando la posibilidad de detener el delito  utilizar a los de inferior jerarquia para ejecutar los hechos.

pero deciden no hacerlo. A s probable que el personal que labora en esa direccion haya
2l Actia como cémplice porque, conociendo la ilicitud del hecho,  gestionado las firmas de los convenios, pero como meros instrumen-
actlia (o en este caso, omite actuar) de forma importante para el tos para la comision del delito, sin conocer la ilicitud del hecho (NO
delito pero no esencial, facilitando la ejecucion del hecho. TIENEN RESPONSABILIDAD).

40| portal de noticias Animal Politico dio a conocer los resultados de una investigacién conjunta con la organizacién Mexicanos contra la Corrupcién
e Impunidad (MCCI) en la que, con informacién de la Auditoria Superior de Ta Federacion, detectaron contratos ilegales suscritos entre diversas
dependencias del gobierno federal y empresas que realizaria servicios pero que no cumplian con los requisitos legales para recibir juridica o inexis-
tentes—, irregularidades que previamente ya habian sido identificadas por la Auditoria Superior de la Federacién. Investigacion completa disponible
en: https://www.animalpolitico.com/estafa-maestra/index.html
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La investigacion de los
delitos de Estado

Dos de las fases mas importantes de la justicia penal son la etapa de investigacion y
la etapa de enjuiciamiento, ya que en ellas se indagan y se exponen los elementos que
permiten la acreditacién de un hecho delictivo y de las formas de participacion de las
personas involucradas en su ejecucion.

Para que la etapa de enjuiciamiento sea efectiva, es necesario que la etapa previa de
investigacion haya funcionado de forma correcta y efectiva, es decir, que los elemen-
tos de prueba sobre los hechos y la participaciéon de las personas imputadas se hayan
obtenido bajo formas apegadas a la ley, en un tiempo breve y siguiendo lineas e
hipdtesis de investigacion mas apegadas a la factibilidad de los hechos, dicho en otras
palabras, que permitan apegarse en mayor medida a la verdad histérica de lo ocurrido.

Sin duda, la actual situacion de impunidad exige el replanteamiento de las estrate-
gias utilizadas por el sistema penal para investigar, sancionar y reparar los dafios ocasio-
nados por las estructuras delictivas. La incapacidad de atender a las nuevas formas de
incidencia delictiva, permite que crimenes graves queden sin castigo y que las estructu-
ras que permiten su realizacion, continden operando y acunando nuevos hechos delic-
tivos.

3.1. Investigacion de fenémenos complejos

En la investigacion de delitos complejos, como los delitos de Estado, resulta indis-
pensable poner énfasis en aspectos de los hechos que, desde una perspectiva individ-
ualista y concreta del delito, no serian relevantes para la sancién de los responsables.

Como se ha mencionado, la persecucién y sancién de los delitos de Estado no puede
concentrarse de manera exclusiva en la acreditacién de uno o varios hechos delictivos
de forma aislada y en la participacion en ellos, de los acusados, sino que debe tras-
cender a la definicién de las relaciones que subyacen entre dichos hechos y entre los
acusados de ello y otros agentes posiblemente involucrados.

En cuanto al deber de investigacién, la Corte Interamericana claramente sefiala que
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el mismo debe cumplirse con seriedad, y no como una formalidad infructuosa conde-
nada de antemano al fracaso; por esta razén, debe considerarse como un deber juridi-
co propio y no como una simple gestion de intereses particulares dependiente de la
gestion de la victima o sus familiares o de la aportacion privada de elementos partic-
ulares. De modo que es la autoridad la que debe buscar la verdad, y esto implica que
se lleven adelante, por parte del érgano que investiga, todas aquellas actuaciones y
averiguaciones necesarias para procurar el resultado que se persigue.”

Es importante recordar que la funcién de la investigacién penal continda siendo la
misma, tanto en la investigacién ordinaria de delitos como en la investigacion de deli-
tos de Estado, sistematicos o macro-crimenes, es decir, la investigacion debe ser til
para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurren los hechos
y determinar quiénes fueron los participes, sin importar el nivel de complejidad que

implican los hechos.

Estos son los objetivos que lasinstituciones
de procuracion de justicia han seguido desde
su creacion —algunas veces con éxito y otras
sin él-, ordenando acciones de investigacion
desde que toman conocimiento del hecho,
para acreditarlo en su esencia y sus espec-
ificidades. Sin embargo, las nuevas formas
delictivas a las que nos referimos cuando se
habla de delitos de Estado rebasan enorme-
mente la perspectiva tradicional de investi-
gacion, en esos casos no estamos frente a
hechos Unicos o aislados cuya investigacion
se satisfaga a través del andlisis individual y
focalizado, sino frente a formas de crimina-
lidad que implican la necesidad de indagar
distintos aspectos del hecho y del contexto
en el que ocurre, como: 1) las relaciones que
el delito investigado mantiene con otros, 2)
la participacion de los responsables en ese y
otros hechos y su relacién con las personas
implicadas en otros delitos, 3) las conductas
gue no son necesariamente delictivas pero

¢Quién investiga los delitos de Estado?

En nuestro pafs, la distribucion de
asuntos penales —ademas del fuero local
o federal— atiende a criterios como el tipo
de delito (homicidios, secuestro, robo,
etc.), tipo de afectaciéon a bienes juridi-
cos (contra la libertad de expresion, el
ambiente, derechos de autor, etc.), por
importancia politica del tema (asuntos
indigenas, violencia contra las mujeres,
corrupcion, etc.), entre otros. También
se han llegado a crear grupos permanen-
tes de expertos para la investigacion de
delitos mas impactantes (como el GIEIL).
Cualquiera de las instancias establecidas
para el conocimiento de las investiga-
ciones penales debe asumir la persecucion
de los delitos de Estado, impulsando en
primer lugar las acciones inmediatas y
posteriormente, estableciendo planes de
investigacion integrales.

que, a través de la irregularidad institucional, permiten la ejecucién de delito, 4) la
utilizacion de estructuras, recursos y relaciones institucionales utilizadas para el funcio-
namiento del sistema delictivo, asi como 5) la sistematicidad y reiteracién de los hechos
delictivos, entre otros.

41 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 177
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La diferencia radica en que en los primeros escenarios se trata de hechos ocasio-
nales, es decir, sin antecedentes y sin relacion con otros hechos similares, en tanto
que los segundos son hechos que se encuentran conectados con otros en atencién
a que ocurren con la participacién de gran nimero de personas —autores y colabora-
dores, particulares y agentes estatales— dentro de o aprovechando una infraestructura
preexistente —criminal o legal- para afectar a un gran nimero de personas —determi-
nadas o indeterminadas— y que permanecen después de la comisién del ilicito porque
comparten objetivos comunes.

Asi, aunque los fines de la investigacion se mantienen, resulta indispensable la
adaptacion de las estrategias de investigacion ya que la indagatoria de delitos comple-
jos —como los delitos de Estado—, requiere de perspectivas multidisciplinarias de la
investigacion y que permita vislumbrar todos los niveles de responsabilidad involucra-
dos.

Una forma de solucionar los problemas de perspectiva individualista y de investi-
gacion fragmentada que mantienen las investigaciones ministeriales sobre la perse-
cucién del delito, es identificando las &reas de oportunidad que nos ofrece actualmente
el ordenamiento juridico mexicano y previendo de qué forma pueden utilizarse en la
investigacion y sancion de delitos complejos como los delitos de Estado. Para ello se
desarrolla en el siguiente apartado algunos aspectos que, en otros paises, han sido de
gran utilidad para la persecucién de delitos de sistema, macro crimenes y graves viola-
ciones a derechos humanos y que permiten, previo a la propuesta de una reforma judi-
cial, administrativa o estructural, explotar la actuales posibilidades de nuestro sistema
de procuracién e imparticién de justicia.

3.2. Importancia del analisis de contexto en la
investigacion de delitos complejos

El andlisis de contexto es una herramienta que nace desde las ciencias sociales,
especificamente desde la sociologia y, en este caso, el derecho toma prestado para
las investigaciones criminales. En ese sentido, existen multiples estudios que buscan
dar contenido al concepto de contexto desde el dmbito socioldgico, sin embargo esta
blsqueda rebasa las pretensiones de este documento, por lo que interesa sélo tomar
una definicion que ayude a entender el contexto en su aplicacion en los confines juridi-
cos de la investigacion penal.

Asi se ha sefialado que el contexto o analisis de contexto es una [h]erramienta que
permite identificar una serie de hechos, conductas o discursos (en general, elementos
humanos o no humanos) que constituyen el marco en el cual determinado fenémeno
estudiado tiene lugar en un tiempo y espacio determinado.*?

42 FLACSO, Violaciones, derechos humanos y contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de Anélisis de
Contexto para casos de Violaciones a los Derechos Humanos. International Bar Association, FLACSO: 2017. P. 33
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Cuando se habla de anélisis o investigacion de contexto, es necesario definir a qué
se esta haciendo referencia, pues como es posible advertir de diversas fuentes de infor-
macién, existe una variedad de interpretaciones sobre este concepto aunado a que el
analisis de contexto es utilizado por los organismos internacionales de formas distintas
a las que utilizan las autoridades nacionales.

El anélisis de contexto tiene su asidero juridico en el Derecho Penal Internacional, en
donde el contexto permitia encuadrar el hecho a la descripcién del delito para acreditar
elementos como la generalidad o la sistematicidad, en ese sentido, el contexto forma-
ba una parte esencial de la investigacion.

Este mismo andlisis de contexto fue recogido por el derecho internacional de derechos
humanos pero con otro caracter. En este caso lo que interesa en el analisis de contex-
to es que permite comprender cémo se configura la violacién de derechos humanos,
identificar sus causas y consecuencias, pero no es necesariamente parte constitutiva de
la violacién de derechos humanos, y por lo tanto, no constituye en estricto sentido un
medio probatorio, aunado a que las fuentes para su conformacion son menos estrictas.

A raiz de dichas problematicas se ha recogido esta herramienta del derecho interna-
cional para incorporarla en los métodos de investigacién en el derecho penal interno en
distintos paises, especificamente en algunos paises de América Latina esta técnica ha
cobrado fuerza atendiendo al tipo de problematicas delictuales a las que se enfrentan
después de las dictaduras o de cara al desmantelamiento de conflictos armados inter-
nos. De manera especifica, en México se han iniciado procesos de institucionalizacion
del andlisis de contexto sobre todo cuando se trata de graves violaciones a derechos
humanos y que también se manifiestan como delitos como ocurre con el delito de desa-
paricién forzada.

En suma, en el derecho internacional el analisis de contexto es empleado para el
establecimiento de responsabilidad colectiva u objetiva del Estado y la busqueda de
la verdad, en tanto que, en el derecho interno, su utilizacién pretende constituir un
elemento para el establecimiento de responsabilidades penales individuales.

El traslado del analisis de contexto del derecho internacional al derecho interno
presenta diversas dificultades que no son tan sencillas sortear, sobre todo si se toma en
cuenta las diferencias que envuelven a cada uno de los sistemas y que se ha revisado
con detalle anteriormente. El andlisis de contexto puede tener diversas consecuen-
cias en la investigacion penal y un traslado descuidado podria incluso poner en ries-
go algunos principios y garantias del sistema penal acusatorio como la presuncion de
inocencia o el principio de contradiccién.”

43Se ha dicho en diversos foros que la vinculacién de personas a una investigacién penal mediante una investigacion de contexto implica acusaciones basadas
en “informacion” y no en evidencias certeras acerca de la participacion concreta en el hecho punible. Por ello, es importante que la investigacion de contexto
no se utilice de forma aislada sino como una herramienta para el planteamiento de lineas de investigacién que permitan recabar evidencias reales y concre-
tas. Un poco de esta discusion puede verse en: https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-cultura/prueba-de-contexto-y-presuncion-de-inocencia
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Debido a ello es importante partir de la base de que el anélisis de contexto es una
herramienta indispensable para pensar e investigar los delitos complejos, delitos de
sistema o como lo hemos caracterizado en este documento, delitos de Estado, en su
dimension adecuada. Hasta ahora una herramienta que puede arrojar resultados que
van mas alla de la tradicional investigacion penal asociada a casos aislados, que ayuda
a detonar lineas de investigacién desde una perspectiva amplia y a evidenciar el entra-
mado de la configuracion estructural del delito.

Para poder avanzar en ese sentido, conviene hacer una revision de qué es el contex-
to y cudles son los niveles de analisis que conviene distinguir para efectos de conducir
una investigacion de delitos complejos.

Distincion entre contexto y hechos

Uno de los problemas més grandes en las investigaciones de contexto es que el
concepto “contexto” se ha entendido de diversas formas, haciendo referencia desde a
las condiciones o situaciones que circundan el delito o a las personas que delinquen 'y
que permiten explicar las razones o las causas de su actualizacion, hasta la identificacion
de circunstancias que, més que circundar al delito, forman parte de él evidenciando
otros casos que se vinculan estrechamente con el delito inicialmente investigado. Sin
embargo, la distincién entre esas formas de contexto, no ha sido clara.

Vale la pena realizar esta distinciéon ya que la propuesta que aqui se realiza, invita
a retomar las estrategias de analisis contextual, no sélo para indagar las circunstancias
del delito, sino para identificar el delito en su magnitud real y avanzar hacia la justiciab-
ilidad de estos nuevos hechos. Debido a ello se exponen las caracteristicas del analisis
de contexto en sentido estricto, es decir, de las circunstancias sociales que rodean a los
delitos complejos y, posteriormente, las del analisis de hechos contextuales, es decir, de
los hechos que rodean al delito primario —aquel inicialmente investigado-y que consti-
tuyen elementos del delito complejo.

Contexto en sentido estricto

En principio, como herramienta en la investigacion social, el analisis de contexto
pretende explicar las circunstancias que van mas alld de las situaciones que directa-
mente se estudian. El analisis pretende arrojar informacién util para identificar situa-
ciones, condiciones, personas, instituciones, leyes, etc. que tuvieron una incidencia en
algiin hecho aunque no necesariamente formen parte constitutiva de la situacion de
estudio. Asi, el andlisis de contexto, utilizado como herramienta en el derecho penal
(nacional o internacional) pretende acercar a la persona que investiga a una compren-
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sion integral de la problematica, es decir, propone realizar un anélisis més sociolégico
que asume que un evento visto en su contexto puede adquirir un significado totalmente
distinto que cuando se estudia de manera aislada.

Ahora bien, es importante considerar que no solo existe un contexto, sino que
cada hecho estad inmerso en situaciones de caracter econémico, social, cultural, politi-
co, histérico, juridico, entre otros. Frente a ello, existen manuales de investigacién de
contexto, que sugieren la necesidad de seleccionar aquellos contextos que seran rele-
vantes para la investigacién especifica. Abarcar todo puede resultar en una pérdida
de tiempo y recursos que distraigan de la atencién de lo importante® Sin embargo,
es importante considerar que es necesario hacer con cautela este anélisis para decidir
cudles seran los contextos, y volver pasos atras en caso de que existan indicios sobre la
importancia de un contexto que en un inicio no fue asi considerado.

En estas condiciones, es necesario clarificar que existen ademas dos dimensiones
desde la cuales se pueden apreciar los contextos. El primero de ellos es el contexto
en su dimensién micro, que es el mas utilizado en la mayoria de las investigaciones
tradicionales y se define como aquellas caracteristicas mas cercanas y relacionadas de
manera directa con el autor del hecho delictivo, por ejemplo, la edad, escolaridad,
domicilio, situacién familiar, etc. La informacién se elige de conformidad con el tipo
de delito. El segundo nivel de anélisis del contexto es el macro y se refiere a aquella
investigacién que da cuenta de los patrones estructurales, relaciones y demas factores
sociales que explican las causas y los efectos de los hechos delictivos.

Para el estudio del contexto macro es necesario partir de los indicios que el contexto
micro puede arrojar, es decir, del estudio de este segundo se pueden intuir aspectos
relevantes que es necesario investigar para la comprensién mas integral del hecho®

Hechos contextuales

Ahora bien, aunque el andlisis contextual que se ha definido con anterioridad ha
resultado de utilidad, principalmente, para las investigaciones que se encausan desde el
derecho penal internacional o el derecho internacional de los derechos humanos, debe
tenerse presente que, cuando estamos ante la investigacién de un hecho delictivo del
ambito nacional, no basta con entender el contexto —micro o macro— en su definicién
socioldgica, sino que es necesario que, aprovechando el desarrollo de las herramientas
de andlisis contextual, se amplie la mirada investigativa para apreciar el hecho delictivo
en su dimension real y de esa forma lograr el desmantelamiento de la organizacion que
permite o perpetra el delito, la sancién de los responsables y la reparacién del dafo, asi
como reducir el indice de impunidad en estos delitos, propiciando un acceso efectivo a
la justicia y asegurando la no repeticion.

44 FLACSO, Violaciones, derechos humanos y contexto... op. Cit. p. 34
45 FLACSO, Violaciones, derechos humanos y contexto... op. Cit. p. 35
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En ese sentido, se han identificado al menos dos tipos de intenciones con las cuales
comunmente se utiliza el contexto para la investigacién de hechos delictivos™® La prim-
era es la intencién causal en donde la finalidad es Unicamente dar cuenta de cémo
sucedieron los hechos enmarcados en condiciones que permiten entender su causa®.
El segundo es la intencién probatoria, en la cual el analisis de contexto conforma por
si mismo un dato de prueba que puede llegar a ser considerado indicio y derivar en
consecuencias juridicas por evidencia, por ejemplo, un modus operandi o porque de él
se desprenden mas hechos delictivos vinculados.

Es, precisamente, esta segunda intencion la que se propone clasificar como hechos
contextuales, ya que al revelar elementos importantes o constitutivos del hecho delic-
tivo, su investigacion debera seguir procedimientos méas estrictos, es decir, aquellos
establecidos para la obtencién de evidencia que se posteriormente pueda ser utiliza-
da como prueba vélida en un proceso judicial. Se debe ser muy insistente con esta
distincién, ya que de lo contrario, un andlisis contextual que pretenda ser utilizado como
elementos de prueba para una investigacién penal, no tendra validez si no cumple con
los estandares de investigacion requeridos por el nuevo sistema de justicia penal acusa-
torio y por las garantias del debido proceso.

Es por ello que al primero podemos definirlo como contexto en sentido estricto y al
segundo hecho contextual y, de esa forma diferenciar esa ultima forma de circunstan-
cias para darles el tratamiento de hechos y no de contexto, lo que implica que tendran
un impacto directo para la consideracién de posibles implicados en la comisién del
delito, en las pruebas y evidencias que se busquen recabar para ello, en la apertura de
nuevas lineas de investigacion que requieran nuevos analisis de contexto, pero sobre
todo, implica llevar estos hechos a la justicia, no como casos aislados, sino como parte
del delito complejo que se busca sancionar y erradicar.

Tanto la investigacion de contexto en sentido estricto y la investigacién de hechos
contextuales, deben realzarse por parte del equipo del Ministerio Publico que dirige
la investigacion penal, actuando de manera cautelosa y vigilando no pasar por encima
de las garantias del debido proceso en los casos en los que se incorpore un anélisis de
hechos contextuales que sefalen a nuevos responsables, de tal manera que la adminis-
tracion no se vea frustrada.

46 Martinez Osorio, David, Manual de analisis contextual para la investigacion penal en la Direccién de Analisis y Contextos (DINAC) de la Fiscalia
General de la Nacién. ICTJ. Colombia. 2014. P. 8. Una categorizacion similar puede revisarse en FLACSO, Violaciones, derechos humanos y contexto:
herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de Analisis de Contexto para casos de Violaciones a los Derechos Humanos. Interna-

47 tional Bar Association,

FLACSO, 2017. Pp. 62y 63
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A fin de ejemplificar la distincion previa sobre las dimensiones analisis de contexto,
entre contexto en estricto sentido y hechos contextuales, vale la pena observar como
materializan en un caso:

Detencidn arbitraria a manifestantes

El dia 20 de noviembre de 2014 con motivo de la desaparicioén de los 43 estudiantes de Ayotzin-
apa, se convoco a la ciudadania en general a manifestarse contra el Estado mexicano por los resulta-
dos insatisfactorios en la investigacion. La manifestacion conté con la participacion de mas de 100
mil personas que partieron de al menos tres lugares distintos de la Ciudad de México.

El dia de la manifestacioén, aproximadamente hacia las 21:40 horas, se inici6 un operativo de
“barrido de toda la plaza” en el que se golped a varios manifestantes y se detuvo a 16 personas de
manera arbitraria, de las cuales 11 fueron torturadas, fisica y psicolégicamente y presentadas ante
autoridad ministerial acusadas de asociacion delictuosa, intento de homicidio y motin. Durante dos
dias se les neg6 el derecho a acceder a un abogado de su eleccion y fueron enviaron a prisiones de
maxima seguridad, que imponfan serias restricciones al contacto entre detenidos, sus abogados y
familiares.

Los mecanismos de control de manifestaciones y de criminalizacién de los manifestantes imple-
mentados en esa ocasion, se identifican con los operativos implementados a partir de la “Transmis-
i6n del Poder Ejecutivo” realizada en el marco de las manifestaciones del 1° de diciembre de 2012,
como una nueva forma de respuesta a las manifestaciones basada en la implementacion de acciones
encaminadas a inhibir la protesta social, tales como:

La utilizacién de procedimientos como el “encapsulamientos de contingentes”.

El uso excesivo de la fuerza publica para disolver manifestaciones.

Detenciones arbitrarias e ilegales

Estigmatizacion publica de los manifestantes
Uso de la tortura para la incriminacion de personas

El uso desproporcionado del derecho penal como sancién politica en contra de las perso-
nas manifestantes.

Fabricacion de evidencia
Parcialidad en las investigaciones

Caso en litigio desde el afio 2014 por la Oficina de Defensorfa de los Derechos de la Infancia, A.
C., ante diversas instancias de procuracion y administracion de justicia, Federales y de la Ciudad de
México.

Desde una perspectiva tradicional de investigacion, la actuacion arbitraria de las auto-
ridades policiacas que buscaban criminalizar a los manifestantes, se estudiaria desde las
responsabilidades individuales y aisladas de algunos policias que profirieron golpes a
los manifestantes, que ejecutaron detenciones arbitrarias, torturaron y amenazaron a los
manifestantes detenidos. Sin embargo, la utilizacion de un anélisis contextual del hecho
nos permitiria advertir dos cosas:
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1. Que la magnitud de la fuerza implementada por la policias en contra de mani-
festantes y de personas jovenes, se incrementé a partir del cambio de gobierno
en el 2012y en atencién al descontento en la ciudadania que han generado los
eventos de graves violaciones a derechos humanos en el pais; y

2. Que dichas detenciones arbitrarias, tortura y amenazas a los manifestantes
forman parte de una estrategia implementada en diversas éreas del pais y ante
manifestaciones diversas para inhibir la protesta social, por organismos policia-
cos de distintos niveles y érdenes de gobierno.

Como puede observarse, el primer acercamiento se enfoca en indagar sobre
las causas y efectos que han generado los hechos que son materia de investigacién —la
detencioén arbitraria y tortura—, en tanto que el segundo se enfoca que dimensionar
adecuadamente el hecho primario, es decir, en indagar sobre aquellos factores que
apuntan a un hecho delictivo o ilicito més grande, como en este caso la estrategia de
criminalizacion dirigida desde el gobierno en contra de la ciudadania que se manifies-
ta inconforme y que se implementa de generalizada y sistematica. Dichos elementos
aportados por del anélisis contextual sobre nuevos hechos revelan aspectos relevantes
de un hecho complejo que puede definirse como delito de Estado y que de otra forma,
no podrian se apreciados adecuadamente.

Bajo esta dptica, el andlisis de contexto obliga visibilizar factores significativos* que
tengan un rol importante en los hechos, ya sea aquellos que ayuden a develar factores
de sistematicidad, institucionalidad, generalidad, cadenas de mando, estructuras juridi-
cas, redes de organizacién y participacion en diversos grados —hechos contextuales—, o
bien, que permitan indagar sobre otros factores sociales que permiten comprender las
circunstancias en que se desenvuelve el hecho delictivo —contexto en sentido estricto-.

Debido a ello, el analisis de contexto para la identificacién de contextos en sentido
estricto y de hechos contextuales, resulta una herramienta indispensable de anélisis en
delitos complejo y, particularmente, en los delitos de Estado, por ser la Gnica que, hasta
ahora, nos permite apreciar los hechos en su magnitud real.

En el caso descrito, las y los representantes legales de las y los jévenes detenidos
lograron su absoluciéon por los delitos injustamente imputados, asi como el cierre a las
investigaciones iniciadas en su contra por dichos hechos. al revelarse el uso arbitrario y
desproporcionado del derecho penal. Por esa misma razén, se ha formulado denuncia
en contra de quienes resulten responsables bajo una exigencia de mirada amplia que
permita el esclarecimiento y enjuiciamiento de los hechos en su complejidad como
delitos de Estado.

Intervencién interdisciplinaria

Un aspecto de suma importancia que debe tenerse presente al implementar las
herramientas de analisis de contexto en la investigacion de delitos complejos, como los
delitos de Estado, es la labor interdisciplinaria que debe realizarse a lo largo del proce-
so de investigacion y enjuiciamiento.

48 FLACSO, Violaciones, derechos humanos... op. Cit. P. 33
49Martl’nez Osorio, David, Manual de analisis contextual... op. Cit, p. 21
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El andlisis de contexto requiere, por su propia naturaleza, del uso de técnicas
que van mas alld del derecho, técnicas de investigacion multidisciplinarias que
orienten el andlisis de la informacién que se recabe.” El tipo de técnicas y las
disciplinas que se requieran pueden irse modificando segin lo hagan las mismas
hipdtesis o lineas de investigacion que se sigan a lo largo del proceso indagatorio.
Algunos ejemplos de las técnicas interdisciplinarias del analisis de contexto son:*

*  Mapeo de universo de sospechosos y victimas

e Determinacién de contexto socio histérico de hechos

e  Caracterizacién de contextos locales y dindmicas de violencia

Ejemplo de Investigaciéon
interdiciplinaria

A partir de marzo de 2015,
Espafia cuenta con la Unidad de
Apoyo para Causas por Corrup-
cién, que se configura como una
unidad de caracter técnico que
coadyuva en los requerimien-
tos de informacién a la Admin-
istracion Publica y a gestionar la
cooperacion y asistencia activa
de otras autoridades para que
acercar a especialistas o funcio-
narios expertos en diversas areas,
como en contrataciéon publica,
control de la gestién econémica 'y
financiera etc. (Consejo General
del Poder Judicial, Guia practica
de actuacion en la tramitacion de
causas complejas por corrupcion,
Madrid, 2015).

* Anélisis de informacién documental publi-
ca y reservada

* Mapeo de relaciones de poder
e Identificacion de patrones

La construccion multidisciplinaria de la investi-
gacién de contexto debe funcionar desde el inicio
y de forma constante, debiendo ser entendida con
independencia de los peritajes que se estimen
necesarios, es decir, el equipo multidisciplinario
de investigacion debera analizar y discutir el caso
para que, cada uno, desde su materia de experti-
cia genere preguntas o explicaciones que ayud-
en a la obtencién de informacién y a desarrollar
la estrategia de investigacion que deba seguirse.
Los campos pueden ser muchos y muy diversos,
su conformacién dependera del caso en especifi-
co y de la evolucién del mismo.”

3.3 Deteccion de delitos de Estado

Sentadas las bases de la investigaciéon de los delitos complejos, resulta oportuno
guiar el proceso de investigacion de los delitos de Estado, atendiendo a las caracteristi-
cas de dichos delitos y a las herramientas que el anélisis de contexto permite aplicar.

Como se ha mencionado desde el inicio de este documento, los delitos de Estado,
debido a la doble dimensién en la cual se expresan usualmente —como delitos ordinari-
os que pueden estudiarse aisladamente y como delitos con componentes estructurales
o sistematicos— pueden ser atendidos en un primer momento, Unicamente desde su
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dimension como delitos aislados cometidos por servidores publicos —en el mejor de los
casos—, es decir, como delitos excepcionales y aislados como los que ordinariamente
se persiguen.

Por ello es necesario establecer pardmetros de actuaciéon que permitan obtener la
informacién necesaria para advertir si el delito primario constituye un delito comun o
bien, si se trata de un delito de realizacién compleja, asi como si dentro de esa comple-
jidad se encuentra involucrada la estructura estatal como medio para la comision de los
ilicitos.

Indicadores de delitos de Estado

La primera pregunta que surge al hablar de investigacién de delitos de Estado es:
icomo se puede identificar que un hecho constituye un posible delito de Estado?, la
respuesta no es simple ni puede plantearse de forma abstracta.

Lo primer que debe saber quién realiza la investigacion de hechos posiblemente
constitutivos de delitos, es que no puede tener seguridad, desde el inicio de la inves-
tigacion, de si se trata de un delito de Estado o no, por lo tanto no debe buscar ese
nivel de certeza. Lo que debe analizarse al inicio, es la presencia de ciertos indicadores
de que el hecho que se investiga podria ser un delito de Estado, por ejemplo cuando
el hecho:

Involucra a un Con independencia de que se encuentre en funciones,
servidor(a) publico(a) o es decir, incluso si no se trata de un delito especial que
mas, como sujeto activo requiera de la calidad de servidor plblico para su
del delito comision.

El hecho puede ocurrir fisica o virtualmente en la
institucion, por ejemplo, a través de la utilizacion de
documentos apdécrifos que solo usa el Estado.

Ocurre dentro de una
institucién del Estado

Requiere parasu Cuando se trata de hechos gue sélo pueden reaizarse
ejecucion de la en el ejercicio de ciertas funciones estatales (como el
utilizacion de funciones uso de recursos publicos o cuestiones relacionadas con
exclusivas del Estado la administracion de justicia).

Es probable que los hechos que claramente constituyen delitos de Estado, mas de
uno de esos indicadores se encuentren presentes. Sin embargo, la presencia de uno
solo de los indicadores en el hecho que se investiga, es razén suficiente para activar el
resto de los pasos de investigacion que se proponen para este tipo de delitos.
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Indagacion de patrones evidentes

Unos de los factores mas importantes en la investigacion de cualquier tipo de delito
complejo como lo son los delitos de Estado, es la existencia de patrones * Los patrones
tienen particular importancia para la determinacién de responsabilidades dentro de
la organizacién y ejecucién del delito al permitir una reconstrucciéon del marco bajo el
cual se pueden inferir actores que sabian o tenian razones para saber que los hechos
estaban aconteciendo o que era probable que acontecieran y fallaron en su deber de
prevenirlos >

Adicionalmente, la identificacién de patrones no solo ayuda en la identificacion de
modos de operar en la comisién de cierto tipo de delitos, sino que ademas permite
presumir razonablemente que hay mas personas involucradas en el hecho delictivo. Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que las auto-
ridades deben utilizar todos los medios legales a su alcance para esclarecer la verdad
de lo ocurrido

, dada la importancia de dichos patrones, una vez que se ha analizado el hecho
primario y cuando se advierte la actualizacién alguno de los indicadores descritos, la
autoridad investigadora debe recabar informacién que, de manera inmediata y con
independencia de |o anélisis detallados que se hagan con posterioridad, revele la pres-
encia de patrones evidentes de actuacion.

Esta primera aproximacién en la indagacién de patrones no debe sustituir a otras
intervenciones que posteriormente puedan determinarse necesarias para la construc-
cion del contexto del hecho concreto, sino que se trata Unicamente de una aproxi-
macién cuantitativa —por calificarlo de alguna forma- que pueda realizarse de forma
previa y rapida a través de los registros de informacién con los que ya cuentan las
fiscalias. Ese andlisis podra arrojar desde ese momento inicial de investigacion que el
hecho es complejo y brindard mejores elementos a quien dirija la investigacion para
la realizacion de un plan de investigacion mas apegado a la realidad y que permita la
persecucién de todos quienes realmente resultan responsables y no sélo de los partici-
pes mas evidentes o ejecutores, es decir, representa un primer andlisis de redes.

En ese sentido, la autoridad investigadora deberd indagar sobre:

AN
) o Antecedentes de las personas
l Registros de casos similares relacionadas con el delito
I
' Relacion de las personas @ ©3 Relacion de los bienes (medio o
- involucradas con otros hechos ©~ producto del delito), con otros
J semejantes . hechos delictivos

52 patron: se refiere a una serie de eventos que, debido a su frecuencia, ubicacion espacial y naturaleza, implican algin grado de planificacion y control central-
53 izado. Manua Colombla P.21

Martinez Osorio, David, Manual de analisis contextual... op. Cit. p.21

54 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 14 parr. 143
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La localizacién de patrones claros de actuacion respecto a cierto tipo de hechos
delictivos, es decir, de hechos que se encuentran claramente relacionados o conecta-
dos, puede conducir la identificacién de una forma de organizacién criminal, pues impli-
ca un grado de planificacién y control centralizado que permite la reiteracién de actos 'y
asegura su continuidad con independencia de los encargado de su ejecuciéon material*®

Detencidn arbitraria y desaparicion de un adolescente

En enero de 2018 un adolescente de 17 afios fue detenido por policias de la Ciudad de México
en las inmediaciones de una estacion del Metrobus. Los policias encargados de la detencién alegaron
que la detencién se basé en la acusacion que realizé una persona que indicé que el adolescente le
estaba agrediendo.

El adolescente fue subido a una patrulla de la Secretatfa de Seguridad Publica y retirado de la
estacioén del Metrobus. Desde dicho momento la ubicacion del adolescente fue desconocida ya que
no fue presentado a ninguna agencia ministerial, juzgado civico, ni incorporado a ninguna lista de
detencién y no podia ser localizado por sus familiares.

Los agentes de policia que realizaron la detencién sefialaron que el joven fue liberado unas
cuadras después del momento de la detencion, sin embargo, no existe forma confiable de corrob-
orar su dicho debido a que las camaras de la unidad fueron desconectadas deliberadamente desde
noviembre de 2017 y no existia hasta entonces ningin reporte técnico por fallas en el funcionamien-
to.

La investigacion inicial del hecho arrojé que la desconexion o fallas en las cimaras instaladas en
las patrullas era un factor frecuente y que no existian mecanismos serios y efectivos de supervision
que garantizaran el adecuado funcionamiento de las mismas.

Caso en litigio desde enero de 2018 por la Oficina de Defensorfa de los Derechos de la Infancia,
A. C., ante diversas instancias de procuracién y administracién de justicia, Federales y de la Ciudad de
Meéxico.

En este caso puede apreciarse, en un primer momento, la presencia de mas de un
indicador de que puede tratarse de un delito de Estado, ya que intervienen servidores
publicos, dentro de las funciones de la instituciéon de seguridad publica y utilizaron
dicha funcién para cometer el delito; lo que obligaba a indagar sobre posibles patrones
en los hechos investigados. La investigacion que en ese sentido realizé la fiscalia, arrojé
la presencia de patrones sobre la desconexién de los mecanismos de vidograbacion y
la falta de supervision constante sobre la patrullas de seguridad publica.

55Seils, Paul y Marieke Wierda, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Instrumentos del Estado de derecho
para sociedades que han salido de un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento”, 2006, HR/PB/06/4, disponible en: www.ohchr.org/Documents/Publications/
RuleoflawProsecutionssp.pdf).
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Aunque dicho patrén podria parecer irrelevante para la investigacion del delito
primario, lo cierto es que en la investigacién de un posible delito de Estado representa
un elemento o hecho contextual muy importante y permite formular hipétesis relacio-
nadas con el involucramiento de otros niveles de mando de las policias que se encuen-
tren tolerando o incitando conductas ilicitas de los agentes en posiciones jerarquicas
inferiores.

En casos como el anterior, serd importante que ante resultados positivos en la
blusqueda de patrones, casos similares o actores u objetos relacionados, la autoridad
investigadora:

*  Ordene la realizacion un anélisis de redes que permita establecer la relacion, en
caso de existir, del delito con aquellos semejantes y del ejecutor del delito con
otros autores o participes.

e Defina con claridad cuéles son los momentos en donde se detectd que ocurrié
el delito, a fin de identificar si se puede tratar de acciones realizadas ordinaria-
mente para la comision de ese tipo de ilicitos e identificar patrones de compor-
tamiento.

Estas intervenciones ain se encuentran dentro de las diligencias reactivas que, en
una primera fase, se realizan en la investigacion penal, sin embargo, luego de los actos
urgentes se requiere el establecimiento de una planeacién en la que se establezcan
las diligencias de investigacion necesarias —incluso a través de un cronograma- para ir
esclareciendo los hechos, asi como para recabar los elementos que exija el tipo penal
en el que, de manera provisional, se haya situado al hecho delictivo.

Herramientas de investigacion

Distintas instancias internacionales que vigilan la actuacién estatal en la persecucién
de delitos complejos han sefialado que las fiscalias deben tomar en consideracién todas
las particularidades de los hechos, las circunstancias y el contexto para de encausar
adecuadamente las investigaciones, es decir, para dirigir las diligencias de investigacién
hacia el esclarecimiento y descubrimiento de la verdad.

Ahora bien, para dicho encausamiento es necesario utilizar apropiadamente las
herramientas de investigacion existentes, las cuales son también utilizadas por el anali-
sis de contexto, tales como: el establecimiento de hipdtesis o lineas légicas de investi-
gacion que se establezcan dentro los de planes de investigacion y el disefio y ejecucion
de estrategias.
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Hipétesis de investigacion

Nuestra tradicion juridica penal ha mantenido la costumbre de no realizar hipotesis ni
planes de investigacion. La funcién investigadora del ministerio publico y las fiscalias se
desarrolla, en el mejor de los casos, de forma reactiva a cada elemento que va apareci-
endo en las investigaciones y, en el peor, se limita a la realizaciéon de diligencias deter-
minadas por los usos del drea investigadora con independencia de las particularidades
del caso.

El planteamiento de hipdtesis de investigacion se realiza de acuerdo al conocimiento
que se tenga sobre los hechos y deben irse modificando y replanteando para entender
tanto los hechos como el contexto en el que se desarrollan. A partir de este momento
el andlisis puede empezar un desarrollo bifurcado, por una parte, de donde se despren-
dan muchos casos investigados, o bien, por otra, desde un caso investigado desde
muchas aristas.

Es importante que el equipo de investigacién realice un analisis y depuracion previa
de la informacién con la que se cuenta en los primeros momentos de intervencién a
fin de establecer la conducta o conductas probablemente constitutivas de delitos ya
que como se ha dicho, es necesario que la investigacién de posibles delitos de Estado
vaya mas all& de la simple descripcién de lo ocurrido y que permita indagar en aquellos
indicadores que obligan a ampliar la mirada de investigacion, asi como a conocer las
causas de lo sucedido.

Para elaborar la o las hipétesis de investigacion, serd necesario que el equipo de
investigacion incorpore en su anélisis los elementos que los trabajaos previos le han
proporcionado como:*®

* La existencia de patrones o casos similares
* Las relaciones entre las personas involucradas con esos casos similares
* Lasrelaciones de los bienes con otro casos similares

e Lainformacion de contexto social con el que se cuente (estudios realizados por
instituciones académicas, organizaciones de la sociedad civil, etc.)

La formulaciéon de las hipdtesis de investigacion, pretenden responder a las pregunta
iqué, quién, como, cuando y dénde paso?, el hecho que se investiga, se trata pues de
respuestas no comprobadas pero con probabilidad l6gica de haber ocurrido. En otras
palabras, busca establecer de manera légica las posibles soluciones al caso investigado,
con la finalidad de orientar la investigacion y seran tantas como explicaciones logicas
surjan las cuales podrén irse descartando o generando nuevas a raiz de los resultados
que vaya arrojando la indagatoria.*

56FLACSO, Violaciones, derechos humanos y contexto.. vy) Cit, p. 37
Oflcma de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en Colombia - UNODC. Plan de investigacion para el delito de desaparicion forzada de personas,
primera edicion, Bogota D.C, Sept\embre [2010

dem

59Equwpos Técnicos Encargados del Ministerio Piblico y Policia Nacional del Pert. Manual para el desarrollo del Plan de Investigacién, Peru, sin afio. D\sponlble
en: https://www.mpfn.gob. pe/escue|a/conten|do/act|V|dades/docs/3534 mp__manuales.pdf
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Es importante que las hipotesis de investigacion estén libres prejuicios, estereo-
tipos o percepciones subjetivas, sino deben basarse en los elementos objetivos con
los que se cuente,” incluidos los anélisis de contexto que previamente han realiza-
do instituciones académicas, notas periodisticas, instituciones estatales, etc., y que se
relacionen de alguna forma con los hechos investigados. Ello sin perjuicio de propio
andlisis de contexto que realice la fiscalia en su labor de investigacion que servird para
comprobar o descartar la influencia del contexto social o la existencia de nuevos hechos
contextuales.

En el caso de la investigacion de delitos de Estado, las hipdtesis de investigacion
deben ser capaces de ir mas alld de la recreacién o descripciéon de los hechos de los
que se tuvo noticia, debe intentar, al menos en un primer momento, llegar a las causas
de dicha infraccion y prever los efectos. De acuerdo con la Corte IDH, en el caso de
delitos complejos la investigacién debe dirigirse a través del establecimiento de lineas
de investigacion que consideren la estructura de ejecucion del crimen, por ejemplo, los
vinculos de los posibles participes con agentes del estado o de éstos con integrantes
del crimen organizado.¢!

De las hipotesis de investigacion que se vayan planteando, el equipo investigador o
la persona encargada de dirigir la investigacion, debera seleccionar los contextos espe-
cificos que resulten pertinentes y determinara las técnicas con las cuales se realizara ese
andlisis. Es decir, son las hipotesis las que propondrén los factores relevantes del hecho
para encontrar las relaciones estructurales de configuraciéon del delito. Adicionalmente,
las hipotesis de investigacion cumpliran la funcion de orientar y delimitar las diligencias
de investigacion.

Es importante enfatizar que la formulacién de hipétesis de investigacion no debe
confundirse con la teoria del caso, ya que a diferencia de esta ultima, las hipdtesis de
investigacion pueden ser multiples, todas aquellas que resulten posibles para explicar
los hechos y seré a partir del desahogo de las diligencias de investigacion que, guiadas
por la hipdtesis, permitan elaborar una teoria del caso, en tanto la teoria de caso se
encuentra comprobada, la hipotesis de investigacion, no.

Plan de investigacién

Una vez que se han formulado las hipotesis por el equipo interdisciplinario de inves-
tigacion se desarrolla el plan de investigacion, el cual tiene como finalidad, establecer
las diligencias de investigacién que cada hipdtesis necesita para su comprobacién o
abandono; sefialar qué recursos son necesarios para ello y con qué recursos se cuenta;
asignar responsables de las actividades de investigacién y; establecer el plazo de la
investigacion.

60 Equipos Técnicos Encargados del Ministerio Publico y Policia Nacional del Perd. Manual para el desarrollo del Plan de Investigacién, Peru, sin afio.
Disponible en: https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/3534_mp__manuales.pd
61 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 164
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La existencia de un plan de investigacién no puede depender de la voluntad de
fiscalias ni de la presién que se haga sobre un caso, sino que se requiere su utilizacién
de manera constante y reiterada en los casos que se pretender resolver y de un equi-
po interdisciplinario para su andlisis, mas aun si el delito que se persigue tiene una
configuracién compleja como acontece con los delitos de Estado, pues es claro que
sin planeacién no se podré indagar en la existencia de redes, personas o utilizacién de
estructuras del Estado no evidentes y que requieren de una estrategia precisa para ser
aclaradas.

No es la finalidad de este documento exponer detalladamente la forma en que debe
realizarse un plan de investigacion, sin embargo, debe decirse que representa una de
las herramientas insustituibles de la investigacién penal, por lo que, con independencia
del delito de que se trate, debe contarse con un plan de investigacion serio y efectivo
que permita valorar con indicadores claros el avance de la investigacion y el desem-
pefio de las policias de investigacion asi como de los ministerios publicos que dirigen
esas carpetas de investigacion.

Es pertinente aclarar que el plan de investigacion de los delitos complejos, no debe
ser igual que la de los delitos ordinarios. Normalmente una investigacion penal de un
hecho aislado o inconexo, como las de los delitos ordinarios, se avocan a indagar sobre
las especificidades del hecho, es decir, se interesan primordialmente en la recreacion del
acto criminal —considerado singularmente- sin embargo, tratandose de delitos comple-
jos, la recreacion especifica del momento en que se configura el delito —es decir, el
momento de la ejecucién—, resulta generalmente insuficiente para obtener pruebas que
revelen la participacién de otras personas involucradas que no ejecutan directamente el
acto (como los autores mediatos, los autores intelectuales, los coautores no ejecutores
y otro participes).Por ello, es necesario que la investigaciéon sea capaz de indagar los
modos de participacion y de responsabilidad criminal en los hechos.”

Uno de los elementos més importantes de los planes de investigacion es el segui-
miento de las lineas légicas de investigacion o hipdtesis sobre lo ocurrido que previa-
mente haya definido el equipo. De ese modo, no se trata de establecer un listado
de las diligencias que el grupo de investigacién “estima” pertinentes realizar, sino de
aquellas que sean idéneas y necesarias para acreditar o descartar las distintas hipotesis
de investigacion. En ese sentido, la Corte ha sefialado que constituyen faltas al deber
de investigar con debida diligencia, la omisién de realizar todos los actos necesarios
para la investigacion.®?

Es posible que, en muchas ocasiones, la investigacién de delitos complejos, como
los delitos de Estado, excedan los conocimientos o experiencia de quiénes ordinaria-
mente dirigen las investigaciones de delitos ordinarios, lo cual es entendible consid-
erando que los macro delitos, delitos de sistema y delitos de Estado, se sofistican cada
vez mas y utilizan para la ejecucion de sus actos a gente altamente especializada en la

62 Martinez Osorio, David, Manual de anélisis contextual... og;, Cit, p.25
63 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 164
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utilizacién de tecnologias, conocimientos profundos sobre funcionamiento del sistema,
etc. Por ello, las fiscalias que conducen la investigacién de este tipo de delitos, deberan
valorar el acercamiento a otras instancias gubernamentales o expertos independientes
que puedan coadyuvar en el disefio del plan de investigacion y que, eventualmente,
puedan fungir como peritos.

El plan de investigacién debe sefialar las diligencias minimas de investigacion. Es
importante que se tomen en cuenta las caracteristicas particulares del hecho que se
investiga, pues a diferencia de los delitos ordinarios, los delitos de Estado exigen una
labor investigativa mucho mas activa, es decir, que vislumbre de forma anticipada dénde
podria encontrarse la informacién que se requiere para el esclarecimiento de delitos.

Al tratarse de delitos que utilizan la estructura estatal para su comision, es indispens-
able que la autoridad investigadora se allegue de todo tipo de comunicaciones oficiales
y extraoficiales que puedan revelar la planificaciéon de operacion de la estructura crim-
inal, por ejemplo:

o Examinacién de la correspondencia oficial y personal de los involucrados
personalmente y de las instituciones y funcionarios de los que se presume su
participacion.

o Lainterceptacion de comunicaciones telefénicas.

o Larecuperacion de informaciéon dejada al navegar por internet.

o La examinacion de las redes sociales de los involucrados.

o Lavigilancia y seguimiento de personas y de cosas.

o Infiltracién en organizaciones o la utilizacion de agentes encubiertos.

o Resguardo de libros de registro, bitacoras, reportes, bases de datos, etc.

o Labusqueda selectiva en bases de datos.

El desarrollo de la investigacion, puede dar lugar a nueva informacién sobre hechos,
personas, bienes y lugares, por lo que el plan de investigaciéon debe caracterizarse
por ser dindmico y flexible para irse ajustando a los resultados que vayan arrojando las
investigaciones, asi como a las consideraciones técnicas que el equipo de investigacion
vaya realizando sobre los elementos de la indagatoria.

En caso de que se trate de nuevos hechos, personas, bienes y lugares, que no se
tenian contemplados de inicio, serd necesario establecer nuevas reuniones de trabajo
con el equipo interdisciplinario para el establecimiento de lineas diversas de investi-
gacion, al igual que al aparecer elementos que permitan confirmar o replantear hipéte-
sis.
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Diseiio e implementacién de la estrategia de investigacion

El disefio de la investigacion debe ser lo suficientemente flexible para acoplarse al
tipo de delito e hipdtesis que se investiga, siempre teniendo en cuenta la finalidad ulti-
ma que se persigue con este analisis. Es importante que el disefio de la investigacion
considere:

a. Caracterizacion de la problematica, todos aquellos factores externos que
forman su contexto socio histérico, con atencién en los factores que pudieron
posibilitar el desarrollo de la actividad; la caracterizacién de la organizacién o
estructura delictual, la manera en la que se compone, interacttan, operan, dentro
de la organizacién para la comision del delito; y por dltimo la identificacién de
los planes delictivos con los que cuentan®

b. Identificacion de situaciones a ser investigadas. De acuerdo a los hechos
deben revisarse especificamente qué situacion se investigard y qué tipo de
contextos se requerird para cada situacion.

c. Delcimulo de situaciones que se desprendan de lo anterior, se recomien-
da desde las técnicas de investigacion trabajar mediante una priorizacion de
casos, desde una perspectiva de la acumulacién de casos. ¢

Aqui vale la pena hacer una pausa para aterrizar los anteriores dos puntos que son
usados en protocolos o manuales para el anélisis de contexto. Es importante considerar
que esta herramienta esta disefiada para la revision de casos que normalmente son
sistematicos y generalizados, que se desprenden de delitos de lesa humanidad o viola-
ciones graves, que se enfrentan a un caracter generalmente de mucha visibilidad, pues
se han enmarcado en situaciones de conflicto interno armado, regimenes totalitarios
o situaciones de guerra. Sin embargo, requerimos aterrizar ello a la investigacién de
cualquier delito que por su planeacién y ejecucion configuran un entramado en donde
el Estado como institucion (quienes lo representan) es un factor determinante para su
ejecucion efectivo.

No se trata solo de crimenes identificados como graves o de lesa humanidad, sino
que podria ser cualquier delito que cuente con todas las caracteristicas revisadas en el
primer capitulo de este documento. En ese sentido es posible que la multiplicidad de
casos no estén a la vista en un primer momento, que no se conozcan y que al contrario,
surjan como parte del desarrollo de la investigacién, pero no se conozcan de manera
temprana en para el disefio de la estrategia.

Por otra parte, la priorizacion de casos tiene sentido cuando hay un cimulo de casos
que se conectan entre si, ya sea porque se identifican modus operandi, victimas, tipo
de delito, etc. La priorizacion se debe basar en criterios de orden de casos que tengan

64 Martinez Osorio, David, Manual de anélisis contextual... op. Cit, p. 31.
651dem
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mas elementos que permitan entender la configuracion del delito y ello pueda tener
un efecto paraguas con todos los demés casos y protegerlos en su acceso efectivo a la
administracién de justicia. *

Nuevamente, nos encontramos frente a momentos en los que se debe considerar si
la evidencia constituye contexto en estricto sentido o hechos contextuales que deban
ser incorporados a la investigacion.

El dltimo paso corresponderia de manera general a la ejecucién de la estrategia
de investigacion, por lo que lo Unico que cabe destacar acé es la importancia de que
la ejecucion cuente con una coordinacidén de este dmbito de investigacién. Si bien
se propone un equipo interdisciplinario desde un inicio, es importante que exista una
persona responsable de la ejecucion, que sea quien pueda identificar las necesidades
de disciplinas adicionales en caso de ser necesario, que pueda regresar sobre las
preguntas iniciales, y avanzar sobre las necesidades que vayan surgiendo en el camino.
Que vincule a las personas expertas, instituciones, centros de investigacion y cualquier
otra que se identifique como necesaria para el éxito de la investigacion.

66 Martinez Osorio, David, Manual de anélisis contextual... op. Cit, p. 8
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Reparacion del dafo causado por la
comision de delitos de Estado

En términos generales, la reparacion del dafio se constituye como una obligacién de
la persona que generé un dafio de resarcirlo frente a quien lo sufrié, de manera refleja,
la persona que sufrié el dafio se convierte en titular de un derecho subjetivo que le
faculta para exigir dicha reparacion a través de un proceso que permita evaluar el dafo
de manera integral.

La finalidad de la reparacion del dafio es el pleno restablecimiento de la situacion
previa que sus bienes, derechos o persona gozaban de forma previa a ser afectados, sin
embargo, debido a que existe dafios que dificilmente pueden ser restablecidos (como
la vida, la pérdida de algin miembro corporal, etc.) se ha considerado que la reparacion
debe lograr resarcir ese dafio a partir de diversas formas y mecanismos.

La teoria de la reparaciéon del dafio ha sido desarrollada ampliamente en las uGltimas
décadas, trascendiendo sus fronteras tradicionales en el derecho civil hacia el derecho
penal y los derechos humanos. En el &mbito del derecho penal se desarrollé en virtud
de la relevancia que empezaron a tener las victimas dentro del proceso y en el ambito
de los derechos humanos tuvo su auge a partir de la evolucién jurisprudencial de la
Corte Interamericana en la materia.”’

La reparacion a la luz del derecho penal parte de la idea de que quien comete un
delito y genera un dafo por dicho delito, se hace acreedor a la obligacién de repararlo,
como exigencia para el restablecimiento del orden juridico y de retribucién a la victi-
ma¢® Desde el derecho internacional de los derechos humanos se configura como una
obligacion del Estado frente a las personas agraviadas por la violacién a sus derechos
humanos; constituyéndose, al mismo tiempo como un derecho humano en si mismo?®’

Desde esta perspectiva de derechos humanos, la reparacién tiene dos dimensiones,
una procesal y otra sustantiva. La procesal se refiere a la posibilidad que tiene la perso-
na de exigir la reparacion frente a una violacién de sus derechos, en términos simples,
el acceso a la justicia. Por su parte, la dimensién sustantiva hace referencia al derecho a
obtener el remedio o reparacion en sentido estricto.”

67 La teorfa de la reparaciones ya estaba Eresente en el Derecho Internacional antes del desarrollo de la Corte Interamericana, y ya se consideraban tipos de
reparacién entre Estados. Sin embargo la Corte Interamericana hace un desarrollo innovador enfocado ala relacién Estado-Victimas.

68 Arias Madrigal, Doris Ma. Reflexiones tedricas y practicas sobre la reparacién del dafio y la justicia restaurativa. Disponible en http://www.justiciarestaurativa.
org/aroundla/costarica/reflexiones P. 4

69 Saavreda, Yuria. Teoria de las Reparaciones a la luz de los derechos humanos. En Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en derechos
humanos. CDHDF, SCJN, OACNUDH México. 2013. P. 14

70 Pérez, Héctor. Manual para la reparacion del dafio en casos de tortura. INSYDE- USAID. 2016. P.8
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4.1. El daiho a reparar

Es importante comenzar por definir a qué nos referimos cuando se habla de dafio, ya
que solo su justa apreciacion nos permitird dimensionar las esferas que pueden verse
afectadas con la comisién de un hecho ilicito. Es pertinente adelantar que el desarrollo
que aqui se propone trasciende las concepciones que el desarrollo del derecho penal ha
tenido en nuestro pais, mientras nuestro desarrollo procesal y jurisprudencial se centra
en reparaciones 100% pecuniarias o estimables en dinero, lo que ahora se propone es
incorporar distintos mecanismos de reparacién dentro del proceso penal que atiendan
adecuadamente a los efectos del delito. Si bien es cierto que dicho desarrollo sobre
las formas de reparacion ha tenido lugar en nuestro ordenamiento juridico desde hace
algunos anos, lo cierto es que aln no ha tenido efectos sobre la reparacion en materia
penal, de ahi que sea trascendente exponerlo.

En general la materia penal ha percibido a la reparacién del dafio desde un enfoque
meramente pecuniario, los cédigos en México la consideran una forma de sancién que
siempre se traduce en montos econémicos. Debido a ello es posible advertir la constan-
te simplificacion de los dafios y las formas de reparacion, por ejemplo, dentro del “dafo
moral” se incorporan todos los dafios no pecuniarios (psicolégicos, morales propia-
mente, al proyecto de vida, etc.) y normalmente, se asume que todos son comproba-
bles mediante periciales en psicologia en los que se determine la cantidad de sesiones
de terapia requeridas y el monto al que ascienden ellas.

Asi, con independencia del tipo de dafio que se cause la condena de reparacion
siempre recae —o pareciera que debe recaer— sobre un monto de dinero; el dafio debe
encontrarse plenamente probado y, ademas, los tribunales han reiterado la préctica de
absolver por este concepto al responsable si no se han aportado pruebas en el proceso
que sefalen de manera precisa la cantidad de dinero necesaria para resarcirlo.”

Sin embargo, ello representa un error trascendental en la apreciacién del dafio y
en las formas de reparacién, por lo que es pertinente utilizar las formas de reparacion
desarrolladas por la teoria internacional en el derecho penal ya que, con independencia
de la materia de la que se trate, el derecho de dafios sera siempre el mismo.

El dafio ha sido identificado como el detrimento material o inmaterial que se genera
a una persona o a una colectividad, como resultado de un hecho victimizante.”” De
acuerdo a la Ley General de Victimas, el hecho victimizante es el acto u omision que
producen un dafio, menoscabo o puesta en peligro de bienes juridicos o derechos, en
la modalidad de delito o violacién de derechos humanos.”3

71 Existe una corriente de las teorfas penales que reconocen la reparacién como una forma alternativa de la sancién, se trata en general de algunas teorfas
que se identifican como abolicionistas. Véase Reflexiones tedricas y practicas sobre la reparacion del dafio y la justicia restaurativa. Disponible en http://
www.justiciarestaurativa.org/aroundla/costarica/reflexiones P. 2

72 Pérez, Héctor. Manual para la reparacion del dafio en casos de totura. INSYDE- USAID. 2016. P. 20. Por su parte la Ley de Victimas en su articulo 6, frac-
cion VI define como dano, Muerte o lesiones corporales, dafios o perjuicios morales y materiales, salvo a los bienes de propiedad de la persona respons-
able de los dafios; pérdidas de ingresos directamente derivadas de un interés econdmico; pérdidas de ingresos directamente derivadas del uso del medio
ambiente incurridas como resultado de un deterioro significativo del medio ambiente, teniendo en cuenta los ahorros y los costos; costo de las medidas
de restablecimiento, limitado al costo de las medidas efectivamente adoptadas o que vayan a adoptarse; y costo de las medidas preventivas, incluidas
cualesquiera pérdidas o dafos causados por esas medidas, en la medida en que los daos deriven o resulten; ORTIZ Cruz, Fernando /Endrés. La reparacion
del dafio como mecanismo alterno de sancién. En Revista Instituto de la Judicatura. P. 246. Disponible en https://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revis-
ta/23/r23_15.pdf

73 Ley de Victimas en su articulo 6, fraccion X
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El dafo se ha entendido principalmente en dos dimensiones, como dafio material y
como dafio inmaterial”* El dafio material tiene un caracter principalmente pecuniario, al
referirse a toda pérdida o detrimento de ingresos que haya tenido la victima en razén de
los hechos ocurridos. Incluye categorias como lucro cesante, dafio emergente y pagosy
costas erogados. El segundo tipo de dafio considerado inmaterial hace referencia a los
perjuicios de caracter psicolégico o fisico/ses decir, aquellos sufrimientos o aflicciones
que se desprendan del hecho y que se hayan causado a la victima y a sus allegados, en
otras palabras, alteraciones de caracter no pecuniario para la victima y sus familiarese

Ahora bien, para pensar en reparaciones en el marco de los delitos de
Estado sera necesario:

1. ldentificar al sujeto o sujetos dafiados.
e Personas fisicas
e Colectividades

e Sociedad

2. ldentificar las afectaciones materializadas en un dafio o riesgo al bien
juridico protegido colocando en el centro al sujeto afectado y sus
necesidades.

e Andlisis de contexto micro y macro
o Contexto en estricto sentido
o Hechos contextuales

* Identificar bien juridico especifico(s) afectados o en peligro

3. Determinacién de reparaciones en una visiéon integral
y transformadora

e I|dentificar necesidades particulares y colectivas

*  Pensar reparaciones a nivel macro en términos de transformacion
y no repeticion.

¢ Determinar reparaciones.

Sobre esto se abundara en los siguientes apartados.

74 Esta division esta establecida por la Corte Interamericana en CortelDH. Caso Bfiamaca Velazquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de
febrero de 2002. Serue C. Nimero 91, parr. 43.

75 Saavedra, Yuria. Teoria de las Reparaciones ... op. Cit. p. 21

76 Pérez, Héctor. Manual para la reparacién del dafio en casos de tortura. INSYDE- USAID. 2016. P. 41
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4.2. Ampliacién del enfoque de reparacién

Ante la presencia de un hecho ilicito, sea éste calificado como delito, dafio civil o
violacién a derechos humanos, surge tanto una obligacién como un derecho correlati-
vo a la reparacién. Pueden existir delitos que se ejecuten bajo la modalidad de delito
de Estado en donde no existan victimas directas del delito y en realidad la victima sea
en su conjunto la sociedad mexicana —piénsese en el ejemplo de la Estafa Maestra-.
Pueden existir otros delitos en donde las victimas sean mdltiples, muchas veces sin

posibilidad de identificarlas.

En ese sentido, cuando se habla delitos complejos, como los delitos de Estado, se
hace indispensable reconocer que la esfera que se afecta suele trascender en muchas
ocasiones, sino es que en todas, a una persona en particular y alcanzar a dafar a colec-
tividades, las cuales pueden ser determinadas o indeterminadas, o a la sociedad misma,
ya sea de manera material o simbdlicamente y ello debera ser considerado para deter-
minar adecuadamente los dafios y posteriormente, las formas de reparacién o garantias
de no repeticién que sean necesarias.

Asimismo representa un reto determinar quién es el actor obligado a reparar el
dafio. Seria sencillo pensar que las obligadas son aquellas personas en que cometieron
el delito, sin embargo, en los delitos de Estado dicha obligacién no debe subsumirse a
la responsabilidad estrictamente penal, sino ampliarse para efectos de la reparacién. En
ese sentido, fue el uso de las estructuras del Estado las que permitieron que se gener-
aran dafios a las victimas o a la sociedad misma.

En esas condiciones, si se tiene presente que en los delitos de Estado -tal como se
han definido en los apartados previos de este documento- existe alguna deficiencia o
vulnerabilidad de la estructura Estatal que permite, tolera o incentiva dichos delitos,
serd necesario incorporar al Estado como responsable de reparar el dafio social y garan-
tizar la no repeticion.

En este aspecto, la reparacion que se debe determinar en los delitos de estado,
guarda cierta similitud con la que se determina en materia de violaciones a derechos
humanos, pues con independencia de la responsabilidad penal y sanciones que puedan
ser individualmente atribuida, la reparacién del dafio debe apreciarse en términos més
amplios y cumplir con dos funciones esenciales: la de reparar en todos los aspectos
posibles a las personas o colectividades directa o indirectamente afectadas y la de
disuadir al Estado de mantener las estructuras que permiten la comisién de ese tipo de
delitos, haciendo mas costoso el mantenimiento de las estructuras que permitieron ese
actuar irregular. En ese sentido Valeria Moscoso sefiala:

Cuando el Estado no condena y, mas adn, cuando participa de hechos
como los que hoy estan en discusion, lo que le transmite a la sociedad es que
los aprueba o, por lo menos, los tolera, no reconociéndolos como delitos o,
simplemente, dejandolos sin castigo; la impunidad vuelve difusos los limites
entre lo permitido y lo prohibido, creando una cultura donde las esperanzas de
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justicia y equidad se pierden, la credibilidad del estado de derecho decae y se
legitiman conductas que desvalorizan la libertad y la vida, recreando relaciones
sociales alienadas y deshumanizantes. Igualmente, con la falta de reparacién
de estos crimenes, el Estado desconoce e invalida el dolor de las victimas y
sus consecuencias, desprotege a la ciudadania y la despoja de la posibilidad de
resignificar los hechos (tanto de forma individual como colectiva), de darles un
sentido en el continuo vital, impidiendo su elaboracién, asi como su inscrip-
cién en lo social e histérico. ”/

En los casos de delitos complejos y, particularmente, en los delitos de Estado, es
necesario incorporar en la apreciacion del dafio del andlisis de contexto ya que es de
suma utilidad para visibilizar todos los factores afectados a nivel macro, sobre todo
en las estructuras sociales e institucionales. Este contexto también proporciona datos
importantes para aterrizar las reparaciones a nivel individual o de colectivos de confor-
midad con el entorno en el que se desenvuelven. Piénsese en personas o grupos en
condicién de desventaja, como nifias y nifios, personas de la tercera edad, comuni-
dades indigenas, mujeres, entre otras.

En esas condiciones, debido a que los delitos de Estado, trascienden la percepcién
tradicional del derecho penal respecto al hecho delictivo, resulta de vital importancia
que se amplie la visién tanto del delito como de los efectos que el mismo genera,
incorporando a las victimas indirectas y a la comunidad o colectividad que pudo ser
afectada. Sobre esto se abundara en los siguiente apartados.

Enfoque individual del dafho

Desde el desarrollo de la Corte Interamericana se ha reconocido a la victima como la
persona cuyos derechos han sido violados®y de su desarrollo jurisprudencial se puede
inferir una clasificacion que posteriormente ha sido conceptualizada por la teoria como
victimas directas y victimas indirectas. Las victimas directas son aquellas personas que
recienten en su persona o derechos los efectos inmediatos del hecho ilicito, por otro
lado, se ha reconocido el caracter de victimas indirectas a las familias o personas que
mantengan algun tipo de relacién significativa con la victima.”

Esta perspectiva es compatible, en lo esencial, con la percepcion de la victima que
mantiene el derecho penal en su enfoque tradicional, que denomina “victima” a la
“victima directa” y “ofendido” a la “victima indirecta” —aunque con un enfoque un
poco mas restringido—. Esta forma de considerar a las personas afectadas por el delito

77 Moscoso, Urztia Valeria, Reparacion del dafio. Disponible en http://cmdpdh.org/2011/11/reparacion-integral-del-dano/
78 Saavedra, Yuria. Teorfa de las Reparaciones ... op. Cit. p. 23. Ea autora retoma este concepto delpartl'cu\o 2.33 del Reglamento de la Corte Interameri-
cana, que sefala que este caracter se otorga por una determinacién del mismo Tribunal.

79La Ley de Victimas en su articulo 4 sefiala a la letra Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo de la victima directa que
tengan en una relacién inmediata con ella
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guarda un nexo légico con el sistema de imputaciones individuales de responsabilidad,
que aisla el delito y sus efectos, a un solo hecho, sin embargo, no resulta compatible
con las nuevas formas de criminalidad y, por lo tanto, las nuevas formas de afectacién
a las personas.

Es posible afirmar que, desde nuestro marco juridico local ya existe una proteccion
adecuada a las victimas del delito, cuando éstas encajan en la definicién de victimas
directas e indirectas o, victimas y ofendidos. Sin embargo, esta categorizacién presenta
limitaciones frente a delitos complejos, de ahi que sea necesario definir un enfoque mas
amplio de reparaciéon del dafio.

Enfoque social del daiio

Como se ha mencionado a lo largo de este documento, existen hechos delictivos de
configuracién compleja cuyos efectos no afectan Unicamente a un bien juridico protegi-
do penalmente, sino a bienes juridicos de muchas personas, una colectividad o bienes
juridicos protegidos por otras normas, tal como ocurre, por ejemplo, con los delitos
asociados a la corrupcion.®

Los delitos complejos, por definicién, implican una conjuncién de hechos y acto-
res, asi como una multiplicidad de victimas y, en muchas ocasiones, no resulta facil
identificarlas ni individualizarlas. Si bien en casos de delitos complejos como desapari-
ciones forzadas o ejecuciones extrajudiciales, las victimas son claramente identificadas,
también es cierto que hay otros delitos en los que el bien juridico tutelado no pertenece
exclusivamente a una persona fisica, o bien, existen dafios al patrimonio nacional, a la
estructura institucional, juridica y econdmica, asi como al entramado social cuando el
delito fractura las relaciones de Estado-sociedad.

Es en ese sentido que se configuran los delitos de Estado, ya que ademés de afec-
tar a multiples victimas, siempre generan una afectacién a la sociedad, pues al verse
comprometida la funcién Estatal se afectan los servicios publicos brindados, los recur-
sos disponibles para gobernar, los beneficios que obtiene la sociedad de esas activi-
dades, etc. En ese modo, la afectacion la resiente la sociedad en su conjunto. El tipo de
dafio depende de cémo se configura el delito, a manera de ejemplo puede observarse
la desconfianza que se genera en la policia, la ruptura del tejido social, el miedo infun-
dido en la sociedad o la falta de credibilidad en las instituciones.

Cuando se esta frente a delitos complejos que involucran la maquinaria estatal,
recursos econémicos, materiales o humanos, la evaluacién del dafio y las formas de
reparacion deben tomar en cuenta a los sujetos y las dimensiones verdaderamente
afectadas con independencia de su individualidad, es decir, si los afectados son grupos,
comunidades o la sociedad en su conjunto, las medidas de reparacién deberan buscar
resarcir a dichos sujetos colectivos.

80

Delitos como tréfico de influencias, coalicién de servidores publicos o ejercicio ilicito del servicio publico, entre otros.
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En este camino de reconocer a los sujetos colectivos como posibles victimas del
delito y de violaciones a derechos humanos, la Ley General de Victimas incorpor6 el
reconocimiento de victimas a grupos, comunidades u organizaciones cuando éstas
ven afectados sus derechos, bienes juridicos o intereses colectivos.  Sin embargo,
ello no se ha traducido en reparaciones de incidencia colectiva ordenadas dentro de
los procedimientos penales. Es importante que, al estar en presencia de delitos de
realizacion compleja, como los delitos de Estado, se incorporen estas jperspectivas de
reparacion a la colectividad a fin de que la falta de victimas individualizadas no impida
la adecuada reparacién de los dafios y, especialmente, las garantias de no repeticion.

Es probable que quienes cometen el delito dificilmente pueda garantizar la no repet-
icion de dichos actos, debido a que esta fuera de sus posibilidades de actuacién la
modificacion de la estructura que permitié la comisién de esos delitos, de ahi que las
reparaciones en este tipo de delitos deba asumirse conjuntamente tanto por quienes
cometieron el delito como por el Estado en si mismo. Asi, los responsables penalmente
tendran a cargo las acciones de resarcimiento del dano (como indeminizaciones, satis-
faccion de las medidas de restitucion o rehabilitacion), en tanto que el Estado deberd
asumir las medidas mas simbdlicas, colectivas o que implican garantias de no repet-
icion (como la fijacion de placas conmemorativas, disculpas publicas, modificacion a
las estructuras de gobierno, capacitacion al personal, mejoramiento de las formas de
vigilancia gubernamental, etc.). Los sujetos obligados, deben entenderse ampliados,
para efectos de la reparacion.

Reparacién Integral del Caso 1

A efecto de aclarar estas dimensiones de responsabilidad y reparacion conviene recordar el Caso
1 expuesto en el primer capitulo sobre agresiones de indole sexual que afectaron a nifias y nifios de
un plantel educativo preescolar. En dicho caso, el enfoque tradicional del derecho penal sobre la
reparacion del dafio consideratfa que el dafio se circunscribe a uno de naturaleza fisica, que resulta
irreparable y otro, de naturaleza moral (psicolégica), por el cual se sentencia a los acusados (7 petso-
nas) a el pago de determinado nimero de terapias gegﬁn una pericial en psicologia realizada hace
afios, al inicio del procedimiento), para cada uno de los nifios y nifias afectados.

Sin embargo, la percepcion adecuada del delito implica considerar que la afectacién no se reduce
exclusivamente a un dafo de naturaleza psicologica, sino también a afectaciones colectivas a la
comunidad escolar del jardin de nifios e, incluso, a otras comunidades escolares de la Secretaria de
Educacion Pablica que, tras los hechos, ven trastocada su confianza en el sistema educativo y exigen,
quﬁﬁcgdar’nente, la adopcién de medidas que garanticen que lo ocurrido no se repetira en ese plantel
ni en ningun otto.

Si a ello se le suma, ademas, que dicho delito mantiene indicadores de ser un delito de Estado ——
debido a la dispersion de casos similares en el mismos sistema educativo —, la mancha de afectacion
crece y exige medidas mds estructurales respecto al sistema educativo nacional. Estas medidas, mas
alla de las responsabilidades penales que se hayan asignado a los ejecutores de los delitos primatios,
exigen del Estado un plan de seleccion del personal, programas de vigilancia de las actividades esco-
lares, protocolos de actuacion frente a sospechas, capacitacién al personal supervisor escolar, etc.,
para resarcir a la sociedad victima, es decir, medidas que solo mediante la estructura y presupuesto
gubernamental pueden realizatse.

Causa Penal radicada en el Juzgado Séptimo de Distrito de Procesos Penales Federales en la Ciudad de México, en litigio desde
el afio 2011, por la Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, A. C.

81 Existen criticas a la distincion entre tipos de victimas, pues se considera que si existe algin derecho violado o afectacién de algin tipo, su caracter es
simplemente de victima, sin distingos.
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As

i, las medidas de reparacién, tratdndose de delitos complejos y de delitos de

Estado, deben ser tratadas desde un enfoque social del dafio, para que, como se vera
a continuacién cumplan con la vocacién transformadora que es exigida.

4.3. Las formas de reparacién

Ahora bien, la acreditacidn de la existencia de un dafo hace inminente la necesidad
de otorgar una reparacién. La forma en que ésta se ordenara, dependera de la deter-
minacion de la naturaleza y magnitud del dafio, el autor, el hecho que lo ocasiond y el
nexo causal entre este y el dafo.”

Como se puede observar, las reparaciones exigen un analisis casuistico y especifico
de los dafios para la determinacién de las necesidades de restitucién, resarcimiento o
de transformacion. El desarrollo de la teoria de los derechos humanos ha sido bondado-
sa en clarificar y delimitar los distintos tipos de reparaciéon disponibles para resarcir los
dafios ocasionados, principalmente se han establecido como formas de reparacion, las
siguientes:

Medidas de restitucion (reparacién in natura o restitutio in integrum): consis-
ten en acciones que buscan restablecer |a situacion existente previa el hecho ilici-
to®® de acuerdo a la naturaleza de los bienes o derechos transgredidos, devolvi-
endo a la victima la posibilidad de ejercer el derecho o gozar del bien que le fue
afectado (restablecimiento de la libertad, devolucién de bienes, etc.).

Medidas de rehabilitacién: consisten en la atenciéon médica y/o psicolégica o
psiquiatrica que debe garantizarse a las Victimas# Buscan restablecer la situacion
de la persona para que goce de sus derechos tal como lo hacia desde antes de
ocurrir el hecho.

Indemnizacion o compensacién: la indemnizacion debe considerarse de
caracter compensatorio, es decir, que no debe enriquecer a la victima ni conver-
tirse sélo en algo simbdlico, sino que debe representar justo lo necesario para
resarcir el dafo causado. En el sistema penal, la indemnizacién se ha confundido
con el propio derecho a la reparacién, pues debido a la fungibilidad del dinero y
su especial capacidad de satisfacer diversas necesidades, representa el elemen-
to que hace mas facil la condena y cumplimiento de la reparacién de un dafo,
sin embargo, no es la Unica forma de reparacion.

Medidas de satisfaccion: como medidas de reparacién simbdlica, las medidas
de satisfaccién buscan restablecer la dignidad de las victimas® en la conciencia
colectiva®. Su finalidad debe apreciarse, al menos, en dos dimensiones: la indi-

82 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de
2006. Serie C. No. 144, parr. 175

83 Ley General de Victimas “Articulo 27, fraccion I: La restitucién busca devolver a la victima a la situacion anterior a la comision del delito o a la
84 i violacién de sus derechos humanos;|...]"

Saavedra Alvarez, Yuria. Teoria de las reparaciones a la luz... Op. Cit. P. 34

85 Ley General de Victimas. “Articulo 27, [...] fraccién IV: La satigféaccic’m busca reconocer y restablecer la dignidad de las victimas]...]"
Saavedra Alvares, Yuria. Teoria de las Reparaciones ... op. Cit. p. 31
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vidual y la social, vinculadas estrechamente con el derecho a la verdad. En ese
senido, las medidas de satisfaccién seran redignificantes en lo individual, en tanto
restauren efectivamente la situaciéon de la persona en su entorno, y en lo social,
en tanto difundan la verdad de lo ocurrido (y no sélo pretenden superarlo) para
incidir en la consciencia colectiva.

* Garantias de no repeticion: son medidas ordenadas para evitar que se repitan
actos de la misma naturaleza.” Normalmente tienen alcance general y tienen un
efecto que sobrepasa al caso concreto, pero que se deriva de éste, guardando
un nexo de causalidad®

Ahora bien, no obstante que la teoria clasica de las reparaciones considera una
manera muy general de restitucién de las cosas al estado anterior a su vulneracién o
dafio, es importante tener presente la teorfa de las reparaciones que se ha generado
desde el enfoque de derechos humano —sobre todo desde las teorias criticas como el
feminismo- que ha abonada una importante critica a esta postura, pues se considera
que en muchas ocasiones, restituir la situacion al momento previo a su vulneracién no
es per sé una reparacion integral, puesto que fue la misma situacion en la que se encon-
traba la que propicié la vulneracién, por eso se ha propuesto el término de reparaciones
transformadoras cuya intencién es modificar de fondo la estructura inicial.”’

Desde una perspectiva de derecho tradicional, dificilmente se podria justificar al
particular que comete un delito, o incluso a la organizacién que repare con visién trans-
formadora, contrario a la légica de derechos humanos en donde se justifica plentam-
ente el actuar transformador del Estado, como obligado de inicio a la prevencion y
proteccion. Vale la pena reflexionar la funcién transformadora de las reparaciones en
torno a un delito de Estado, cuando existen delitos que se sirve precisamente del esta-
do de cosas —irregular, impune, con lagunas, con deficiencias de capacidad- para que
el delito pueda ser cometido. En ese sentido, si el Estado funcionara adecuadamente el
delito de Estado no se habria cometido a costillas de la misma estructura. La reparacion
transformadora tendria que generar acciones que modificaran dicha estructura para
blindarla para la posterioridad.

Bajo ese razonamiento, es importante considerar las medidas de reparacién transfor-
madoras como parte del menu posible en estos casos, siempre tomando en cuenta las
necesidades que se desprenden del sujeto afectado y el tipo de dafio sufrido.

Si bien es cierto que nuestra practica juridica no apunta a la consideracién de dichas
formas de reparacion en las sanciones penales, también lo es que representan herra-
mientas de las que pueden valerse las autoridades que se encargan del proceso penal
para hacer efectivo el derecho a la reparacién del dafo de victimas tanto de delitos
como de violaciones a derechos humanos de acuerdo a la Ley General de Victimas.

87 Ley General de Victimas. "Articulo 27 [...] fraccién V: Las medidas de no repeticién buscan que el hecho punible o la violacion de derechos sufrida por la
victima no vuelva a ocurrir [...]"

88 Saavedra Alvarez, Yuria. Teoria de las reparaciones a la luz... Op. Cit., p. 36

89 Guillerot, Julie. Reparaciones con perspectiva de género. Consultoria para la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. P. 106. Aunque en este documento se refieren de manera especifica a las mujeres y a sus condicion de exclusion estructural, la idea de la
reparacion transformativa no esta asociada exclusivamente al género.
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4.4. El papel del Ministerio Publico en la reparacién del
daino como representante del interés social

Finalmente, es oportuno definir cual es el papel del Ministerio Publico en la exigen-
cia de la reparacién del dafio y como representante del interés social.

Es especialmente importante aclarar que, no obstante que nuestra tradicion juridica
ha asimilado al Ministerio Publico casi de formas exclusiva como un érgano persecutor
de delitos, lo cierto es que se trata de una institucion compleja que cumple con més
finalidades que aquellas de persecucion e investigacion penal. Muchas veces se escu-
cha que el Ministerio Publico es el representante del interés social y del bien comun, y
ello se reconoce en las propias normas organicas de las procuradurias, sefialando que
deberén cumplir sus atribuciones respondiendo a la satisfaccion del interés social y del
bien comun. Sin embargo, han sido pocas las reflexiones sobre el significado de dicha
representacion y, en ocasiones, la labor persecutoria del delito olvida que la finalidad
de esa funcién es atender a ese interés social.

De acuerdo con Garcia Ramirez —que se ha dedicado en varios momentos al estu-
dio de esta institucion—, la representacion del interés social es uno de “los horizontes
més promisorios del Ministerio Publico”, asimilando dicha representacion al ejercicio
de lo que en los Ultimos afos se ha denominado “intereses difusos”, es decir, que las
funciones ministeriales deben mantener entre uno de sus objetivos el de defender los
intereses que todos compartimos como miembros de la sociedad y que nadie puede
reclamar como exclusivos, tal como ocurre con aspectos como el medio ambiente, la
confiabilidad en las instituciones, el adecuado funcionamiento de los servicios publicos,
etc.”

Dentro de los procedimientos penales se sostiene, por una parte, que es deber
del Ministerio Publico, solicitar la condena en lo relativo a la reparacién de dafios o
perjuicios y “probar su monto”, asi como del Juez/a resolver lo conducente. Sin embar-
go, los mismas normas sustantivas, al precisar quienes tienen derecho a la reparacién
del dafio, sefialan Unicamente a la persona victima u ofendida —entendidas como aquel-
las personas que recienten directamente los efectos del delito-{" lo que ha llevado en
la practica a que sélo se exija la reparacion del dafio en aquellos casos en los que la
victima u ofendido esté claramente identificado y determinado.

De acuerdo con ello, aunque el ministerio publico mantiene el mandato de solicitar
la condena en la reparacién del dafio en todos los procedimientos penales, lo cierto
es que dicha obligacion sélo es aplicada o exigible en aquellos casos en los que la
victima, en términos generales, es identificada como victima u ofendida, en términos
de los cédigos penales; en tanto que, el resto de casos que carecen de la identificacion

90 Garcia Ramirez, Sergio. “La reforma constitucional del ministerio publico”, en Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica 19. La reforma consti-
tucional en México y Argentina. IIJ-UNAM, 1996. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/136/3.pdf
91De conformidad con lo sefialado por los articulos 30Bis y 31Bis del Codigo Penal Federal.
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de victimas y ofendidos en los términos definidos por la ley penal, puede ocurrir que
no se realice condena en reparacién del dafio en tanto que “no existe” quien pueda
beneficiarse de la misma.

Ello es precisamente lo que ocurre con lo que en este documento se ha definido
como delitos de Estado, debido a que se trata de estructuras delictivas complejas que
trascienden a las victimas y ofendidos directo de los delitos primarios. Veamos de forma
simplificada:

Como puede observarse del esquema, aun cuando los delitos primarios con base
en los cuales se integra o se investiga el delito complejo de Estado, afectan a personas
perfectamente identificadas o identificables, la naturaleza del delito complejo o delito
de Estado ya no alcanza a dichas victimas de forma directa, sino que las incluye en la
afectacion del interés social:

Victima 1

= Delito primario

Victima 2

Victima 1
Afectacion al
interés social

Delito primario

Victima 2

Delito de Estado

Victima 1

Delito primario

Victima 2

El desarrollo tradicional del derecho penal nos indicaria que si no existe una
afectacion particular e individualizable que reparar con victimas identificadas, no es
exigible la condena en reparacién del dafo, al sostenerse que dicha reparacion sélo
pueden existir en los delitos de resultado material. Sin embargo, aqui se sostiene que
la funcion del ministerio publico dentro de la investigacion penal, deberia ser capaz
de representar y salvaguarda ambos niveles de interés, tanto el de las victimas de los
delitos primarios, como las victimas del delitos complejo que si bien se expresan en un
interés mas difuso (como afectaciones colectivas o interés social), no por ello es menos
importante o justiciable.
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El maximo tribunal de nuestro pais ha sostenido interpretaciones similares respec-
to al papel de las Procuradurias de Defensa —por ejemplo, del medio ambiente—para
representar el interés social y la exigencia de reparacion del dafio a través del derecho
penal. Respecto a ello, la Corte ha sefialado que al verse afectados bienes indispens-
ables para la vida social —como lo es tanto el medio ambiente como el correcto funcio-
namiento del Estado y las instituciones—, el Estado tiene obligaciéon de garantizarlo y
ello justifica su proteccion juridica a través del Derecho penal. 2

Idéntica razén le asiste al Ministerio Piblico de forma general, ya que no obstante
que no tiene encargada la garantia de algun bien juridico en especifico, si que cuenta
con el mandato de salvaguardar y representar el interés social, y ello le faculta plena-
mente para exigir la reparacién del dafio en delitos complejos y particularmente, en
los delitos de Estado, en los términos que han quedado expuestos en este apartado
expositivo, es decir, poniendo especial énfasis en la vinculacion de las instituciones del
Estado para garantizar la no repeticion.

92 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sentencia de Amparo en Revision 71/2016, sesionado el 23 de noviembre de 2016. Ponencia
del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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