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RESPONSABILIDAD PENAL DEL SUPERIOR JERARQUICO EN LA LEY MEXI-
CANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS!

Rodolfo Gonzdlez Espinosa?®

1. INTRODUCCION

Segun datos oficiales, entre 1962 y 2023, en México 295,209 personas han sido desapa-
recidas?; tan solo en 2022 se reportaron 22,754 personas desaparecidas. Es evidente que,
como variante de violencia colectiva propias de la macrocriminalidad (Jager 1989, 11;
Ambos 2021, 139), las desapariciones forzadas representan un enorme desafio para el
Estado mexicano, sobre todo porque, aunque existen casos cometidos por miembros de
las fuerzas armadas y policiales, otros se deben a los grupos criminales que operan en el
pais (Saenz 2021, 56 ss.; HRW 2011; HRW 2012).

Las desapariciones forzadas, reconocidas como Crimenes de Lesa Humanidad, al igual
gue el resto de los crimenes internacionales, han supuesto serios problemas para la jus-
ticia penal. Si bien es relativamente sencillo imputar a los perpetradores por la comision
de estos crimenes, normalmente recibian 6rdenes o la aquiescencia de sus superiores, lo
gue significaba que, sin el debido marco normativo, estos Ultimos podian quedar impu-
nes.

Desde el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional se han bus-
cado distintas respuestas para atribuir responsabilidad penal a quienes se encuentran en
posiciones de mando en estructuras jerarquicas (Kiss, en Stahn 2015, 608). De entre esas
respuestas nace la responsabilidad del superior jerarquico o responsabilidad de mando
(Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 88).

En esa tesitura, el Estado mexicano ha contraido distintas obligaciones internacionales,
no solo en materia de Derechos Humanos, como la Convencién Internacional para la pro-
teccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, sino también penales,
al ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI), el cual se encuentra vigente
desde 1 de enero de 2006. Aunque no fue sino hasta 2017 que el Estado mexicano

1 Citese como: Gonzélez Espinosa, R. 2023. Responsabilidad penal del superior jerarquico en la ley mexi-
cana sobre desaparicién forzada de personas. Estudios sobre Jurisprudencia, 184-197.

2 Investigador doctoral de |a Facultad de Derecho de la Georg-August-Universitiat Gottingen (GAU), Ale-
mania y Secretario General del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano
(CEDPAL). Correo electrénico: rodolfo.gonzalezespinosa@jura.uni-goettingen.de

3 Registro Nacional de Personas Desaparecidas y No localizadas de México, disponible en https://version-
publicarnpdno.segob.gob.mx/Dashboard/ContextoGeneral
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explicitamente incorpord la responsabilidad del superior jerarquico para el delito de
desaparicion forzada de persona, mediante la Ley General en Materia de Desaparicion
Forzada de Personas, Desaparicién Cometida por Particulares y el Sistema Nacional de
Busqueda de Personas (LGMDFP).

En este trabajo se pretende hacer, en primer lugar, (2) un esbozo de la responsabilidad
del superior jerdrquico y de sus elementos, para posteriormente, (3) revisar la normativa
y la jurisprudencia mexicana en la materia y, finalmente, (4) tomar una postura con res-
pecto a la implementacion de esta figura a nivel nacional.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR JERARQUICO EN EL DERECHO PENAL INTERNA-
CIONAL

La responsabilidad del superior jerarquico nace para sancionar, originalmente, a superio-
res militares; pero posteriormente se extendid también a los superiores civiles. Es por lo
gue, a lo largo del articulo usaremos el término “responsabilidad del superior jerdrquico”
y no “responsabilidad de mando”, puesto que la segunda alude principalmente a los man-
dos militares y la primera se refiere a los superiores en general, tanto militares como
civiles (Ambos 2021, 275; Meloni 2010, 1; Nybondas 2010, 40).

La responsabilidad del superior es una forma de atribucion de responsabilidad penal a
través de la cual, puede hacerse penalmente responsable al superior militar o civil por
crimenes de Derecho Penal Internacional cometidos por los subordinados bajo su control
efectivo (Ambos 2021, 275; Nybondas 2010, 39-40; Meloni 2010, 1 ss.; Mettraux 2009,
13; Damaska 2001; Greppi 1999, 529). Esta doctrina fue reconocida originalmente por el
Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente en el Caso Yamashita (UNWCC
(1948), Vol. IV; Mettraux 2009, 5) aunque existen intentos previos de su reconocimiento
(Greppi 1999, 531 ss.).

2.1. Fundamento

La responsabilidad del superior jerarquico se funda en el Derecho Internacional Humani-
tario, particularmente en los art. 86, parr. 2 (“la infraccion [que] haya sido cometida por
un subordinado no exime de responsabilidad penal [...] a sus superiores, si éstos sabian o
poseian informacion que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que
ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas
las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa infraccién”),
art. 87 (deberes de los jefes), art. 43 inc. 2 (“mandos militares estan obligados a impedir,
0 en su caso a denunciar, graves violaciones contra los Convencion [...] miembros de sus
tropas armadas o de otras personas sometidas a su control”), del Protocolo Adicional | a
los Convenios de Ginebra. Posteriormente, la doctrina fue recogida en el Estatuto del
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Tribunal para la ExYugoslavia (TPIY) y para Ruanda (TPIR) en el art. 7, parr. 32y art. 6, parr.
3, respectivamente, los cuales practicamente establecen lo mismo:

El hecho de que cualquiera de los actos mencionados (Crimenes reconocidos en) el
presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado no exime a su superior
de la responsabilidad penal si éste sabia o tenia razones para saber que el subordi-
nado se aprestaba a cometer dichos actos o los habia cometido y el superior no tomd
las medidas necesarias y razonables para impedir dichos actos o castigar a sus auto-
res.

Finalmente, la versidon mads acabada de la doctrina se encuentra en el art. 28 del ECPI que,
en primer lugar, distingue entre los superiores militares (inc. a) y los civiles (inc. b), aun-
gue en ambos casos seran penalmente responsables por los crimenes de la competencia
de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o
su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esas fuerzas; siempre y cuando, en el caso de los superiores militares, hubiere sabido o,
en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas esta-
ban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y no hubiere adoptado todas
las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisién o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de
su investigacion y enjuiciamiento.

Para el caso de los superiores civiles seran responsables por los crimenes cometidos por
sus subordinados, cuando éste hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere
hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos, los crimenes guardaren relacion
con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y no hubiere adoptado todas
las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de
su investigacion y enjuiciamiento.

2.2. Elementos

De lo anterior se desprenden cuatro elementos principales: 1) la existencia de una rela-
cion de jerarquia y subordinacion, 2) los crimenes de los subordinados son consecuencia
de la falta de control por parte del superior, 3) la omision del superior para ejecutar con-
tramedidas necesarias y apropiadas contempladas dentro de sus facultades (preventivas
o represivas), y 4) el conocimiento o desconocimiento culpable de los crimenes por el
superior. Estos elementos han sido ampliamente desarrollados tanto por la jurispruden-
cia (del TPIY especialmente caso Aleksovski; caso Blaski¢; caso Halilovi¢; caso HadZiha-
sanovi¢ and Kubura; caso Ori¢. Del TPIR, caso Rutaganda; caso Kayishema y Ruzindana;
caso Semanza; caso Kajelijeli. Finalmente, de la CPI: el caso Bemba), asi como por la doc-
trina internacional (Arnold/Jackson, en Ambos 2022; Ambos 2021, 257-327;
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Werle/JeRberger 2020, nm. 652 ss.; Kiss, 2016, 40-66; Schabas 2016, 607-620; Garrocho
Salcedo 2016; Kiss, en Stahn 2015; Garrocho Salcedo, en Gil Gil 2013, 147-184; Meloni
2010; Nybondas 2010; Mettraux 2009; Damaska 2001, entre otros).

2.2.1. La existencia de una relacion de supra- subordinacion

El estatus de superior lo detenta aquella persona que tiene la capacidad de dar érdenes
y que éstas se ejecuten (Bemba, parr. 180; Ambos 2021, 290; Arnold/Jackson, en Ambos
2022, nm. 23; Gil Gil/Maculan 2013, 160). Se trata de la persona que tiene “autoridad y

|N

control” efectivos sobre sus subordinados, independientemente de su estatus formal, ya
sea un comandante de jure o de facto (Bemba, parr. 408-410. Arnold/Jackson, en Ambos
2022, nm. 22-25; Gil Gil/Maculan 2013, 160-1). El concepto de superior debe conside-
rarse en términos de una jerarquia que abarca el concepto de control (Ori¢, para. 309;
Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 22 ss.y 73 ss.; Ambos 2021, 290 ss.; Meloni 2010,
159, 164). Esto tiene dos consecuencias. Por un lado, la responsabilidad del superior asi
entendida conlleva, desde la perspectiva de un sistema diferenciado de participacién, una
especie de autoria jerarquica de alto nivel con el respectivo control sobre el hecho y los
actores. Por otro lado, el estatus del superior opera intimamente ligado al elemento de

autoridad o control efectivo (Ambos 2021, 293).

2.2.2. Los crimenes de los subordinados sean consecuencia de la falta de control por
parte del superior

Tanto los militares (art. 28, inc. a) ECPI) como cualquier otro superior (art. 28, inc. b) ECPI)
deben ejercer una autoridad y control efectivos (Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm.
28; Werle/JeRberger 2020, nm. 688; Deli¢ para. 58 ss.; Popovi¢ et al. para. 1037 ss.),
mientras que, para los militares, ademas, se requiere mando y control. Para Ambos, el
control se encuentra vinculado tanto a la autoridad como al mando, y los considera un
concepto genérico que los engloba (Ambos 2021, 293). Por otro lado, mando se refiere
en un sentido mas bien material (una orden, una directiva) y autoridad parece tener un
significado mas bien formal en el sentido del derecho o permiso para actuar legalmente
(Bemba parr. 180; Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 26 ss. y 77-79). Tanto el mando
como la autoridad implican control: el mando explicitamente como poder para controlar,
la autoridad implicitamente como derecho a mandar. En consecuencia, un superior con
mando y autoridad normalmente controla a sus subordinados y tiene la capacidad de
emitir ordenes (Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 78-79; Ambos 2021, 293; Bemba
para. 413).

Doctrinalmente, el control y la responsabilidad derivada de este se funda desde distintas
perspectivas. Para Ambos, nace desde una posicion de garante que implica la determina-
cion de un sujeto especialmente obligado, donde debe comprobarse una equivalencia
material y normativa entre la omision y la accién comisiva, es decir, la existencia de un
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deber juridico de actuar para evitar el resultado (Ambos 2021, 301). Esta idea tiene su
paralelismo en el sistema anglosajon con las teorias de la Legal Duty (Dopico Gomez-Aller
2006). Algunos autores como Mettraux fundan la responsabilidad del superior en la exis-
tencia de un deber legal de actuar que impone a los superiores ciertos deberes de control
sobre sus subordinados que pueden deducirse de ciertas disposiciones normativas (Met-
traux, 2009, 47-51).

Por su parte Weigend estima que el fundamento de dicha responsabilidad reside en la
libre asuncion del superior del control sobre una fuente de peligro (freiwillige Ubernahme
der Uberwachung einer Gefahrenquelle) como consecuencia de lo cual se produce una
confianza en la generalidad de que dicha fuente de peligro esté controlada por la persona
vigilante (Weigend 2004, 999-1027). Critico al respecto, Berster sitla dicho fundamento
en dominio del control (Kontrollherrschaft) que sirve para explicar el problema de la equi-
valencia de la responsabilidad por omision en general y la responsabilidad del superior
en particular. La imputacion en la omision debe corresponderse con los criterios de impu-
tacion utilizados en la comision activa, de modo que el dominio del hecho en la comision
(Tatherrschaft) se identifica con el dominio del control (Kontrollherrschaft) para compor-
tamientos omisivos. La relacién entre superior y subordinado muestra el dominio sobre
el control en virtud del poder del superior de emitir érdenes o instrucciones (Berster
2008, 161 ss.).

Toda vez que el art. 28 del ECPI exige que los crimenes de los subordinados sean resultado
de la falta de control adecuado por parte del superior, debe establecerse una relacion
causal entre el incumplimiento del superior y los crimenes de los subordinados (Ar-
nold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 38 ss.; Meloni 2010, 173-176; Ambos 2021, 301). Es,
precisamente la capacidad material de ejercer un control suficiente sobre los subordina-
dos para evitar que cometan crimenes, la “piedra angular” de esta doctrina, “intrinseca-
mente ligada a la situacion de hecho” del caso concreto (Caso Kayishema and Ruzindana
paras. 229 ss.; Ambos 2021, 295).

El nexo causal entre la falta de control y la comision de los crimenes se desprende de la
falta de autoridad o de control efectivo sobre sus subordinados. Para explicar el nexo
causal entre la falta de control y la comisién de los crimenes, se presenta la tesis del au-
mento del riesgo (Roxin 1962, 411-444; Greco/Roxin 2020, nm. 88; Ambos 2021, 304 ss.).
En este sentido, se trata de comprobar si el comportamiento imprudente ha aumentado
el riesgo de produccion del resultado con respecto a la conducta hipotética permitida.
Para el caso de afirmarse dicho incremento del riesgo por parte del comportamiento des-
cuidado podria procederse a la imputacién del resultado al sujeto que actla impruden-
temente. Si la conducta descuidada no aumenta el riesgo de produccion del resultado,
no se podrd imputar el resultado, procediendo en estos casos a la absolucién del sujeto
(Roxin 1962, 411, 430 ss.).
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La relaciéon de causalidad (element of causality) entre la falta de control y la comision de
los crimenes, es decir, ejercer un “control apropiado” debe entenderse unido al ejercicio
del “control efectivo” por parte del superior hacia sus subordinados, por lo que podemos
inferir que el no actuar del superior impacta directamente en los actos de los subordina-
dos.

La jurisprudencia de la CPI ha seguido parcial, aunque no consistentemente las conside-
raciones sobre la teoria del aumento del riesgo (Roxin 1962, 411-444; Greco/Roxin 2020,
nm. 88; Ambos 2021, 304 ss.), toda vez que, en la decision de confirmacién del caso
Bemba, la Sala afirmd que debe haber alguna forma de causalidad entre el fallo de super-
vision del superior y los crimenes subyacentes de los subordinados; el tribunal de enjui-
ciamiento determind al requisito de causalidad como un elemento esencial de la doctrina
y la sala de apelaciones no se pronuncié al respecto (caso Bemba para. 51; crit. Ambos
2021, 302 ss. y para comentarios sobre la sentencia de apelacién v. Ambos/Velasquez
Veldsquez 2020).

2.2.3. La omision del superior para ejecutar contramedidas necesarias y apropiadas
contempladas dentro de sus facultades (preventivas o represivas)

El superior debe cumplir con dos deberes distintos en diferentes momentos: en primer
lugar, el deber de prevenir antes de que los crimenes hayan sido cometidos y, en segundo
lugar, el deber de castigar después de la comision de éstos (caso Kordi¢ and Cerkez paras.
9 ss.; caso Deli¢ paras. 71 ss.; caso Sainovic et al. para. 116; caso Popovié et al. para. 1036;
caso Gotovina para. 1965; caso Dordevic para. 1888.). Que el superior tenga que “preve-
nir” o “reprimir” depende de las circunstancias concretas de cada caso. El deber de pre-
venir es primario con respecto a crimenes futuros, mientras que el deber de castigar es
subsidiario con respecto a crimenes del pasado (caso Bemba paras. 435-443; caso Oric¢
para. 326 con mas referencias. También Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 66).

Las medidas concretas dependen de la posicion del superior en la cadena de mando; en
particular, no hay distincién entre las obligaciones “generales” y “especificas” de adoptar
estas medidas, simplemente se busca que sean las adecuadas al caso en concreto (caso
Halilovi¢ para. 64; caso Blaski¢ para. 72). Es decir, hasta el momento no existe un catalogo
de medidas concretas, sino que éstas deben establecerse razonablemente, seguin el caso
en concreto.

2.2.4. El conocimiento o desconocimiento culpable de los crimenes por el superior

Por cuanto hace al requisito subjetivo (mens rea), el art. 28 del ECPI lo amplia mas alla de
la propia falta de supervision sobre los actos concretos de los subordinados. Si bien los
subordinados deben actuar con intencién y conocimiento en términos del art. 30 ECPI,
para el superior, basta con el estandar “deberia haber sabido” o “haber ignorado
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conscientemente la informacién”. El estdndar es menos estricto para los superiores mili-
tares, pues requiere que el superior “hubiere sabido” o “hubiere debido saber”, en tanto
que el estandar para el superior civil requiere que éste “hubiera tenido conocimiento” o
“deliberadamente hubiera hecho caso omiso”. Lo que implica, en el primer caso, simple-
mente una negligencia y en el segundo, una decisién consciente para ignorar la comisién
de los crimenes. Esto sdlo es ldgicamente posible, si el superior no es directamente res-
ponsable de los delitos de los subordinados, sino principalmente de su incumplimiento
del deber (Arnold/Jackson, en Ambos 2022, nm. 52 ss.; Ambos 2021, 311 ss.; Meloni
2010, 202).

3. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN LA LEY MEXICANA DE DESAPARICION FOR-
ZADA

A continuacion, se analiza la responsabilidad del superior jerarquico tal y como estd dis-
puesta en la LGMDFP vy, posteriormente, en la jurisprudencia mexicana.

3.1. La Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Persona

El Estado mexicano incorpord, explicitamente, a su legislacion nacional la responsabilidad
del superior jerarquico en 2017 mediante la Ley General en Materia de Desaparicién For-
zada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de BUs-
gueda de Personas (LGMDFP), de tal suerte que el art. 29 sefiala:

Articulo 29. Los superiores jerarquicos seran considerados autores del delito de
desaparicion forzada de personas en los términos de lo previsto en la legislacién pe-
nal aplicable.

La descripcion normativa es, por decir lo menos, conflictiva. En principio, se trata de un
modelo de responsabilidad exclusiva para casos de desaparicion forzada de personas, en
segundo lugar, es en la especie, una norma penal en blanco que remite a instrumentos
internacionales y que complica significativamente su aplicacion.

Si bien tanto el ECPI como las convenciones internacionales son un marco y no deben
trasladarse exactamente al dmbito nacional (Schabas 2016, 153), pues los Estados tienen
la libertad legislativa de encontrar sus propias soluciones, lo cierto es que el art. 29 de la
LGMDFP representa un rompimiento con la doctrina dominante.

En ese sentido, el legislador contempla el mandato explicito del art. 6 de la LGMDFP para
emplear los tratados internacionales de los que México es parte. Es decir, ademas de la
ley penal nacional, implica la aplicacion de la Declaracion sobre la Proteccidn de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 18 de diciembre de 1992 (ONU, Res.
47/133), la Convencion Internacional para la Proteccidon de todas las Personas contra las
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Desapariciones Forzadas, del 23 de septiembre de 2005 (ONU, Res. 61/177), vigente para
México desde 2010 vy, desde luego, el ECPI y la jurisprudencia internacional.

Ahora bien, en el acapite anterior se ha descrito a la responsabilidad del superior como
una forma de atribucion de la responsabilidad?; sin embargo, el legislador mexicano, en
la redaccion del articulo, en lugar de hablar de falta de control o la falla en el control,
traslada la autoria directamente al superior. Doctrinalmente, podria explicarse como un
“delito accesorio” (adjunct offence) (Dressler 2009, 140, 379-419; Simester/Sullivan
2007, 269-78, 305-22). Aunque si la responsabilidad del superior jerarquico fuese un cri-
men auténomo, entonces tendria su propio bien juridico tutelado, que es el mando res-
ponsable (Dondé Matute 2021, 52, Garrocho Salcedo, en Gil Gil 2013, 160).

Para su comprension, el art. 29 requiere ser relacionado con otros articulos de la misma
ley, en particular el art. 27, que, para la comisiéon de la desaparicion forzada de persona,
requiere de la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un servidor publico, pero en el
caso que nos ocupa, se refiere a la aquiescencia del superior jerarquico. Es decir, que el
superior jerarquico mediante su omisién, permita la comision del delito, pues de lo con-
trario, no existiria el nexo de causalidad y en consecuencia se romperia con el principio
de culpabilidad (caso Bemba parr. 211; Ambos 2021, 323; Ontiveros 2017, 65-6).

La redaccién del art. 29 de la LGMDF ha sido criticada por el Comité contra la Desaparicién
Forzada de la ONU en sus observaciones finales sobre el informe presentado por México
(ONU, CED/C/MEX/CO/1) por apartarse de los estandares de la Convencion Internacional
para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, que en su
art. 6, parr. 12, inc b) sefiala:

b) Al superior que:

i) Haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad y control
efectivos estaban cometiendo o se proponian cometer un delito de desaparicion
forzada, o haya conscientemente hecho caso omiso de informacién que lo indicase
claramente;

ii) Haya ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las actividades con las
que el delito de desaparicion forzada guardaba relacién; y

iii) No haya adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir que se cometiese una desaparicion forzada, o para poner los
hechos en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investi-
gacién y enjuiciamiento...

4 Es cierto que una parte de la doctrina internacional considera, como solucién viable, a la responsabilidad
del superior como delito auténomo, aunque la discusién terminé luego del reconocimiento explicito del
ECPI como forma de atribucién de responsabilidad. Al respecto v Robinson, MelJIL 13 (2012), 30 ss.
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De lo anterior se deduce que el articulo 6 de la Convencién es compatible con la descrip-
cion del art. 28 del ECPI y diferencia los elementos que la conforman, en tanto que la
legislacion mexicana carece expresamente de todos aquellos supuestos. Asi mismo, no
hay legislacion secundaria o reglamentaria que expligue los elementos de la responsabi-
lidad del superior.

Ya en la propia discusion legislativa se planted que las normas internacionales “no son de
caracter autoaplicativas, o lo son en un sentido muy vago, por lo que se requiere de la
armonizacién legislativa que les permita instrumentarse” (Gaceta Parlamentaria 2017,
22), sin embargo, el resultado del proceso legislativo fue deficiente.

Por lo tanto, para acreditar la responsabilidad del superior, en consonancia con los crite-
rios internacionales, serd necesario demostrar que quienes cometen directamente las
desapariciones forzadas, las hayan realizado con la aquiescencia del superior jerarquico
y para ello, debera acreditarse que los subordinados se encontraban bajo el control efec-
tivo del ultimo y que éste sabia o hubiera debido saber que los subordinados iban a co-
meter la desaparicion forzada. O para el caso de que lo hubieran cometido, sea capaz de
tomar las medidas necesarias para castigarlos o ponerlos a disposicién de la autoridad
competente.

En este sentido, la ley es ambigua y el proceso legislativo no ayuda a esclarecer los limites
de la responsabilidad, pues los legisladores determinan que “todo servidor publico” (re-
saltado en el original) tiene el deber juridico de impedir las desapariciones forzadas (Ga-
ceta Parlamentaria 2017, 85). Lo anterior es incompatible con la realidad, pues quien tra-
baja en el Registro Publico o es funcionario judicial, por poner un ejemplo, es servidor
publico, sin embargo, carece del control o de la autoridad sobre fuerzas de seguridad o
miembros de la delincuencia organizada que cometan una desaparicion forzada.

El caso de la autoridad competente también resulta problematico, puesto que ésta de-
pende de quien ejerza el control y de los limites de su responsabilidad formal frente a los
subordinados, o como sugieren los legisladores, frente a cualquier perpetrador.

La ley tampoco distingue entre superiores de iure o de facto, sino que se limite al reco-
nocimiento meramente formal-normativo, excluyendo a quienes, en muchos casos, si
ejerzan un control real, aunque formalmente no detenten algin cargo publico especifico.
Pensemos en el caso de la Guardia Nacional, donde sus miembros formalmente depen-
den de un mando civil, pero los superiores son militares en activo. La ley carece de un
baremo explicito sobre la responsabilidad de los civiles en la posible comision de desapa-
riciones forzadas (al respecto Dondé Matute 2021).

En esa tesitura, siendo conscientes de que muchas de las desapariciones forzadas son
cometidas por la delincuencia organizada (Saenz 2021, 56 ss.; Gaceta Parlamentaria
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2017, 37; HRW 2011; HRW 2012), la formulacién legal deja fuera a todos los superiores
de facto de estas organizaciones criminales, haciendo aun mas complicada su persecu-
cién y eventual enjuiciamiento.

Todo lo anterior, sin discutir que esta figura se circunscribe Unicamente al delito de desa-
paricion forzada de persona y deja fuera cualquier otro delito, incluso los cometidos por
miembros del Estado. Lo que, dicho sea de paso, ya le ha costado a México condenas
internacionales. En este sentido, es particularmente significativa la condena en el caso
Atenco (CorlDH 2018, Caso mujeres victimas de tortura sexual). En la sentencia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorlDH) considerd que México fue omiso para
abrir lineas de investigacion con respecto a la responsabilidad de mando de los funciona-
rios que estuvieron a cargo del operativo ([dem paras. 295 ss.).

Sin embargo, la asimilacion de esta figura en la cultura juridica mexicana presenta, ade-
mas, otros problemas. La jurisprudencia es escasa y el Unico caso sobresaliente fue re-
suelto en un sentido contrario al de los estandares internacionales.

3.2. Lajurisprudencia mexicana sobre la responsabilidad del superior

La jurisprudencia mexicana reconoce la existencia de la responsabilidad del superior
cuando éste tolera que una orden no se ejecute, por lo que los delitos cometidos por los
subalternos con la aquiescencia del superior (en este caso militar) son responsabilidad de
este Ultimo (Tesis, XVIl.10.P.A.49 P (10a.), TCC, Décima Epoca, Gaceta del SIF, Libro 46, t.
lll, septiembre de 2017, 1814, Registro 2015114).

Esta decision jurisprudencial, derivada del Amparo Directo Penal (ADP) 432/2015>, es re-
levante porque traza la concepcién de esta figura en el ordenamiento mexicano. Los Ma-
gistrados del Tribunal Colegiado encontraron al acusado penalmente responsable en su
caracter de teniente coronel como superior jerdrquico de los militares que cometieron el
delito de desaparicién forzada de persona.

En primer lugar, en la sentencia no se mencionan los instrumentos internacionales ni se
reconoce la responsabilidad del superior jerarquico fuera del dmbito castrense.

En segundo lugar, el Tribunal se equivoco al considerar que, derivado de la disciplina mi-
litar, el superior jerarquico cuenta con la autoridad y el control efectivo sobre sus tropas

> En los hechos descritos dentro del expediente se desprende que la victima fue privada de la libertad por
elementos militares de la Tercera Compafiia de Infanteria no Encuadrada a cargo del quejoso. Los militares
llevaron a la victima al cuartel y la retuvieron durante cerca de un mes, cuando la pusieron a disposicion
del Ministerio Publico de la Federacion. Los ofendidos interpusieron una denuncia ante la CNDH y un juicio
de Amparo para conocer el paradero de su familiar. El quejoso, en su caracter de teniente coronel de la
Tercera Compaifiia de Infanteria no Encuadrada, respondié categéricamente que la victima no se encon-
traba retenida en el cuartel.
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y que la carga de la prueba corresponde al imputado para demostrar lo contrario (/DP
432/2015, 123-124), ya que, mas alld de la contradiccién con el principio de presuncién
de inocencia (Tesis, 1a. CLXXXIV/2013 (10a.), Décima Epoca, SIF y su Gaceta. Libro XX, t.
1, mayo de 2013, 523, Registro 2003493) y otros derechos de las personas imputadas, de
acuerdo con la jurisprudencia internacional, este requisito debe ser probado por la fisca-
lia (caso Popovi¢ et al, para. 2023; caso HadZihasanovi and Kubura, para. 21; caso Ori¢,
para. 92; caso Bemba para. 418-419). Es decir, a diferencia del razonamiento al que llegd
el Tribunal, interpretando de forma enteramente literal lo establecido por la normativa
militar vigente y dar por hecho el control, |a fiscalia debid acreditarlo como parte de la
acusaciony, en consecuencia, los tribunales debieron, fundada y razonadamente, tenerla
por acreditada.

Por otro lado, es destacable analizar el razonamiento de los que hechos que hace el Tri-
bunal con respecto al control efectivo, pues segin lo que se desprende de la sentencia,
la ausencia del superior del lugar de los hechos al momento de su comision no es obs-
taculo para perder el control efectivo sobre sus subalternos. Lo que en esencia es con-
gruente con la jurisprudencia y la doctrina internacional (Ambos 2021, 295 ss.). En efecto,
un “comandante remoto” aun puede ejercer el control sobre sus subordinados (Ambos
2021, 295 ss.; Jackson, en Ambos/Velasquez Velasquez 2020, 182-3; Amnistia Internacio-
nal, en Ambos/Veldsquez Velasquez 2020, 154-5), aunque dicho control debe ser pro-
bado bajo los mismos estandares que el control efectivo de cualquier otro comandante
militar dependiendo de las circunstancias facticas del caso (caso Strugar para. 363; caso
Halilovi¢ para. 63; caso Ori¢ para. 311; caso Bemba para. 171). Lamentablemente, la sen-
tencia carece de argumentos que elaboren al respecto y se circunscribe a admitir que un
superior militar tiene en todo momento el control sobre sus subordinados, independien-
temente de donde se encuentre.

Como se puede observar, la jurisprudencia estudié un caso donde los perpetradores y el
superior fueron militares, sin embargo, a pesar del creciente nimero de desaparecidos,
no hay resoluciones sobre la responsabilidad de superiores civiles. Esto es particular-
mente importante para conocer los alcances y los limites de esta forma de responsabili-
dad en un dmbito civil y donde el estandar de conocimiento debe ser mas estricto que el
militar.

4. CONCLUSIONES

La figura de la responsabilidad del superior jerarquico es una forma de atribucién de res-
ponsabilidad penal desarrollada fundamentalmente en el Derecho Penal Internacional y
explicitamente incorporada en México en 2017 para el delito de desaparicion forzada de
persona.
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La responsabilidad del superior jerarquico representa una importante herramienta de
imputacion en casos de macrocriminalidad y derivado de la grave crisis de desapariciones
forzadas por la que atraviesa México, es inestimable contar con un marco normativo que
respete los Derechos Humanos, reconozca a las victimas y al mismo tiempo, evite la im-
punidad. Desafortunadamente, tal y como el Poder Legislativo lo redactd en la LGMDFP
lo Unico que traerd consigo es mayor impunidad y mayor abuso de autoridad.

La incorporacion, a la luz de la legislacion, muestra distintos problemas, especialmente la
carencia de limites objetivos a la responsabilidad del superior jerarquico y una distincion
entre los criterios para los superiores civiles frente a los superiores militares. Tampoco
hay legislacion secundaria que permita brindar seguridad juridica a las personas impu-
tadas como superiores jerarquicos.

Es dificil entender cédmo, ante la gravedad que las desapariciones forzadas representan
en México, el Poder Legislativo ha sido omiso en brindar un marco normativo mas preciso
a fin de evitar injusticias y mayor impunidad en un tema tan apremiante.

Por otro lado, la jurisprudencia estudiada, es el Unico referente para la comprensiéon na-
cional de la responsabilidad del superior, y aun con sus desviaciones de estandares inter-
nacionales se encuentra vigente, aunque no de forma obligatoria para la resolucion de
otros casos similares. Lo anterior puede significar una profundizacion del apartamiento
de dichos estandares y que, en casos sucesivos se invierta la carga probatoria del control
efectivo.

Asi mismo, la jurisprudencia estudiada corresponde a un caso donde el acusado era un
militar en activo, con estandares de control y de conocimiento distinto al de un superior
jerarquico civil. Esto implica que la responsabilidad del superior jerarquico civil sigue
siendo un area inexplorada por la jurisprudencia nacional.
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