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Resumen

El presente trabajo ofrece una aproximacion al marco normativo internacional de la
desaparicion forzada y a su conceptualizacion como un hecho internacionalmente ilicito.
Para tal efecto, se da cuenta de los principales instrumentos internacionales dedicados a la
regulacion especifica de la desaparicion forzada y se explican cuales son sus elementos
definitorios esenciales.
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Enforced disappearance

Abstract

This paper gives a brief overview of the enforced disappearance in the international legal
framework and its definition as an international wrongful act. To this end, the study will focus
on describing the main international legal instruments regulating the enforced disappearance.
Moreover, the essential conceptual elements of this crime will be explained.

Keywords
Enforced disappearance, international Law, human rights, crimes against humanity, personal
liberty, guarantees of persons deprived of liberty, non-state actors.

Recibido: 22 de diciembre de 2014
Aceptado: 6 de enero de 2015

160

omOo<


mailto:pietrosferrazza@yahoo.es

omoOoo<

161

DESAPARICION FORZADA

Introduccion

Hace algunas décadas, Julio Cortazar escribié que “es imposible enfrentar el
hecho de las desapariciones sin que algo en nosotros sienta la presencia de un
elemento infrahumano, de una fuerza que parece venir de las profundidades, de
esos abismos donde inevitablemente la imaginacion termina por situar a todos
aquellos que han desaparecido. Si las cosas parecen relativamente explicables en la
superficie —los propésitos, los métodos y las consecuencias de las desapariciones—,
queda sin embargo un trasfondo irreductible a toda razén, a toda justificacion
humana” (Cortazar, 1982: 21).

Con la conciencia de que la desaparicion forzada es una grave violacion a
los derechos humanos que pisotea irracionalmente el sentido intrinseco de la
dignidad, este trabajo pretende exponer algunas aproximaciones generales sobre
este crimen. Asi, la primera parte de este ensayo pretende trazar el marco normativo
internacional de la desaparicion forzada, haciendo alusién a los instrumentos
internacionales dedicados especificamente a su regulaciéon. En cambio, la segunda
parte ofrecera una aproximacion conceptual de este crimen, identificando sus
elementos definitorios esenciales y describiendo el contenido de cada uno de ellos
en términos generales’.

1. El marco normativo internacional de la desaparicion forzada

Ante la proliferaciéon de la desaparicion forzada como una practica represiva
en el contexto de las dictaduras latinoamericanas, los familiares de las victimas y
algunas ONGs comenzaron a organizarse a fin de exigir a la comunidad
internacional una reaccion institucional que pusiera fin a esta barbarie y que
proveyera justicia, verdad y reparacion a las victimas. Estas organizaciones, no solo
lograron poner en marcha una actividad de presién y lobby a nivel nacional e
internacional, sino que ademas, con una actitud propositiva y constructiva,
organizaron una serie de reuniones, coloquios y seminarios internacionales a fin de
discutir un proyecto de instrumento internacional sobre desapariciones forzadas
(Tayler, 2001: 65-66). Estos primeros esfuerzos impulsaron el proceso codificador
internacional en los sistemas interamericano y universal de proteccion de los
derechos humanos (Tappata de Valdés, 1987; Broody y Gonzalez, 1997: 369-371,
n. 22).

El contexto latinoamericano, asimismo, sirvi6 de amargo aliciente para la
adopcidén de las primeras medidas internacionales de alcance universal destinadas a
combatir este crimen. En el marco de las Naciones Unidas se cred en 1975 un
Grupo de Expertos para que estudiara la situaciéon de los derechos humanos en
Chile, pais que desde el 11 de septiembre de 1973 estaba asolado por la cruenta
dictadura de Augusto Pinochet (Dominguez Redondo, 2005: 58-59, n. 63).
Basandose en el informe elaborado por este Grupo, la Asamblea General (AG)
emitié en 1978 la resolucién 33/173, una resolucion pionera que solicitd directa y
explicitamente a la Comision de Derechos Humanos (CDH) examinar la cuestién de
las desapariciones forzadas (Rodley y Pollard, 2009: 337-338).

A pesar de la presion diplomatica ejercida por el gobierno militar argentino,
que en ese entonces estaba sometido al procedimiento confidencial 1503 a causa
de la practica sistematica de la desaparicion durante la dictadura, la CDH procedio a
crear el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias (GTDFI)

' Ambos puntos representan una version muy resumida de algunas cuestiones tratadas en mi tesis
doctoral sobre la responsabilidad internacional del Estado por desapariciones forzadas de personas
(Sferrazza, 2014: 56-132).

il
N° 8, marzo — agosto 2015, pp. 160-170, ISSN 2253-6655 *



Pietro Sferrazza Taibi

para investigar las desapariciones en todo el mundo (Dominguez Redondo, 2005:
70-71, n. 91). Aunque la constitucién de este Grupo fue concebida sdlo por un afo,
su mandato se ha ido renovando periédicamente hasta nuestros dias. El caracter de
este Grupo es esencialmente humanitario, ya que su finalidad principal consiste en
ayudar a los familiares de las personas desaparecidas en la actividad de busqueda
de informacion (Andreu-Guzman, 2002: 803-818).

Sin embargo, el primer instrumento internacional sobre desapariciones
forzadas fue la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (DPPDF), aprobada el 18 de diciembre de 1992 mediante
la resolucién 47/133 de la AG (Broody y Gonzalez, 1997: 372-374, n. 31; Rodley y
Pollard, 2009: 339-340). Este instrumento ha tenido y sigue teniendo una
importancia fundamental, porque consagré una primera definicién de la desaparicién
y reguld un conjunto de estandares generales para la prevencidon, sancién y
reparacion de este crimen. Pese a no tener el caracter de tratado, la Declaracion
cuenta con un 6rgano de supervision, tarea que le fue encomendada al GTDFI.
Incluso, una parte de la doctrina atribuye fuerza juridica vinculante a este
instrumento, argumentando que la prohibicion de la desaparicion forzada es una
regla de ius cogens (Pérez Solla, 2006: 20-21).

Resulta ser bastante paraddjico que la aprobacion de un instrumento
internacional universal haya sido anterior a una convencion aplicable al sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, siendo que el contexto
histérico que dio origen a estas reacciones internacionales habia sido la practica
masiva de desapariciones en Latinoamérica. Debido a las presiones ejercidas por
algunos Estados, el proceso de gestacién de un instrumento interamericano contra
las desapariciones, iniciado a mediados de los ochenta, fue muy accidentado e
incluso estuvo a punto de fracasar debido a la falta de acuerdo sobre ciertos puntos
considerados fundamentales. Entre las cuestiones mas debatidas cabe mencionar la
consagracién de la desaparicion como un crimen de lesa humanidad, la prohibicion
de las amnistias, la proscripcion de la obediencia debida como causa de justificacion
y la improcedencia del asilo politico para los autores (Gonzalez Morales, 2013: 236).

Afortunadamente el debate logré destrabarse gracias a la intervencién de un
grupo de ONGs que, obteniendo la autorizacion para participar en la discusion,
lograron elaborar un informe individualizando de los principales puntos débiles de
los proyectos y sugirieron la incorporacién de los estandares de proteccion
contenidos en la Declaracion, que en ese entonces ya habia sido aprobada. Esta
activa intervencion de las ONGs constituyé un impulso de fundamental importancia
para que la tramitacion prosiguiera con fluidez hasta la aprobacion definitiva de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP),
ocurrida el 9 de junio de 1994 (Gonzalez Morales, 2013: 236-237).

Siempre en marco del sistema interamericano, la primera sentencia de fondo
pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) en el
caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras supuso un hito trascendental, por haber
tratado apropiadamente varias cuestiones vinculadas con la desaparicién forzada
antes de que se aprobare la CIDFP y también por haber elaborado una serie de
premisas esenciales para la aplicacion de la CADH. Asi, esta sentencia ha
representado una suerte de faro jurisprudencial que ha orientado la jurisprudencia
posterior de la CortelDH (Gonzéales Morales, 2013: 49).

Ahora bien, pese a la vigencia de los instrumentos internacionales anteriores
era necesario un tratado de caracter universal que colmara la laguna juridica
existente en el Derecho internacional imponiendo a los Estados el cumplimiento de
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ciertas obligaciones internacionales destinadas a la lucha contra la desaparicion. La
tramitacion de una convencién internacional comenz6é en el seno de Naciones
Unidas en 1996, con la confeccion de un primer proyecto elaborado por Luis Joinet.
Tras diez afios de trabajosa discusion, la AG aprobd la Convencién Internacional
para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(CIPPDF) el 26 de diciembre de 2006 a través de la resolucion 61/177,
produciéndose su entrada en vigor el 20 de diciembre de 2010.

Este tratado presenta muchas novedades de cara a la prevencion, sancion y
reparacion de las desapariciones. Consagra por primera vez el derecho de toda
persona a no ser sometida a desaparicion forzada, un derecho absoluto e
inderogable que debe servir como un criterio guia para la interpretacién pro homine
del tratado. También prohibe absolutamente la detencion secreta y plasma otros
derechos que no habian gozado de una positivacion internacional a nivel
convencional; a saber: el derecho a la verdad y el derecho a la busqueda y
restitucion de los restos mortales de las personas desaparecidas (Pérez Gonzalez,
2013: 55-76). La Convencién dedica una parte considerable de sus disposiciones a
la regulacion de un abanico de medidas destinadas a concretar la obligacion de
prevencién de las desapariciones forzadas. Como ultimo ejemplo, la nocién de
victima viene concebida en términos amplios, englobando la persona desaparecida
y toda otra persona que sufra un perjuicio directo a consecuencia de la desaparicion
(Chinchon Alvarez, 2008: 19 y ss.). La supervision del cumplimiento del tratado ha
sido confiada al Comité sobre Desapariciones Forzadas (CED), que ha sido
recientemente constituido y que ya ha comenzado a revisar los primeros informes
periodicos de los Estados (Citroni y Bianchi, 2012: 127 y ss.).

Ahora bien, en cuanto al sistema europeo de proteccion a los derechos
humanos no existe un tratado internacional que se refiera a la desapariciéon forzada
de personas. Pese a lo anterior, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
ha tenido que resolver numerosos casos de desapariciones, la mayoria de ellos
asociados a los contextos de violencia en Turquia, debido al conflicto con las
agrupaciones separatistas kurdas, y en Rusia, en relacion con el conflicto checheno.
La jurisprudencia de este Tribunal sobre las desapariciones puede ser dividida en
dos etapas. En una primera etapa, el TEDH consideraba que la desaparicion
forzada era una grave violacién del derecho a la libertad personal, tesis sostenida en
la primera sentencia sobre la materia, Kurt vs. Turquia (TEDH, 1998: parrs. 128-
129). Sin embargo, el Tribunal Europeo modificé parcialmente esta posicién a partir
de la sentencia Timurtas vs. Turquia (TEDH, 2000: parr. 81-90), concluyendo que la
desaparicion forzada, ademas de infringir el derecho a la libertad personal, configura
una violaciéon del derecho a la vida, no sélo en su faceta sustantiva, sino también
procedimental (Chinchén Alvarez, 2014).

Un par de apuntes mas sobre el marco normativo de la desaparicion forzada
pueden formularse a propdsito del Derecho internacional humanitario y el Derecho
penal internacional. Los Convenios de Ginebra no se refieren expresamente a la
desaparicion, aunque el Derecho internacional humanitario consuetudinario prohibe
esta practica en cualquier clase de conflicto armado (Henckaerts y Doswald-Beck,
2009a: 340-343). Por otro lado, la desaparicién forzada ha sido tipificada como una
modalidad de los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (ER) (Ambos, 2014: 108-114; Schabas, 2010: 180-182).

2. La conceptualizacion internacional de la desaparicion forzada

Los instrumentos internacionales que se dedican a la regulacion de la
desaparicion forzada contienen una conceptualizacién de este crimen como un
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hecho internacionalmente ilicito. La definicibn mas reciente de la desaparicion
forzada ha sido consagrada en el articulo 2 de la CIPPDF, que la define como “el
arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que
sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuan
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley”. De este modo,
los elementos definitorios de la desaparicion forzada son: 1) la privaciéon de libertad;
2) la denegacién de informacién; y 3) el sujeto activo. Como se explicara mas
adelante, la doctrina discute si la sustraccion a la proteccion de la ley es un
elemento definitorio.

2.1. La privacién de libertad

La privacion de libertad es la primera de las dos conductas constitutivas de la
desaparicion forzada de personas. Consiste en el acto por medio del cual se
restringe o impide el ejercicio del derecho a la libertad personal de un ser humano.
La privacion de libertad no sélo se refiere al acto aislado en cuya virtud se priva de
libertad a una persona, sino también al periodo de tiempo durante el cual
permanece privada de libertad. Esta conducta puede llevarse a cabo de cualquier
manera, sin que sea necesaria una modalidad especifica de comision (CortelDH,
2005: parr. 105; Ott, 2011: 17, 21; Scovazzi y Citroni, 2007: 272).

Es importante destacar que la privacién de libertad puede ser legal ab initio.
Esto significa que el acto por medio del cual se despoja a la victima de su libertad
puede ser legal, siempre que cumpla con los requisitos formales y sustantivos
plasmados en el ordenamiento juridico. Pese a lo anterior, la configuracién de la
desaparicidén forzada requiere que la privacion de libertad se torne ilegal en un
momento posterior, especificamente, cuando se deniega la informacién sobre el
destino y paradero de la victima (GTDFI, 2008: parr. 7; Modolell Gonzalez, 2010:
188).

2.2. Ladenegacion de informacion

La denegacion de informacion es la conducta “esencial” de la desaparicion
forzada (CortelDH, 2005b: parr. 103; Robinson, 1999: 264). Consiste en la negativa
u ocultamiento de la privacién de libertad o de la informacion sobre la suerte y el
paradero de la victima. En la practica, la denegacion de informacion puede ser
cometida mediante un comportamiento activo, cuando deliberadamente se oculta o
destruye la informaciéon o cuando se deniega ante un requerimiento formulado por
un legitimo interesado. También es posible que esta conducta sea cometida de una
manera omisiva, cuando la autoridad no cumple con su deber de comunicar a los
legitimos interesados que una persona se encuentra detenida (Pérez Solla, 2006:
19; Werle, 2011: 530).

La denegacién de informacion solo puede evitarse si la autoridad comunica
la privacién de libertad de una persona, especifica su paradero, esto es, la ubicaciéon
exacta del lugar en que se encuentra e informa si la persona estd viva o muerta
(Association for the Prevention of Torture, 2006: 10). Si la victima ha muerto, debe
informarse la localizacion de sus restos mortales (Vermeulen, 2012: 177). La
doctrina mayoritaria asume que no es necesario ningun tipo de requerimiento o
emplazamiento previo a la conducta denegatoria de informacion, con lo cual no es
necesario que un legitimo interesado se dirija ante la autoridad solicitando
informacion sobre la persona desaparecida (Ambos y Béhm, 2010: 233-234; Meini,
2009: 122).
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La naturaleza de la denegacion de informacién hace que la desaparicion
forzada tenga el caracter de un hecho internacionalmente ilicito permanente, esto
es, un hecho que consiste en la violacion continua de una obligacion internacional
mediante la comision de una accion u omisidbn que se prolonga en el tiempo
(Comision de Derecho Internacional, 2001, art. 14(1)). El caracter permanente de la
desapariciéon forzada ha sido reconocido por todos los instrumentos internacionales
que tratan especificamente este crimen (DPPDF, art. 17(1); CIDFP, art. lll; CIPPDF,
arts. 8(1)(b), 24(3) y 24(6)), por la jurisprudencia de la CortelDH (v.gr., CortelDH,
2010, parrs. 15-19, 101-103 y 110-111) y del TEDH (v. gr. TEDH, 2009, parrs. 130-
150) y por la practica del GTDFI, especialmente, por dos comentarios generales
destinados al tratamiento del caracter continuado de la desaparicién (GTDFI, 2000,
parrs. 27, 28, 32; GTDFI, 2011, parrs. 1-5). Este aspecto, ademas de ser relevante
para la conceptualizacién de la desaparicion, genera implicaciones enormes en
multiples dimensiones, siendo la mas relevante, la atribucién de competencia ratione
temporis a tribunales y organos de supervision internacionales, respecto de
desapariciones que comenzaron con anterioridad a la fecha de ratificacion del
tratado o de aceptacion de la competencia y se prolongaron con posterioridad.

2.3. El sujeto activo

El tema del sujeto activo es muy polémico en el debate actual sobre la
desaparicion forzada. Si bien este crimen ha sido considerado tradicionalmente
como un delito de Estado (Courtney, 2010: 682, 686; Parayre, 1999: 30), un sector
de la doctrina contemporanea ha planteado que en la realidad los agentes no
estatales también pueden cometer —y de hecho cometen— este crimen (Scovazzi y
Citroni, 2007: 279; Vermeulen, 2011: 154).

Los instrumentos internacionales sobre la desaparicion forzada se remiten a
los agentes estatales y a los agentes no estatales que actuan en conexion con el
Estado. Lo anterior es un fiel reflejo de la concepcion tradicional de la desaparicion
forzada como delito de Estado. Sin embargo, el articulo 3 de la CIPPDF también
alude a los agentes no estatales que actuan desvinculados del Estado,
prescribiendo que “[lJos Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para
investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas
0 grupos de personas que actuen sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, y para procesar a los responsables”. Aunque se trata de un precepto
ambiguo cuyo sentido debe ser aclarado mediante la practica de los Estados y del
CED, es posible inferir al menos dos cuestiones. Primero, los agentes no estatales
desvinculados del Estado pueden cometer desapariciones. Segundo, ante tales
supuestos los Estados pueden ser internacionalmente responsables si no cumplen,
al menos, con los deberes de investigar esos crimenes y procesar a los
responsables.

2.4. La sustraccion a la proteccion de la ley

La sustraccion a la proteccion de la ley consiste en el efecto de suspender el
disfrute de todos los derechos de la persona desaparecida y de colocar a la victima
en una situacion de completa indefension (Andreu-Guzman, 2001: 75). En efecto, la
denegacion de informacion sobre la situacion de la victima torna ineficaz cualquier
tipo de recurso judicial y de garantia procesal. La persona desaparecida no puede
hacer valer sus derechos debido a su situacién; y los recursos planteados por otros
interesados resultan ineficaces por el desconocimiento de la situacién y del paradero
de la victima (Ott, 2011: 27).
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La doctrina no es unanime sobre la naturaleza de la sustraccion a la
proteccion de la ley, ya que mientras algunos consideran que es un elemento
definitorio (Stevens, 2010: 377.), otros concluyen que se trata de una consecuencia
que surge con la configuracion de los elementos conceptuales anteriores (Pérez
Solla, 2006: 11, 16, 19; Rodley y Pollard, 2009: 336-337).

La cuestion no deja de ser problematica, ya que habiéndose incluido la
sustraccion a la proteccion de la ley en las definiciones internacionales es necesario
interpretar cual es su sentido. De hecho, durante los trabajos preparatorios de la
Convencion Internacional este problema fue objeto de un arduo debate que quedo
irresuelto, ya que la sustraccién fue incorporada en la definicion, pero como una
“ambigledad constructiva”, otorgandose a los Estados Partes cierta libertad
interpretativa a la hora de incorporar el tratado al Derecho interno (CDH, 2005: parr.
23; CDH, 2006: parr. 23). Esta conclusion merece una critica severa, porque un
asunto tan relevante como la determinacion de los elementos conceptuales de la
desaparicion no deberia haberse dejado en manos de la discrecionalidad de los
Estados.

El problema se acentua en el marco del ER, ya que la sustraccion ha sido
incluida en la definicion como un requisito subjetivo, exigiéndose incluso que se
prolongue un periodo prolongado de tiempo. Los penalistas estan divididos en lo
que se refiere a la interpretaciéon de esta cuestion. Algunos creen que se trata de un
elemento subjetivo del injusto (Modolell Gonzalez, 2010: 204) o de una exigencia de
dolo especifico (Ambos, 2005: 427-428; Ambos y Bohm, 2010: 250; Werle, 2011:
531), pero otros concluyen que la intencion de sustraer a la victima de la proteccion
de la ley es una cuestion subjetiva intrinseca en la voluntad de denegar la
informacion, de modo que la sustraccion debe ser interpretada en términos objetivos
(Hall, 2008: 269-270, 272-273, n. 587).

El debate que se ha generado sobre este elemento no es meramente
académico, ya que repercute directamente en la actividad probatoria que debe
desarrollarse en el marco de un proceso sobre la responsabilidad penal individual o
la responsabilidad internacional del Estado. En efecto, si la sustraccién se interpreta
en términos subjetivos, deberd acreditarse la concurrencia de ese elemento,
cuestiéon esencialmente compleja. En cambio, una interpretacion objetiva implica que
s6lo deberia probarse la concurrencia de los otros elementos conceptuales, que
tienen una naturaleza objetiva.

3. Valoracion final

La desaparicion forzada es un hecho internacionalmente ilicito que se
caracteriza por su complejidad. Se trata de un crimen internacional y de una
modalidad especifica de los crimenes de lesa humanidad. Asimismo, esta asentado
gue su comision requiere la concurrencia de dos conductas copulativas: la privacion
de libertad y la denegacion de informacién. Sin embargo, la nocién de la
desaparicidon forzada esta integrada por elementos conceptuales que han generado
algunas polémicas a la hora de identificar su sentido y contenido.

La vigencia del fendmeno, su adaptacién a nuevos contextos de violencia y
su expansion a lo largo y ancho del globo, son antecedentes que obligan a la
doctrina a seguir reflexionando sobre los matices juridicos de la nocion de
desaparicién forzada y a elaborar propuestas de interpretacion que intenten ser
favorezcan la proteccion de los derechos de las victimas.
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