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INTRODUCCION.

La desaparicion forzada de personas es identificada como una de las méas severas
violaciones a los derechos humanos, dada la brutalidad de las conductas que encuadra y las

maultiples victimas que inmiscuye.

El crimen en comento, es una practica que de acuerdo con la informacion
compilada, es relativamente reciente, encontrando sus origenes en la primera mitad del
siglo XX, empleada de manera sistematica por los nazis y las dictaduras de América Latina
durante los afios setenta, en contra de la oposicién politica. No obstante, lo més tragico es la
vigencia que sigue cobrando la desaparicion de personas, adaptandose a contextos

contemporaneos de violencia.

A través de la presente investigacion se estudia la responsabilidad del Estado ante la
comision de desapariciones forzadas, el contexto historico y actual que atraviesa el pais y
los instrumentos empleados, asi como la legislacion adoptada en la busqueda de la justicia,

la verdad y las garantias de no repeticién en aras de la justicia transicional.

La eleccién del presente tema de investigacion responde a motivaciones personales
y académicas, se da tras la desaparicion de 43 estudiantes universitarios en 2014, mientras
un servidor cursaba el segundo afio de la licenciatura en Derecho, en una ciudad distinta a
la de mi origen, lo cual canaliz6 mi atencion y me llevé a plantear la cuestion, ¢y si

desaparezco fuera de casa?

Tras una discusion sostenida sobre la desaparicion de los aludidos jovenes, en una
clase de derecho constitucional, el asombro ante la falta de instrumentos legislativos y la
ausencia de una tipificacion autdnoma del delito en comento, fue alin mayor, ademas de la
severa crisis de desaparecidos durante la guerra sucia y la guerra contra el narco, episodios
de la historia de nuestro pais en los que las victimas alin no encuentran respuestas, mucho

menos han logrado saber la verdad de lo que paso.

Esta curiosidad se vio alimentada de un sentimiento de incomprension sobre cémo

era posible que en la sociedad desaparecieran personas de manera sistematica, aunado a

X1
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ello, la orquestada investigacion denominada la “verdad historica”, sobre la noche de
Iguala, Guerrero, que fue desmentida por el Grupo de Expertos Independientes en
Antropologia Forense, y que por si no fuera poco, originé una serie de medidas legislativas
que blindaron al gobierno en turno. De manera personal, esta investigacion representa una
minima contribucion a la comprension de los atroces delitos de desaparicion cometidos en

algunas de las épocas mas oscuras del pais.

Aunado a lo anterior, el presente trabajo encuentra su soporte en los instrumentos
juridicos adoptados por la comunidad internacional, como lo es la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra Desapariciones Forzadas, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Declaracion sobre
la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, asi como en la

legislacion nacional de reciente creacion para su sancion y erradicacion.

Finalmente, el interés académico por este tema radica no sélo en la necesidad de
mostrar y explorar los elementos del concepto de desaparicion, sino también en el estudio
de su reparacién. En ese sentido, esta investigacion pudo concretarse gracias a los trabajos
de decenas de juristas internacionales, que con sus estudios han visto en el derecho

internacional un mecanismo para combatir las atrocidades humanas.
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RESUMEN.

Desde hace varios afios, México vive una severa crisis de violencia e inseguridad,
de la cual las victimas son contadas en miles. Esta grave situacion, y sus consecuencias, han
sido medianamente atendidas desde las instituciones a través de mecanismos ordinarios de
justicia. La respuesta de muchos paises ha sido la implementacion de una politica de
justicia transicional, como es el caso de la alternancia en el Ejecutivo Federal, tras las

elecciones del 1° de julio de 2018.

Ante tal situacion, a través del presente trabajo se busca mejorar la comprension y
alcance del fendmeno de las desapariciones forzadas, ademas de servir como un insumo
para comprender la complejidad, las alternativas, los limites y problemas que afrontan las

victimas del crimen en comento.

En este sentido, se abordara el concepto de desaparicion forzada desde las
definiciones brindadas por los instrumentos juridicos internacionales empleados en la
materia, asi como los elementos constitutivos de dicha atrocidad, haciendo especial analisis
sobre si la sustraccion de la proteccion de la ley es considerado uno de dichos elementos.

Bajo ese orden de ideas, se abordaran los principales antecedentes juridicos e
historicos de la desaparicion forzada, desde su empleo por los Nazis y las desapariciones
cometidas en América Latina, hasta las primeras declaraciones y convenciones signadas por
los familiares de los desaparecidos, para posteriormente comentar sobre los instrumentos

adoptados por la comunidad internacional sobre la desaparicién forzada.

La desaparicion forzada, como delito de lesa humanidad, cobra victimas indirectas
mas alla de la persona desaparecida, por ende, se precisard el concepto de victima
establecido en la jurisprudencia internacional; asimismo, se estudiaran los multiples

derechos trasgredidos ante la comision de una desaparicion.

Posteriormente, seran puestos en analisis los derechos de las victimas directas e

indirectas de una desaparicion, para concluir con el contexto actual de este crimen en
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México y realizar un breve estudio del andamiaje legislativo implementado en afios

recientes para erradicar esta practica.

En sintesis, a través de esta investigacion se entenderan los elementos tedricos y
legislativos que envuelven a la desaparicion de personas, para con ello contar con un
panorama amplio sobre el fenémeno, asi como la problemética que implica; de tal modo
que se pueda entender la dindmica que se vive en la sociedad mexicana, la cual se ve
necesitada de un gran trabajo conjunto en el que el centro de cualquier accion emprendida

para contrarrestar las desapariciones y sus efectos, sean la victimas y sus familiares.
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ABSTRACT.

For several years, Mexico has been experiencing a severe crisis of violence and
insecurity, of which the victims are counted in thousands. This serious situation, and its
consequences, have been moderately addressed by the institutions through ordinary justice
mechanisms. The response of many countries has been the implementation of a transitional
justice policy, as is the case of the alternation in the Federal Executive, after the elections of
July 1, 2018.

In this situation, this paper seeks to improve the understanding and scope of the
phenomenon of enforced disappearances, in addition to serving as an input to understand
the complexity, alternatives, limits and problems faced by the victims of the crime in

question.

In this sense, the concept of forced disappearance will be addressed from the
definitions provided by the international legal instruments used in the matter, as well as the
constituent elements of said atrocity, making special analysis on whether the removal of the
protection of the law is considered one of said elements.

Under that order of ideas, the main legal and historical antecedents of forced
disappearance will be addressed, from their employment by the Nazis and the
disappearances committed in Latin America, to the first declarations and conventions
signed by the families of the disappeared, to later comment on the instruments adopted by

the international community on enforced disappearance.

The forced disappearance, as a crime against humanity, charges indirect victims
beyond the disappeared person, therefore, the concept of victim established in international
jurisprudence will be specified; Likewise, the multiple rights transgressed before the

commission of a disappearance will be studied.

Subsequently, the rights of the direct and indirect victims of a disappearance will be

analyzed, to conclude with the current context of this crime in Mexico and to carry out a
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brief study of the legislative scaffolding implemented in recent years to eradicate this

practice.

In summary, through this research the theoretical and legislative elements that
involve the disappearance of people will be understood, in order to have a broad overview
of the phenomenon, as well as the problems involved, in such a way that the dynamic that
is lived in the Mexican society, which is needed of a great joint work in which the center of
any action undertaken to counteract the disappearances and their effects, be the victims and

their relatives.
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CAPITULO |

DIFERENTES ACEPCIONES DE LA DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS.

1.1 Concepto de desaparicion forzada.

Para el correcto entendimiento de la presente investigacion es de suma importancia
contar con una definicion de la desaparicion forzada y la necesidad de que tal aserto sea

plasmado en los instrumentos internacionales en la materia.

La definicion de “desaparicion forzada” desde hace tiempo ha sido objeto de
constante debate y evolucion desde que este fendmeno comenzo a ser de relevancia para la
comunidad internacional. La ausencia de instrumentos juridicos que regularan este
fendmeno, tuvo como consecuencia que las primeras definiciones fueron formuladas en un
amplio sentido, a fin de brindar la mayor proteccion a las victimas de desaparicion forzada,

destacando lo precisado en el coloquio de Paris en 1981.:

(13 .y .y « ey . . .
en la presente Convencion, la expresion “desaparicion forzada o involuntaria” se entiende

como todo acto o todo acontecimiento de naturaleza ilicita para atentar la integridad o la

. . 1
seguridad fisica o moral de toda persona™".

Sin embargo, la doctrina ha ido mas alla y ha definido la desaparicion forzada como
una “violacion de derechos humanos sui generis caracterizada por una privacion de la
libertad no reconocida por las autoridades, en donde el ser humano es transformado en un

no-ser’’2.

En su primera sentencia sobre un caso de desaparicion forzada, Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, la Corte IDH consider6 que “la desapariciéon forzada de seres
humanos constituye una violacion mdaltiple y continuada de numerosos derechos

reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que los estados

! Proyecto de Convencién internacional sobre la desaparicion, elaborado por el Instituto de Derechos
Humanos del Colegio de Abogados de Paris, Le refus de I’ oubli: la politique de disparation forcée de
personnes. Colloque de Paris Janvier-Février 1981, Ed. Berger-Levrault, Paris, 1982.

2 ANDREAU GUZMAN, F., “Le Groupe de travail sur les dispaitions forcées des Nations Unies”, Ravue
Internationale de la Croix-Rouge, Vol. 84, 2002. Nam. 848, p.811.



Partes deben respetar y garantizar™. Para la Corte IDH, la desaparicién forzada “pretende
borrar toda huella del crimen para conseguir la impunidad total de quienes lo han

cometido™.

Pese a lo anterior, lo especifico del fendbmeno de la desaparicion forzada, torna
dificil el definirla simplemente como una suma de violaciones a los Derechos Humanos,
por lo que resultara necesario analizar en un acapite posterior los elementos definitorios de

la desaparicion forzada.

Desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se han adoptado tres
instrumentos con los que se ha pretendido proteger a las personas en contra del fenémeno
gue nos ocupa, estos son, la Declaracion de 1992, la Convencion Interamericana de 1994 y
la Convencion Internacional de 2006, cuyas definiciones de desaparicion forzada son en
esencia similares, en virtud de que poseen elementos en comun. Unicamente la definicion
contenida en el Estatuto para la Corte Penal Internacional a diferencia de aquellas, incluye:
i) una organizacion politica como posible autor del crimen desaparicion forzada, y; ii)
exigir la intencion de sustraer a la victima de la proteccion de la ley por un periodo

prolongado.

El primer texto internacional sobre desaparicion forzada, contrario a lo que se
podria imaginar, no contempla una definicion, sino que se confina a concebir lo que se
denomina como “working definition” o definicion de trabajo, a partir de ésta el GTDFI ha
desarrollado su mandato humanitario. Es asi que la Declaracion de 1992 precisa como

desaparicion forzada:

“(...) que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que éstas
resulten privadas de su libertad de alguna forma por agentes gubernamentales de cualquier
sector o nivel, por grupos organizados o por particulares que acttiian en nombre del gobierno
0 con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niega a
revelar la suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas de libertad,

sustrayéndolas asi de la proteccion de la ley”.

® Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 29 de julio de 1988.

* Corte IDH. Caso Bamaca Velazquez vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2000.



Bajo esa guisa, la Convencion Interamericana de 1994, en concordancia con la
jurisprudencia de la Corte IDH, establece en su preambulo “que la desaparicion forzada de
personas viola multiples derechos esenciales de la persona humana de caracter
inderogable’ definiendo tal ilicito de manera similar a la declaracion de 1922, sin embargo,
a diferencia de ésta la definicién no se encuentra en el preAmbulo, si no en su articulo I,

que a la letra sefiala:

“Se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de
la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos

legales y de las garantias procesales pertinentes”.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacional incorpora como la desaparicion
forzada como crimen de lesa humanidad, definiéndolo en su articulo 7.2 i) de la siguiente

manera:

“Por desaparicion forzada de personas se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas

fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

Lo anterior es una de las mas amplias definiciones, en virtud de que se incorpora a
los actores no estatales como posibles autores de desapariciones forzadas, y no solamente a
los agentes bajo el mando del Estado, sin embargo, resulta restrictiva, toda vez que exige la
intencion de dejar a las victimas fuera de la proteccion de la ley e introduce un elemento

temporal mediante un término indefinido como el de “por un periodo prolongado™.

La ultima definicion de desaparicion forzada se encuentra en la Convencion
Internacional de 2006, que a pesar de una amplia discusion y debate al respecto de su

contenido, la define de la siguiente manera en su articulo 2:



“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por desaparicion forzada el arresto,
la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra de
agente del Estado o por personas o por grupos de personas que acttian con la autorizacion,
el apoyo o 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 proteccion de la ley”.

Cabe hacer mencion de lo que Pietro Sferrazza precisa, sobre la definicion de
desaparicion forzada al sefialar que ésta, como hecho ilicito internacional, cumple una

finalidad distinta a una definicién de carécter penal nacional o internacional.’

Lo anterior resulta necesario mantenerlo al alcance, una vez que sea analizada la
gravedad y el contenido de los elementos de la desaparicién forzada. Es I6gico y totalmente
valido que los requisitos juridicos para la configuracién de la responsabilidad individual por
la comision de una desaparicion forzada sean mas exigentes y requieran, de manera

eventual, la concurrencia de mayores elementos®.

Una vez analizadas las definiciones existentes, se destaca que todos los
instrumentos internacionales, referidos con anterioridad, colocan la desaparicion en la parte
dispositiva del texto, con excepcién de la Declaracion para la Proteccion de todas las
Personas contra las desapariciones forzadas, que lo ubica en el preambulo. Tal excepcién,
no es una simple coincidencia, sino que es el éxito de una postura que durante el desarrollo
de los trabajos se mostrd renuente a la incorporacién de la definicién en el articulado de la
Declaracion, toda vez que se demor0 en alcanzar un consenso sobre los términos de la
definicién. La incorporacion de la definicion resultdé positiva, pese a encontrarse en el
predmbulo, en virtud de contribuir a la identificacion de la esencia de la desaparicion y
sirvio como punto de partida para dotar de contenido a las obligaciones internacionales
relacionadas con esta practica’. Sin quitar razén a los autores Rodley y Pollard que

sefialaron lo anterior, si lo que se pretendia era incorporar una definicion a un tratado

® SFERRAZZA TAIBI, Pietro, “La Definicién de la Desaparicion Forzada en el Derecho Internacional”,
Revista lus et Praxis, afio 25, No. 1, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2019, p.
135.

®1d.

" RODELEY, Nigel y POLLARD, Matt, “The Treatment of Prisoners under International Law”, 3* ed. Ed.
Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 333.



internacional y no en una declaracion, la técnica codificadora mas adecuada segun
Sferrazza “es su plasmacion en la parte dispositiva del texto, porque es indiscutible que las
clausulas, disposiciones o articulos de un tratado, tienen fuerza juridica vinculante. De ese
modo, se sortea un eventual argumento que pretendiera sostener la no obligatoriedad de

otras partes del tratado distintas a su articulado™®.

Tal y como se ha mencionado con antelacién, la desaparicion forzada es un
fendmeno que posee una naturaleza de suma complejidad, toda vez que su ejecucion debe
efectuarse en distintas etapas que se desarrollan, por lo general, durante un lapso
considerable, y en las que suelen participar diferentes personas desempefiando papeles
distintos, aunque con un propdsito en comun. De una u otra manera, la complejidad tiene
incidencia en la identificacién de los elementos constitutivos del concepto de desaparicion
forzada. En términos generales, se consideran que los elementos en mencidn son tres: 1) la

privacion de libertad; 2) la denegacion de informacion, y; 3) el sujeto activo.

Asimismo, existe un debate sobre si la sustraccion de la ley es un cuarto elemento o
una consecuencia generada con la presencia de los tres primeros elementos. Por tal motivo,
se destinara un acapite para el estudio y entendimiento de los cuatro “elementos”, aunque
cabe hacer mencion que la doctrina mayoritaria opta por la segunda, es decir, si considera a

la sustraccion de la ley como un cuarto elemento.

Finalmente, es menester precisar que la definicién de la desaparicion forzada ha
conseguido un caracter consuetudinario en el Derecho internacional y ha cobrado una gran

relevancia para la comprensién del ilicito en cuestion.

® SFERRAZZA TAIBI, Pietro, opus citatus, Nota 5, p 136.



CAPITULO Il

PRINCIPALES ELEMENTOS DEFINITORIOS DE LA DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS.

2.1 Privacién de la libertad.

De conformidad a lo sefialado por la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, la privacion de la libertad es considerado el primer elemento constitutivo, que a
su vez es definitorio de la desaparicion forzada de personas. Por ende, es la conducta a
través de la cual se inicia el hecho ilicito en comento, con la finalidad de ocultar o
desaparecer a la victima®. Suponiendo asi, la realizacién de una actividad material que
adquiera la forma de arresto, detencion, secuestro o cualquier actuacion cuyo objeto sea la

privacion de la libertad.

Bajo esa guisa, la finalidad de los actos cometidos para privar a un sujeto de su
libertad, pueden adquirir connotaciones diversas, de tal modo, que el traslado de la victima
en contra de su propia voluntad puede ser, inicialmente, legal y por circunstancias facticas
se torna en una desaparicion. En relacion a ello, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, considera que la desaparicion forzada debe ser efectiva contra la
privacion de libertad, cualquiera que sea la forma en que ésta ocurra, y no verse limitada

Unicamente a casos de privacion de la libertad de manera ilegal.

Tocante a ello, es imperante sefialar que la configuracion del ilicito en cuestion, no
obliga que la privacion de la libertad sea ilegitima.’® En este sentido, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, ha tenido bien sefialar lo siguiente:

“Al limitar la privacion de la libertad en este contexto a aquellas situaciones en que ésta sea
ilegal, excluyendo asi formas legitimas de privacion de libertad, la tipificacion del delito se
aparta de la formula minima convencional. Cabe resaltar que la formula contenida en la

Convencion Interamericana sefiala como elemento basico la privacion de la libertad,

% Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de noviembre de 2014.

1 MONDEL GONZALEZ, Juan Luis, Desaparicion Forzada de Personas: Anélisis Comparado e
Internacional, Ed. Kai Ambos, Bogota, Colombia, 2009, p 188.



“cualquiera que fuese su forma”. Es decir, no resulta relevante la forma en que se hubiese

producido: licita o ilicita, violenta o pacifica”.*!

Bajo ese entendido, es menester precisar que la configuracion tipica de una
desaparicion forzada siempre supondré la privacion ilegitima de la libertad™, lo que nos
permite comprender que los motivos que constituyen la ilegalidad son intrascendentes
como elemento constitutivo de la desaparicion forzada de personas, en la Declaracion de
Desaparicion Forzada y las Convenciones Interamericana e Internacional de Desaparicion

Forzada.

Ahora bien, la privacion de la libertad debe producirse en contra de la voluntad de la
persona desaparecida, como lo precis6 Gomez Lopez, en su obra crimenes de lesa

humanidad:

“forzar no significa tinicamente utilizar fuerza, sino mejor dominar la voluntad, imponerse
al querer real de la victima y por lo mismo la forzada desaparicion puede consumarse bien
utilizando la fuerza, del engafio, del fraude, de la insidia, de la hipnosis, de drogas de la

coaccién material o moral, de la amenaza a terceros y de cualquier otro medio para

1
apoderarse de la persona”®.

Tocante a lo anterior, se precisa que no resulta relevante la suerte que corre la
victima durante la privacion de su libertad, si bien puede encontrarse bajo tortura,
incomunicada o hasta trasladada a lugares de reclusion, en cualquiera de estos supuestos en
que se halle, lo sustancial es que la victima se encuentra privada de su libertad de manera

ilegal.

Cabe sefialar, que la desaparicion forzada consiste en ocultar todo rastro de la
victima, y que en la mayoria de los casos, resulta casi imposible demostrar que ha sido

privada de su libertad en contra de su voluntad, razon por la cual, los tribunales

' Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones,
Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2005.
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¥ GOMEZ LOPEZ, Jests Orlando, Crimenes de Lesa Humanidad, Ed. Ediciones Doctrina y Ley Ltda,
Bogota Colombia, 1998, p. 282.



internacionales se han pronunciado en favor de emplear la prueba indiciaria para demostrar

este primer elemento™.

Al respecto de la prueba indiciaria, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
reitera que es totalmente valida en materia de desaparicion forzada de seres humanos, ya

que fundamenta una presuncién judicial, precisando lo siguiente:

“Se trata de un medio probatorio utilizado en todos los sistemas judiciales y puede ser el
Unico instrumento para que se cumpla el objeto y fin de la Convencién Americana y para
que la Corte pueda hacer efectivas las funciones que las misma Convencién le atribuye,
cuando las violaciones a los derechos humanos implican la utilizacion del poder del Estado

para la destruccion de los medios de prueba directos de los hechos, en procura de una total

impunidad o de la cristalizacion de una suerte de crimen perfecto”".

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha precisado sobre lo
anterior, que se puede presumir la desaparicién cuando el detenido se encontraba en un
lugar bajo el control del Estado y no se han tenido noticias sobre su paradero, tal

circunstancia la acompafia la corte a través de su jurisprudencia’®.

2.2 La negacién de informacion o no reconocimiento de la privacion de la libertad o el

paradero de la victima.

El negar informacion es considerado el segundo elemento constitutivo de la
desaparicion forzada, éste resulta de suma importancia para lograr diferenciarla de figuras

I*’. Elemental, cuando la privacion de la libertad tiene

como el secuestro o la detencion ilega
verificativo, nos encontraremos bajo el supuesto de una desaparicion en el momento en que

la autoridad que pudo realizar la detencion, de manera intencional, omite, niega o

1 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de noviembre de 2014.

!> Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 20 de enero de 1989.

16 Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y Familiares vs. Replblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de noviembre de 2014.

" SFERRAZA, Pietro, 2014 La Responsabilidad Internacional del Estado por Desapariciones Forzadas de
Personas. Obligaciones Internacionales y Atribucion (Tesis doctoral). Universidad Carlos Il de Madrid,
Espanfa.



proporciona informacion apocrifa sobre la suerte o el paradero, en concreto de la privacion

de la libertad de la victima a sus familiares o conocidos quienes lo buscan.

En virtud de que la configuracion del elemento en comento se puede suscitar tanto
por una accion u omision por parte de las autoridades de caracter publico, es de gran
trascendencia establecer la definicion de cada una de estas situaciones en particular.

2.2.1 La omision como negativa a informar.

Una situacién tipica de desaparicion se da en aquellos eventos en los que las
autoridades capturan a una persona, Yy sin necesidad de que exista una negativa expresa de
sobre la privacion de su libertad, se omite informar oportunamente tanto a las autoridades
competentes como a las personas, familiares-amigos, que tienen un interés legitimo sobre

su paradero®®,

En relacion a lo anterior, la doctrina coincide en que no resulta necesario que los
interesados realicen una solicitud expresa a la autoridad®, es en virtud de esto, el problema

radica en determinar el tiempo con el que la autoridad cuenta para informar ex officcio.

Al respecto, diversos doctrinarios han sefialado que se debe aplicar conforme a los
términos legales establecidos en la legislacién de cada Estado, por lo que el capturado debe
ser puesto a disposicion del funcionario judicial competente®. Por otra parte, hay quienes

5521

han precisado que la informacién debe otorgarse “sin una demora culpable concuerdan
p

en que el término no deberia ser superior a cuarenta y ocho horas?.

¥ GOMEZ LOPEZ, Jests Orlando, Crimenes de Lesa Humanidad, Ed. Ediciones Doctrina y Ley Ltda,
Bogota Colombia, 1998, p. 283.

9 Meini, Ivan,“Pera”, Ambos, Kai (coord.), Desaparicion Forzada de personas. Analisis Comparado e
Internacional, Bogota, Temis, 2009, p. 18.

21d.

2l AMBOS, Kai y Maria Laura BOHM. La desaparicién Forzada de Personas como tipo penal auténomo:
Analisis Comparativo-Internacional y Propuesta Legislativa, en Ensayos Actuales Sobre Derecho Penal
Internacional y Europeo, ed. Ambos, Kai, 209-281. Bogotda D.C. Colombia: Grupo Editorial Ibafiez;
Pontificia Universidad Javeriana, 2012.

22 SFERRAZZA, Pietro, 2014 La Responsabilidad Internacional del Estado por Desapariciones Forzadas de
Personas. Obligaciones Internacionales y Atribucion (Tesis doctoral). Universidad Carlos Il de Madrid,
Espafa.



Tocante a ello, los instrumentos internacionales inherentes al debido proceso,
sefialan que las autoridades deberan conducir “sin demora” al detenido ante el juzgador
competente?. En virtud de esto, se ha sostenido que la interpretacién de lo anterior est

sujeta a la concepcién de cada Estado®.

Es ese mismo orden de ideas, es menester recordar dos aspectos importantes a
considerar: primero, el derecho que tiene el capturado de informar a sus parientes y
abogados sobre la privacion de la libertad y su localizacion, razén por la cual, la
desaparicion estaria siendo configurada desde el momento en que el funcionario impide que
el detenido ejerza su derecho®y; segundo, el hecho que en una desaparicién forzada la
demora en la busqueda del desaparecido es exponencialmente inversa a las posibilidades de
su localizacion, motivo por el cual, las legislaciones de paises como Colombia y el propio
Mexico, han sefialado que la entrega de la informacion deberia ser inmediata al momento

de la detencion?®.

Ahora bien, debido a las caracteristicas propias de la desaparicion forzada, es
importante distinguir que la conduccion del detenido ante una autoridad jurisdiccional,
consolida una situacion juridica distinta a aquella que obliga a informar ex officio al

respecto de la detencién y la suerte o el paradero del detenido.

Al respecto y de manera reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
asumido una posicion tajante al considerar que en el caso de la desaparicion de Mayra

Angelina Gutiérrez, la omision en la practica de diligencias de busqueda durante 48 horas

2 Algunos de los instrumentos que lo prevén son: el PIDCP (art. 9.3), la CEDH (art. 7.5), la CARDH (art.
14.5) y el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas sometidas a cualquier forma de
Detencidn o Prision (principios 11, 37 y 39), entre otros.

24 Esta interpretacion tiene su sustento en los lineamientos establecidos por el TEDH en el caso Brogan, en el
cual se establecio que aunque se trate de una investigacion terrorista un periodo de cuatro dias y seis horas
resultaba excesivo. TEDH. Case of Brogan and others v. The United Kingdom (Application nos. 11209/84,
11234/84, 11266/84 and 11386/85), Court (Plenary), parr. 62.

#1d.

% Esta interpretacion se deduce de la forma como esta consagrado en ambas legislaciones el Mecanismo de
Busqueda Urgente, el cual se activa inmediatamente se conoce de la desaparicion. Colombia. Congreso de la
Republica. Ley 971 de 14 de julio de 2005, por medio de la cual se reglamenta el Mecanismo de Busqueda
Urgente y se dictan otras disposiciones, Diario Oficial N0.45.970 de 15 de julio de 2005. México.
Procuraduria General de la Republica. Protocolo homologado para la busqueda de personas desaparecidas
y la investigacion del delito de desaparicion forzada, junio, 2015.
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desde que el Estado tuvo conocimiento del grave e inminente riesgo en que podria
encontrarse a través de la primera denuncia de desaparicion, constituye en si misma, un

incumplimiento del deber de investigar con la debida diligencia®’.

Al respecto de lo anterior, Sferrazza realiza una apreciacion en la que sostiene que
la obligacién internacional de proporcionar informacién no debe confundirse con la
conducta denegatoria de informacion como elemento conceptual de la desaparicion forzada
de personas, en virtud de que esta Ultima se refiere de manera exclusiva a la privacion de la
libertad, la suerte y el paradero del desaparecido, mientras que la obligacion general del
Estado prevista en el numeral 18 de la Convencion Internacional de Desaparicion Forzada,
precisa una serie de datos que deben ser suministrados como mecanismo general de

prevencion, de la siguiente manera:

“a) La autoridad que decidio la privacion de libertad;

b) La fecha, hora y lugar en que la persona fue privada de libertad y admitida en un lugar de
privacion de libertad:;

¢) La autoridad que controla la privacion de libertad;

d) El lugar donde se encuentra la persona privada de libertad y, en caso de traslado hacia
otro lugar de privacion de libertad, el destino y la autoridad responsable del traslado;

e) La fecha, la horay el lugar de la liberacion;

) Los elementos relativos al estado de salud de la persona privada de la libertad;

g) En caso de fallecimiento durante la privacién de libertad, las circunstancias y causas de

fallecimiento y el destino de los restos”.

Como puede apreciarse, la omision de las autoridades de algunos de estos aspectos,
no necesariamente configura una desaparicion forzada, “ejemplo de ello, si la uUnica
informacion no proporcionada fuera la identidad de la autoridad que ha practicado la
detencion, serfa exagerado concluir que se ha cometido una desaparicion?®. En virtud de
esto, el articulo 2 de la Convencidn Internacional de Desaparicién Forzada, sefiala que el

segundo elemento constitutivo deberia estar dado por la negativa de reconocer la privacion

27 Comisién IDH. Informe No. 13/15, Caso 12.349, Informe de admisibilidad y fondo, Mayra Angelina
Gutiérrez Hernandez y familia, Guatemala, Documento OEA/Ser.L/V/11. 154 Doc. 7 de 23 de marzo de 2015.
28

Id.
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de la libertad, el ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona en estado de
desaparicion. Por otra parte, es menester precisar que el simple hecho de que sea
reconocido que se ha privado a una persona de su libertad, no basta para cumplir con el
requisito, sefalado previamente, ya que debera agregarse el sitio exacto en que se encuentra

el detenido, tal como lo ha precisado Pérez Solla.
2.2.2 La negativa a informar como accion.

La desaparicion forzada, se puede estructurar también cuando las autoridades de
indole publica, luego de materializarse una solicitud de informacion, niegan tener a la

victima, o bien, suministran informacion falsa.

En el primer caso, la conducta queda consolidada en el momento en que la autoridad
que realizé la privacion de la libertad niega tener a la victima ante el requerimiento
realizado, ya sea por la autoridad encargada de la indagacion o los propios parientes o
conocidos del desaparecido. En el segundo escenario, no encontramos frente a una accion
comunicativa, por parte de los agentes del Estado, que tiende a confundir con informacién
falsa a las autoridades encargadas de la bisqueda®. En virtud de lo anterior, Gerhard
Werle, en su obra tratado de derecho penal internacional, considera que la informacion

falsa es equiparable a negar informacion.

Estos dos escenarios pueden estar aunados a una eliminacion o alteracion de los
registros de detencion o carcelarios. En los casos en que nos enfrentamos ante la
eliminacién o destruccién de elementos materiales probatorios que podian determinar con
certeza la comision del hecho ilicito, no encontrariamos de manera objetiva, en una
situacion de negacién®®. Caso contrario ocurre cuando los registros de detencién o
carcelarios son alterados con la finalidad de desviar la accion de busqueda y localizacion
del desaparecido, toda vez que en esta situacion lo que se representa es una falsedad. En

cualquiera de estas situaciones, pese a que no se realiza una peticion formal de informacion,

» WERLE, Gerhard. Tratado de derecho penal internacional. Traducido por Cardenas Aravena, Claudia,
Jaime Couso Salas y Maria Gutiérrez Rodriguez. 2da ed. Valencia - Espafa: Tirant lo Blanch, 2011.
30

Id.
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se consuma una accién que constituye un elemento esencial para configurar una

desaparicion forzada.

Cabe hacer mencion que el sistema interamericano ha realizado una interpretacion
del segundo elemento configurativo de la desaparicién, ya que lo ha identificado
unicamente con aquella situacion en la cual se niega tener informacion sobre la victima. y
en efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “un elemento
esencial de la desaparicion forzada es la negativa de reconocer la privacion de la
libertad”®, aspecto que para ser juridicamente constante con el articulo 2° de la
Convencidn Internacional de Desaparicion Forzada, debera ser precisado tal y como se
encuentra en este instrumento, es decir, “como la falta de informaciéon o de la negativa a

. ., . . 2
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona”®.

Finalmente, la confusion sobre el contenido material, asi como el alcance de este
segundo elemento, ha desembocado en la toma de decisiones desafortunadas por parte de
las legislaciones de los Estados, que han llegado a manifestar que para la configuracion de
la desaparicion forzada “no es necesario el requerimiento para dar informacion o de la
negativa a reconocer la privacion de la libertad, sino que basta la falta de informacion sobre
el paradero de la persona”®®. Bajo esa guisa, se excluirfan las situaciones que han sido
sefialadas en el presente apartado y que no contemplan aquellos eventos en los cuales el
victimario proporciona informacién apocrifa con la finalidad de perpetuar una situacion de

impunidad.

2.3 La intervencion de 6rganos estatales y su extension a particulares como sujeto

activo en la desaparicion forzada de personas.

La doctrina clésica considera que la violacion a los derechos humanos es

unicamente cometida por oOrganos del estado o agentes privados que actuan bajo la

31 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186.

%2 PEREZ SOLLA, Marfa Fernanda. Enforced disappearances in international human rights. Jefferson (North
Carolina) United States: McFarland & Company, 2006.

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-317 de 2 de mayo de 2002, exp. D-3744, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.
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direccién, apoyo o aquiescencia de éstos**. Bajo ese orden de ideas, la actuacion de los
particulares sin ningun nexo con el Estado, tradicionalmente, se ha visto como una

|35

situacion de derecho penal interno o internacional®™, que deslinda totalmente de la

responsabilidad que puede ser atribuible al Estado en que se comete la infraccion.

Tocante a lo anterior, se ha sefialado que las desapariciones forzadas efectuadas en
el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, deben ser cometidas por un
sujeto activo calificado, es decir, por agentes o particulares que mantengan nexos con el
Estado, tal y como se precisa en la Declaracion de Desaparicion Forzada y la Convencion

Internacional de Desaparicion Forzada.

Este tercer elemento constitutivo de la desaparicion forzada, ha sido defendido con
ahinco por la doctrina tradicional, asi como por asociaciones de victimas e incluso
organismos encargados de la proteccion de los derechos humanos, de tal modo en que
pareciera que los particulares no eran susceptibles de ser incluidos como sujetos activos con
la capacidad de cometer la atrocidad de desaparecer personas®, tal y como lo precis Juan
Luis Modolell.

Pese a esto, los conflictos armados no internacionales abonaron para que se pusiera
en discusion la hipdtesis que relegaba y excluia esta posibilidad. En este sentido, el punto
mas algido de discusion fue asentado por el Experto Independiente de las Naciones Unidas,

Manfred Nowak®’, quien examiné el marco juridico internacional en materia de

% ASDRU BAL, Aguiar, “La responsabilidad internacional del estado por violacion de derechos humanos”,
en Estudios basicos de derechos humanos, eds. Rodolfo Cerdas Cruz y Rafael Nieto Loaiza, Vol. | (San José -
Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994), 117-153, pp. 125-126; RAINER Huhle,
“La violacion de los derechos humanos ¢privilegio de los estados?”, en Direito a memoria e a verdade:
Coletanea de subsidios Il (artigos cientificos — internacionais) (Brasilia - Brasil: Movimento Nacional de
Direitos Humanos, (2007), pp. 132-142

% Juan Soroeta Liceras y Maria Dolores Bollo Arocena, “La proteccién de la persona en derecho
internacional”, en Derecho internacional de los derechos humanos, Ed. Fernandez de Casadevante Romani,
Carlos, 4% ed. Madrid, Espafia: Dilex, 2011, p. 35.

% MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, “El crimen de desaparicion forzada de personas segin la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista derecho PUCP, vol. 63, 2009,
139-152, pp. 149-150.

37 El profesor Manfred Nowak es el experto independiente que dirige el Estudio mundial de las Naciones
Unidas sobre los nifios privados de libertad. Lleva a cabo esta funcién en estrecha colaboracion con el
European Inter-University Center for Human Rights and Democratisation (EIUC) en Venecia, donde es
Secretario General y universidades asociadas del Campus Global de Derechos Humanos; En el pasado,
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desapariciones forzadas o involuntarias, sefialando en su momento que con la finalidad de
asegurar una plena proteccion “un futuro instrumento vinculante deberd, al menos en lo que
respecta al derecho penal interno, aplicarse igualmente al Estado y a los agentes

organizados no estatales”.

Siendo asi la manera en que este debate se abrié paso en el Derecho Internacional,
primeramente en el proceso de redaccion de la Convencion Internacional de Desaparicion
Forzada y, posteriormente con la interpretacion de los arabigos 2 y 3 del instrumento en
comento, dejando abierta la posibilidad para que el sujeto activo no deba tener
esencialmente un vinculo con el Estado. En razon de que esta discusion afecta no solo la
forma en que se concibe el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sino también
uno de los elementos constitutivos de la desaparicion forzada, el presente apartado seré
segmentado en cuatro secciones en las que se ha analizado el alcance del sujeto activo a

partir de cuatro perspectivas:
2.3.1 Cuando se realiza por un 6rgano del Estado.

En el derecho internacional, de manera especifica en la responsabilidad del Estado,
se ha considerado que la misma se puede comprometer por los actos cometidos por sus
6rganos o bien, por particulares que actian como sus agentes. Esta formulacion juridica,
por ende, establece un criterio de carécter restrictivo que reconoce la autonomia en la

voluntad de los asociados y limita el campo de accion del Estado.

En la actualidad, los tres instrumentos especificos sobre desaparicion forzada en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, conciben de manera univoca que para
poder configurar una desaparicion forzada atribuible al Estado, se requiere la intervencion

de sus organos. Al respecto se ha destacado que un 6rgano “incluye toda persona o entidad

Manfred Nowak también ha desempefiado diversas funciones de expertos para las Naciones Unidas, el
Consejo Europeo (CoE), la Union Europea (UE) y otras organizaciones intergubernamentales. Ademas, sirvio
como Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Tortura (de 2004 a 2010), Experto de las Naciones
Unidas en Desapariciones Forzadas (de 1993 a 2006).
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que tenga esta condicién segin el derecho interno del Estado™®, de tal modo que cualquier

comportamiento de un 6rgano puede ser atribuible a éste.

Al respecto, resulta necesario precisar dos aspectos: en primer término, cabe hacer
mencion que no necesariamente se requiere de una accion, tal y como lo preciso la Corte
Permanente de Justicia al referir que el comportamiento del Estado puede darse bien sea
por la accién o la omision de la persona, de sus agentes y representantes®; siendo asf que
para constatar la configuracion de una situacion de desaparicion, basta la inaccion de las
autoridades de proteger y actuar. En segundo término, es menester sefialar que de
conformidad a lo previsto en el articulo 7 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por el Hecho Internacionalmente llicito, los actos no autorizados o ultra vires,
también son susceptibles de configurar una situacion tipica de desaparicion®’, a pesar de
aparentar que el dérgano estatal actu6 de manera privada o fuera de los limites de su

competencia o en violacién del derecho interno.

Por otra parte, la Corte Internacional de Justicia en algunas de sus resoluciones ha
establecido que existe la posibilidad de que haya 6rganos que de facto puedan atribuir su
comportamiento al Estado. Bajo esa guisa, para que ciertas acciones u omisiones queden
fuera de la atribucion del Estado, resulta necesario demostrar que dichos 6rganos actuaban
con total independencia del mismo™, caso contrario, estariamos frente a la consumacion del

tercer elemento de la desaparicion.

En ese sentido, el asunto y ejemplo méas emblematico sobre tal situacion es el caso
Blake vs Guatemala, en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié
sobre la desaparicion forzada de dos periodistas norteamericanos por parte de patrullas de

autodefensa civil. La Corte declar6 que la aquiescencia del Estado, permitia concluir “que

% Art. 4. CDI. Informe de la Comisién de Derecho Internacional de su 53 periodo de sesiones. U.N. Doc.
AJ/56/10 de 23 de abril al 1 de junio y de 2 de julio al 10 de agosto de 2001.

% CPJI. German Settlers in Poland, Advisory opinion, Serie B No. 16, sentencia de 10 de septiembre de
1923, p. 22. ClJ.

“0 Art. 7 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por el Hecho Internacionalmente llicito
p. 136.

! Cabe resaltar que aun y cuando se haya logrado dicha demostracion, el Estado puede ser sefialado como
responsable si se actudé con negligencia o falta de debida diligencia en aquellas situaciones en las que pudo
haber evitado el hecho y no lo hizo. Cl1J. Military and Paramilitary Activities in und against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America). Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, 14, pp.62-63, parrs. 109-110.
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dichas patrullas deben ser consideradas como agentes del Estado, y por ende, imputables a

. - 42
éste los actos practicados por ellas™".

Definitivamente, la configuracion clasica del tercer elemento constitutivo de la
desaparicion forzada, requiere un comportamiento por parte de un agente del Estado, el
cual es indiferente al principio de separacion de poderes, niveles de gobierno o jerarquias,
toda vez que lo que lo Unico que resulta verdaderamente importante es establecer si el
6érgano acttia en calidad de oficial o en ejercicio de alguna funcién ptblica.*®

2.3.2 Cuando intervienen particulares que actian por instrucciones o bajo la

direccion o control del Estado.

Por regla general, en el Derecho Internacional se ha considerado que la conducta o
comportamiento de los particulares no puede ser atribuible al Estado*. Pese a esto, existen
dos excepciones a la regla que han sido plasmadas en el Proyecto definitivo sobre
responsabilidad del estado por hechos internacionalmente ilicitos*, en primer lugar, cuando
los particulares acttan bajo las instrucciones del Estado, y en segundo, cuando éstos se
someten a su direccién o control. Para mejor concepcién de lo anterior, dichas excepciones

seran estudiadas de manera particular.

2.3.2.1 El acato de las instrucciones por particulares y la atribucién de éstas al
Estado.

En términos generales, las instrucciones son una serie de Ordenes, parametros o

autorizaciones giradas por el Estado a un particular para la realizacion de una determinada

%2 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 78.
Segun la doctrina “la argumentacion de la sentencia no permite entender si el estdndar de imputabilidad
aplicado al caso fue el control global o la teoria de los 6rganos de facto”.

# KIMIO, Yakushiji, “Responsabilidad de los Estados por la conducta de actores no estatales causantes de
desapariciones forzadas”, en Desapariciones forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica: Del Convenio de
la ONU a las busquedas a través del ADN, eds. Maria Casado y Juan José Lépez Ortega (Barcelona - Espafia:
Universitat de Barcelona, 2015), 87-116, p. 91.

* CRAWFORD, James. State responsibility: The general part. Cambridge Studies in International and
Comparative Law. United Kingdom: Cambridge University Press, 2013, p. 141.

*> Aprobado en segunda lectura en 2001 por la Comisién de Derecho Internacional. A.G. Resolucion 56/83.
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, U.N; de 28 de enero de 2002.
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conducta®. Bajo ese orden de ideas, resultaria sencillo atribuir la responsabilidad, ya que el
particular estaria operando como una extensién del poder publico, no obstante, la
jurisprudencia internacional ha precisado que para que dicha conducta le pueda ser
atribuida de manera correcta, es necesario demostrar que las instrucciones fueron giradas de
manera especifica sobre la operacion en la que ocurrieron las presuntas violaciones, y no de

manera general sobre el ejercicio cotidiano de las funciones del particular.

Ahora bien, tratdndose de casos de desaparicion forzada, la precisién anterior
genera ciertas dificultades, como lo es el establecer el alcance de la “operacion”, asi como

lo especifico de las instrucciones para poder ser acreedor a la multicitada responsabilidad.

Sin embargo, lo mas complejo con la interpretacion jurisprudencial en comento, se
da en que la configuracion de la desaparicion forzada sélo podré establecerse cuando se
compruebe que las instrucciones fueron giradas en concreto para cometer una desaparicion.
Tal situacion hace sumamente compleja la demostracion del vinculo entre el particular y el
Estado, en virtud de esto, se ha considerado que en las desapariciones forzadas de caracter
generalizado o sistematico, por ejemplo, en la desaparicion de lideres sindicales, no se
requiere demostrar una instruccion en particular, sino una orden general de la cual se pueda
desglosar la responsabilidad. Caso contrario, en aquellas situaciones en las que se trata de
un hecho aislado, sera de suma trascendencia acreditar la instruccion para la comisién del

ilicito, pese a las trances complicados a nivel probatorio.

2.3.2.2 La atribucion del comportamiento de los particulares que acttan bajo la

direccion del Estado.

Como vya se sefialé con antelacion, el Proyecto definitivo sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, estatuido en su numeral 8, prevé que el
comportamiento de personas o grupos puede ser atribuible de manera directa al Estado

cuando éstos actuan bajo su direccion o control.

Derivado de la carencia de una definicién adecuada, los supuestos de atribucién a

través de la “direccion o control”, de manera tendenciosa han sido asimilados por las

% p.
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interpretaciones propias de los tribunales. Bajo este supuesto, la principal dificultad para la
atribucién de la responsabilidad, consiste en la determinacion del grado de control, para que

con ello el comportamiento pueda ser atribuible.

Por otra parte, cabe mencionar que la aplicacion del control efectivo que realizan los
organismos encargados de la salvaguarda de los derechos humanos, resulta totalmente
diferente a la de los tribunales, en virtud de que éstos se cifien a la atribucion de la
responsabilidad por parte de un particular, mientras que aquellos centran su atencion en la
atribucién de la responsabilidad a partir del control extraterritorial, sin analizar si la accion

fue cometida por un sujeto distinto al Estado.

De manera particular, un asunto con caracter de lex specialis acontecio en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que ha manifestado que todas las violaciones
realizadas dentro de un territorio en el que el Estado ejerce un control, le pueden ser
atribuidas, al precisar que:

“Ciertamente no existen pruebas documentales ante este Tribunal que demuestren que el
Estado dirigiera directamente la ejecucion de la masacre o que existiese una relacion de
dependencia entre el Ejército y los grupos paramilitares o una delegacion de funciones
publicas de aquél a éstos. No obstante, al analizar los hechos reconocidos por el Estado,
surge claramente que tanto las conductas de sus propios agentes como las de los miembros

de grupos paramilitares son atribuibles a Colombia en la medida en que éstos actuaron de
29547

hecho en una situacion y en zonas que estaban bajo el control del Estado (...)”"".

Este criterio, es un condicionamiento basico, toda vez que posiciona al Estado como
responsable de salvaguardar los derechos de todos sus habitantes, lo que daria como
conclusién que cualquier acto realizado en su territorio por particulares le puede ser
atribuible al mismo en su calidad de garante, esto a través de la figura de la omision. Pese a
esto, la teoria del control seguird siendo tema de discusién a causa de las posiciones

opuestas de los tribunales internacionales.

2.3.2.3 Formas especiales de atribuir la conducta de particulares al Estado.

*" Caso de la "Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No.
134, parr. 120.
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Con antelacion se ha sefialado que el comportamiento adoptado por particulares sin
nexo alguno con el Estado no puede ser atribuible al mismo. Al respecto, en el caso Tellini
de 1923, se precis6 un principio de derecho internacional que a la fecha se encuentra en

vigor:

“Un Estado sélo incurre en responsabilidad por un delito politico cometido en su territorio

contra la persona de extranjeros si no ha adoptado las disposiciones pertinentes para

prevenir el delito y para perseguir, detener y juzgar al delincuente”,

Bajo esa guisa, se pretende precisar algunas excepciones propuestas en el Derecho
internacional, a efecto de verificar si en los criterios emitidos por los tribunales
internacionales de derecho humanos, se puede configurar el tercer elemento constitutivo de

la desaparicion forzada de personas.

2.3.2.3.1 El comportamiento de particulares en ausencia o defecto de
autoridades.

En situaciones de caracter extraordinario, como lo es un conflicto armado interno,
por mencionar un ejemplo, es posible atribuir al Estado el comportamiento de individuos
que actlan por cuenta propia, cuando éstos ejercen atribuciones del propio poder publico.
De manera especifica, tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido que la
representacion por necesidad*®, permite de manera excepcional actos realizados por
particulares cuando el Estado falla en su labor para ejercer el poder publico®; Estado

fallido como de manera comuUn se denomina.

8 RODRIGUEZ PINZON, Diego. “Normas de responsabilidad internacional de los Estados”, En Derecho
internacional de los derechos humanos, ed. Martin, Claudia, Diego Rodriguez Pinzon y José A. Guevara B.
1a. reimp. ed, 49-78. México: Universidad Iberoamericana; American University, 2006, p 56.

* DE FROUVILLE, Olivier, “dttribution of conduct to the State: Private individuals”, En The law of
international responsibility, ed. Crawford, James, Alain Pellety Simon Olleson, 256-280. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p 272.

%0 CRAWFORD, James, State responsibility: The general part. Cambridge Studies in International and
Comparative Law. United Kingdom: Cambridge University Press, 2013, p. 162.
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Para que dicha excepcién pueda ser aplicada, el ordinal 9 del Proyecto de articulos

sobre responsabilidad del Estado, prevé que se debe dar cumplimiento a tres condiciones de

caracter simultaneo a saber’’:

El comportamiento debe relacionarse con el ejercicio efectivo del poder
publico del Estado: es decir, los particulares en su calidad de
revolucionarios, milicianos o cualquier indole, ocupan en lugar del Estado
en area especifica dentro del territorio. Esto no es el equivalente a un
gobierno de facto, toda vez que para que esta excepcion tenga verificativo es
necesario que exista un gobierno constituido, mismo que no tenga en control
total de su territorio.

El comportamiento debe realizarse en ausencia o defecto de autoridades
oficiales: lo que representa que en un determinado lugar del territorio el
Estado ha perdido parcial o totalmente el control.

Las circunstancias deben ser excepcionales para permitir que se requiera el
ejercicio de esas atribuciones por parte de los particulares: lo que implica
examinar caso por caso, con la finalidad de determinar si las circunstancias

ameritan que los particulares ejerzan atribuciones propias del poder publico.

Ejemplo de lo anterior lo es la zona de distension en San Vicente del Caguan al sur

de Colombia, sitio en el que la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

Colombia Ejército del Pueblo (FARC-EP) asumid el control y ejercicio de las atribuciones

del poder publico. Otro ejemplo suscitado en América Latina es el caso de los Caballeros

Templarios, localizado en Michoacan, México, quienes ademas de controlar el territorio

con sus propias reglas de conducta y forma organizativa, lograron el control de las

actividades policiacas del Estado.

Definitivamente, esta excepcidn permite que, al ser atribuido el comportamiento de

particulares al Estado, se configure de manera clara el tercer elemento constitutivo de una

desaparicion forzada.

Sd.

21



2.3.2.3.2 El comportamiento de los movimientos insurreccionales

atribuible al Estado.

Dada la dificultad que existe para definir un movimiento insurreccional, puede ser
empleada la pauta establecida en el articulo 1 del Protocolo Adicional Il de 1977, que
establece que dicho ordenamiento sera aplicado a “grupos armados organizados que, bajo la
direcciéon de un mando responsable, ejerzan sobre un territorio determinado un control que

les permita realizar operaciones sostenidas y concertadas.

Ahora bien, el comportamiento de dichos movimientos no puede ser atribuible al
Estado, de conformidad a las reglas del Derecho internacional, maxime se toma en
consideracién que en dicha situacion éste no se encuentra en condiciones de ejercer un

control efectivo sobre sus actividades®?.

En ese orden de ideas, por regla general, no resulta posible establecer un mecanismo
de atribucion al Estado, en virtud de que los intereses de un movimiento insurreccional no

configuran el acto de una instruccion, direccion o control mandatada por éste®,

Pese a lo anterior, la doctrina ha sefialado que, debido al caracter temporal del
movimiento insurreccional, es posible que éste logre sus objetivos, con lo que podria llegar
a sustituir al gobierno o incluso conformar uno nuevo, ejemplo de ello, los suscitado en
Bolivia y en Catalufia, Espafia, que si bien no el objetivo del movimiento en este tltimo no

tuvo verificativo, de conseguirlo, nos veriamos bajo este supuesto.

En cualquiera de estas dos situaciones, el Estado que sucumbe frente al movimiento
insurreccional no podria evadir su responsabilidad, toda vez que de conformidad al
principio de continuidad, todas las acciones realizadas para ascender al poder le serian

atribuibles®,

En ese sentido, se entiende que los movimientos insurreccionales son de naturaleza

temporal, en virtud de que una vez que logran su cometido, dejan de ser considerados como

52 CRAWFORD, James, opus citatus, Nota 42, p 170.

53 CAHIN, Gérard. “Attribution of conduct to the State: Insurrectional movements”, Cap. 19.2, En The law of
International responsibility, ed. Crawford, James, Alain Pellet y Simon Olleson, 247-256. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p 171.

 CAHIN, Gérard, Opus citatus, Nota 45, p 411.
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tal y pasan a ser considerados como un sujeto de carécter estatal, al que le pueden ser
atribuidos los actos suscitados durante la reorganizacion institucional. Pese a esto, el
comentario al Proyecto de articulos, citado con antelacion, establece una excepcion que

consiste en que:

“el caso de gobiernos de reconciliacion nacional constituidos a raiz de un acuerdo entre las
autoridades existentes y los dirigentes de un movimiento insurreccional. No debera hacerse
responsable al Estado del comportamiento de un movimiento de oposicion violento

simplemente porque, en interés de un arreglo de paz general, elementos de la oposicién se

incorporen a un gobierno reconstituido”

Bajo ese entendido, debe entenderse que los actos cometidos por el movimiento

insurgente no pueden ser atribuidos al Estado cuando se llega a un acuerdo de paz.

En resumen, se entiende que la norma internacional fija cuatro supuestos: i) cuando
el movimiento insurreccional triunfa y reemplaza al gobierno, situacion en el cual las
desapariciones forzadas cometidas por éste son atribuibles al Estado; ii) cuando luego del
triunfo surge un nuevo Estado, caso que genera los mismos efectos que el primer supuesto;
iii) cuando el Estado y el movimiento insurreccional logran un proceso de reconciliacion
nacional, cuestién en la que las desapariciones forzadas realizadas por particulares no
podran ser atribuibles al Estado y; iv) cuando el movimiento insurreccional fracasa en sus
propdsitos, situacion que conlleva a la aplicacion del principio general que implica la no
atribucién de actos cometidos por particulares, lo cual no excluye otras formas de
atribucion, verbigracia, la diligencia o la teorfa del caso®®.

2.3.3 Cuando se configura un riesgo atribuible al Estado.

Aunado a los criterios de atribucion descritos en los apartados anteriores, los
tribunales internacionales de proteccion a los derechos humanos, en especifico el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con base

en la debida diligencia han disefiado un criterio de atribucion adicional, que ha sido

> Art.10. CDI. Informe de la Comisién de Derecho Internacional de su 53 periodo de sesiones. U.N. Doc.
AJ56/10 de 23 de abril al 1 de junio y de 2 de julio al 10 de agosto de 2001.
% CAHIN, Gérard. opus citatus, Nota 45, pp. 247-256.
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definido por la doctrina como la teoria del riesgo previsible y evitable, mismo que es

aplicado constantemente en las situaciones de desaparicion forzada®’.

En practica, resultaba complicado atribuir la responsabilidad internacional mediante
la acreditacion de algin nexo de colaboracion entre el Estado y los particulares, por tal
motivo, el TEDH sobre el caso Osman vs. Reino Unido elaboré por primera vez la doctrina
del riesgo previsible y evitable, también llamada doctrina de las obligaciones positivas®, a
través de esto se podia atribuir el comportamiento del particular cuando las autoridades
fallaron al adoptar medidas en una situacion determinada que implicaba un riesgo real o

inminente>°.

Esta doctrina que se consolidd en el &mbito de proteccion europeo en casos de
desaparicion forzada a partir del caso Mahmut Kaya vs Turkey en el afio 2000, fue
rapidamente adoptada por el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
que encontré su utilidad para atribuir los actos de grupos paramilitares al Estado, sin
necesidad de sumergirse en cuestiones probatorias que permitieran determinar que el
particular actuaba como un agente de facto o bajo el control general y efectivo del Estado.
Adicional a lo anterior, la aplicacion de esta doctrina lograba evadir de manera loable el
precedente sentado en el caso de la Masacre de Mapiripdn vs Colombia, cuya
interpretacion literal atribufa todos los actos de los particulares al Estado®.

En ese sentido, la Corte IDH en el famoso caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.

Colombia determino que

“un Estado no puede ser responsable por cualquier violaciéon de derechos humanos
cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, el caracter de las

obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una

% VERMEULEN, Marthe Lot, Enforced disappearance: Determining State responsibility under the
International Convention for the Protection of all Persons from Enforced Disappearance. School of Human
Rights Research Series v. 51. Cambridge: Intersentia, 2012, p. 402. SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota
9, pp. 561-563.

% DE FROUVILLE, Olivier, opus citatus, Nota 41, p 278.

%9 El caso no se refiere en concreto a una desaparicion forzada sino al homicidio de un estudiante por parte de
un profesor; no obstante, establecio el estandar que seria aplicable en las situaciones de desaparicion.

% Corte IDH, Caso de la "Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parr. 120.
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responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de particulares,
pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion de los particulares en sus
relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo
real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades

razonables de prevenir o evitar ese riesgo”

Como puede apreciarse, la aplicacion de la doctrina del riesgo requiere la presencia

de cuatro elementos a saber en una situacién determinada:

La existencia de una situacion de riesgo real o inmediato: esto implica un riesgo
real que pueda llegar a materializarse, por lo que se ven excluidas aquellas
situaciones en las que puedan ser detectados riesgos hipotéticos, ficticios,
discutibles, simulados, eventuales e incluso remotos®".

Una situacion que amenace a un individuo o a un grupo determinado: siempre
resulta necesario acreditar que el riesgo real o inminente recae sobre una persona en
lo individual o un grupo determinado, ya que en situaciones de riesgo general que
afectan a la colectividad, por ejemplo, la inseguridad general, no pueden ser
amparados bajo este supuesto. En este sentido, en los casos de desaparicion forzada
es necesario que el riesgo se encuentre en cabeza de alguien identificable, esta fue la
razén por la cual, la Corte IDH sefial6 en el caso del Campo Algodonero que la
responsabilidad no puede ser limitada y que resulta imposible atribuir al Estado, en
su deber de prevencion, las desapariciones forzadas cometidas por particulares a
pesar de que en el contexto es sabido que en ciudad Juarez, Chihuahua, México, las
mujeres jévenes y humildes tienen altas probabilidades de desaparecer®.

El conocimiento del riesgo por parte del Estado. Es necesario demostrar que el
Estado conocia la existencia del riesgo 0 que razonablemente debia conocerlo o
preverlo. En este sentido, en las situaciones de caracter sistematico, surgen una serie

de riesgos que pueden ser previsibles, toda vez que obedecen a practicas o patrones

8. ABRAMOVICH, Victor, “Responsabilidad estatal por violencia de género: Comentarios sobre el caso
“Campo algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de derechos humanos,
Vol. 6, 2010, p. 174.

%2 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 282.
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sistematicos, lo que hace presuponer que el Estado debia tener conocimiento de tal
situacion®. Por otra parte, debido a que la prueba en los casos de desaparicion
forzada resulta altamente complicada de obtener, la jurisprudencia ha sefialado que
en el momento en que el Estado tiene conocimiento inmediato de la violacion,
verbigracia, denuncia de sus familiares, surge un deber de debida diligencia estricta,
de manera tal que la carencia de accion por parte de las autoridades se constituye en
el elemento de la atribucién®.

iv. La posibilidad razonable de prevenir o evitar la materializacion del riesgo: para
cumplir con esta condicidn es necesario acreditar dos situaciones: en primer lugar,
que el riesgo puede ser evitable y, en segundo lugar, que el Estado cuenta con todos
los medios a su alcance para para evitar la materializacion del riesgo, lo que implica
observar las “capacidades operativas de los agentes publicos que podian actuar en
ese escenario determinado”®. Esta situacion limita la responsabilidad de aquellos
Estados que por motivo de situaciones de orden publico no tienen la capacidad
operativa de controlar su propio territorio 0 que se encuentran en el marco de un

conflicto armado.

Definitivamente, la doctrina de riesgo no puede ser aplicada de manera general, sino
que atiende circunstancias particulares de cada caso. Al respecto, autores como
Abramovich han llegado a sefialar que la jurisprudencia emitida por la Corte IDH ha creado
una nueva vertiente en la teoria del riesgo, denominada “doctrina del riesgo creado”, segiin
la cual, la accion de los particulares puede ser atribuible al Estado cuando éste ha creado o

ha propiciado la situacién, ejemplo de ello es la creacion de grupos paramilitares®.

Cualquiera que fuese el escenario, es menester precisar la apreciacion de Sferrazza,
quien sefiald que emplear esta teoria no atribuye directamente al Estado la el hecho ilicito
cometido por agentes no estatales, sino la actitud negligente y descuidada de las autoridades

al no implementar las acciones necesarias para evitar la desaparicion, con lo que el

63
Id.
®Corte IDH, opus citatus, Nota 54, parr.283.
% ABRAMOVICH, Victor, opus citatus, Nota 53, p. 174.
66
Id.

26



reproche resulta menor, en virtud de que la jurisprudencia no se detiene a analizar el

vinculo existente entre el Estado y el particular®’.

Pese a lo anterior, la doctrina de riesgo esbozada y perfeccionada en la
jurisprudencia del TEDH y la Corte IDH, como una norma de carécter lex specialis, ha
permitido responsabilizar al Estado de una manera practica, aunque no la mas adecuada,
respecto de aquellas situaciones de desaparicion forzada en las que intervienen particulares
y la prueba de su vinculo resulta confusa o carece de certeza. Sin embargo, en aquellas
situaciones en las cuales el contexto e incluso las pruebas aportadas dentro del proceso
permitan deducir una relacion entre el Estado y los particulares, es deseable que se emplee
la doctrina de los 6rganos de facto o la teoria del control.

Bajo esa guisa, es pertinente precisar que debido a que la teoria del riesgo no
atribuye de manera directa al Estado el hecho ilicito, es incorrecto sefialar que bajo la
aplicacion de esta teoria pueda configurarse el tercer elemento constitutivo de la
desaparicion, es decir, que ésta sea realizada por agentes del Estado.

De manera paradojica, tal situacion no obstaculiza que al Estado no le sea atribuible
la falta de diligencia en su prevencion e investigacion, pero si llegare a demostrarse la
actuacion conforme a derecho de los agentes del Estado en la prevencién del riesgo, el
mismo no podria ser declarado responsable. De aqui la necesidad de que la jurisprudencia
perfile de manera adecuada la teoria del riesgo, esforzandose en especificar en qué forma se

atribuye la responsabilidad en los casos de desaparicion forzada.

2.3.4 Cuando actian personas o grupos de personas sin conexion alguna al
Estado.

En la actualidad existe una fuerte inclinacion por reconocer que actores no estatales

generan violaciones a los derechos humanos, por ejemplo, grupos terroristas o empresas®,

" SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota 9, pp. 496-497.

% CLAPHAM, Andrew, Human rights obligations of non-state actors. The collected courses of the Academy
of European Law, ed. De Bdrca, Grainne, Bruno De Witte y Francesco Francioni. Vol. XV/1. New York -
EEUU: Oxford

University Press, 2006,
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razon por la que resulta de suma trascendencia establecer si actores no estatales, cuyo
comportamiento no puede ser atribuido al Estado, pueden realizar desapariciones forzadas.
Al respecto, el articulo 3 de la Convencion Internacional de Desaparicion Forzada establece

que:

“los Estados partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas
definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que actlen sin la

autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables”

En términos genéricos, la doctrina de dicha Convencion establece en su contenido
dos tipos de violaciones: la primera se sitla en su articulo 2 el concepto de desaparicion
forzada y, la segunda es una violacion diferente, innominada, ubicada en el articulo 3, cuya
diferencia sustancial con el concepto clasico de desaparicion forzada, versa en que ésta es
cometida por agentes privados que acttan sin autorizacién, el apoyo o aquiescencia del
Estado®.

Esta diferencia resulta fundamental para el entendimiento de la Convencion
Internacional de 2006, ya que la falta de un acuerdo acerca de la posibilidad de que actores
no estatales pudieran realizar desapariciones forzada, fue lo que precisamente llevo a que se
dividiera el contenido del articulo 2, y se estableciera en un articulo distinto aquella

circunstancia en la cual no existe intervencion estatal’®.

Tocante a lo anterior, es menester precisar que los dos instrumentos adicionales
sobre desaparicion forzada, como lo son la Declaracion de 1992 y la Convencion
Interamericana de 2004, no contemplan la posibilidad de que actores no estatales y sin
conexion alguna con el Estado, puedan cometer el ilicito en comento. Bajo esa guisa, el
Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, rotundamente niega

esta posibilidad, al considerar que:

% SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota 9, p. 279. CHINCHON ALVAREZ, Javier. “El Comité contra la
Desaparicion Forzada: Primeros pasos, retos y solucion”, Anuario hispano-luso-americano de derecho
internacional, Vol. 21, 2013, pp-23-25

" RAINER Huhle, “Non-State Actors of enforced disappearance and the UN Convention for the Protection
of all Persons from Enforced Disappearance”, Journal of international law of peace and armed conflict, vol.
26, 2013, p. 23.
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“Aunque la inclusion de agentes no estatales que actian en nombre del Gobierno o con su
apoyo o consentimiento puede parecer a primera vista un progreso de la ley, en el sentido
de que ofrece mas proteccion que la definicion limitada de la Declaracion, el Grupo de
Trabajo opina que la desaparicion forzada es un "delito de Estado” (en oposicion al
secuestro). Aunque en otros casos de violaciones de los derechos humanos la inclusion de
agentes no estatales ofrece de hecho méas proteccion a las victimas (por ejemplo, en el caso

de la discriminacion o de derechos humanos laborales o ambientales), en el caso de la

desaparicion forzada dicha inclusién diluye la responsabilidad del Estado”"*

Como quiera que fuese, resulta necesario advertir que pese a la dura oposicion del
Grupo de TDFI, en su Comentario General sobre la definicion de desaparicion forzada
sefial¢ estar de acuerdo con “las disposiciones del articulo 3 de la Convencion Internacional
en el sentido de que los Estados tomaran sus medidas apropiadas para investigar los actos
equiparables a las desapariciones forzadas cometidos por personas 0 grupos que actden sin

la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado”.

Bajo esa tesitura, resulta que se ha abierto la posibilidad para que las legislaciones
de los Estados puedan tipificar de manera amplia el delito de desaparicion. Sin embargo,
esto también abre la puerta a dejar sin bases la construccién histérica de la desaparicién
forzada como violaciéon a los derechos humanos, lo que generaria severas dificultades
dogmaticas para su entendimiento, por otro lado, se reconoce que los Estados en sus
ordenamientos juridicos tienen la capacidad para afrontar las situaciones en que se generan

desapariciones sin que medie intervencion estatal.

Asumir una posicion totalmente distinta, implicaria una modificacion a los
ordenamientos internacionales y un arduo trabajo entre el Derecho penal y el internacional
para que sea diferenciada de manera correcta la desaparicion forzada de otras figuras como

el secuestro o el rapto’.

2.4 Sustraccion a la proteccion de la ley.

L ECOSOC, Comisién DH, Los derechos Civiles y Politicos, en particular las cuestiones relacionadas con
las desapariciones y las ejecuciones sumarias, U.N. Doc. E/CN.4/2006/56/Add.1, de 17 de enero de 2006,
parr. 48.

2 SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota 9, p. 29.
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Como se sefialo con antelacion, para que una desaparicion forzada pueda
configurarse es requisito sine qua none la ilegalidad de la detencion de la victima. En razén
de esto, al desaparecido se le abstrae de la proteccion de la ley, impidiéndosele el ejercicio

de recursos legales o de las garantias procesales para recuperar su libertad”.

Por esta razén, a partir de la Declaracion de 1992 la definicion de la desaparicion
forzada en el Derecho Internacional de los Derechos humanos sefiala que a la victima debe
sustraérsele de la proteccion de la ley’. Esto ha generado un gran debate en la doctrina, ya
que hay autores que consideran que la sustraccion de la proteccion de la ley no constituye
uno de los elementos de la desaparicion forzada, sino la consecuencia logica de la

desaparicion’™.

Si se analiza el contexto histérico, podriamos encontrar las razones por las cuales en
la Declaracion de 1992 se sefialé que a las victimas se les sustraia de la ley. Tal y como se
daba en las desapariciones forzadas cometidas durante las dictaduras del cono sur
americano se caracterizaron por negar de manera sistematica los recursos judiciales,
verbigracia, el habeas corpus, de manera tal que la victima y sus familiares no contaban

con garantias o mecanismos judiciales para lograr la libertad del ser querido.

La misma situacion se denota en la forma en que fue redactada la Convencién
Interamericana de 1994, que en concordancia con el contexto historico, sefiala que a la
victima se le “impide el ejercicio de los recursos legales y las garantias procesales
pertinentes”. Pese a esto, si se realiza detenidamente una interpretacion a la dicha
Convencidn, es posible identificar un par de situaciones que dificultarian la aplicacion de
este instrumento a todos los casos de desaparicion forzada, en primer lugar, Unicamente se
podria configurar una desaparicién forzada en el momento en que las autoridades no le
permitan a la victima o a sus familiares ejercer los recursos legales a su alcance y, en

segundo lugar, se excluirian y no se considerarian como desapariciones forzadas aquellas

" OTT, Lisa, Enforced disappearance in international law. Cambridge: Intersentia, 2011, p 27.

" preambulo, Declaracién DF; articulo |1, Convencién IDF y; articulo 3, Convencion Internacional DF.

® RUILOBA ALVARINO, Julia. “La desaparicién forzada o involuntaria de personas”, Cap. 1, En Nuevos
desarrollos en el derecho internacional de los derechos humanos: Los derechos de las victimas, ed. Fernandez
de Casadevante Romani, Carlos, 151-174. Espafia: Arazandi, 2014, p.
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situaciones en las cuales los Estados cuentan con recursos judiciales y garantias procesales

a las cuales tienen acceso las victimas’®.

Favorablemente, el GTDFI “admite casos de desaparicion forzada sin exigir que la
informacion en que una fuente denuncia un caso demuestre o presuma la intencion del autor
de sustraer a la victima a la protecciéon de la ley”’’. De igual forma, esta postura ha sido
adoptada por los érganos del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
que no exigen que se acredite el animo del Estado de impedir el ejercicio de los recursos

legales.

Durante el proceso de redaccion de la Convencion Internacional de 2006, se suscitd
una discusion al respecto, dado las dificultades para encontrar una posicion consensuada
entre los Estados se decidid “incluir la sustraccion de la proteccion de la ley en la
definicién, pero como “ambigiiedad constructiva”, dando a los Estados Parte cierto grado

de libertad interpretativa al momento de incorporar el tratado a su legislacion interna”’®.

Tal situacion, a diferencia de la Declaracion de 1992 y la Convencion
Interamericana de 1994, permite que a criterio de los Estados se considere o no, que la
“sustraccion de la proteccion de la ley” constituye un elemento esencial de la definicion de
la desaparicion forzada™. Cualquiera que sea el caso, resulta indignante que la Convencién
Internacional de lugar a multiples interpretaciones sobre la definicion del ilicito en

cuestion, que quedan supeditadas a la autoridad estatal.

Bajo esa tesitura, de manera atinada Sferrazza observa que la solucion de mayor
racionalidad radica en objetivar la sustraccion de la proteccion de la ley, que en términos
précticos, consiste en sefialar que la sustraccidn es “una consecuencia generada por la

concurrencia de los otros elementos, especialmente, la denegacion de informacion, dado

"® OTT, Lisa, opus citatus, Nota 65, p. 28.

" A.G. Consejo DH. Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias, U.N.
Doc. A/HRC/30/38, de 10 de agosto de 2015.

® SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota 9, p. 119.

“1d.
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que es la falta de informacion sobre la situacion de la victima que imposibilita el ejercicio

80
de los recursos legales™".

Manifestar lo contrario, tornaria dificil el demostrar en la practica la configuracion
de una desaparicion forzada, toda vez que por lo general, los actores de tal atrocidad
unicamente tienen la “intencion de secuestrar a la victima sin dejar rastro alguno de ella,
con la finalidad de remitirla a un lugar secreto con el propdsito de interrogarla, intimidarla,
torturarla o sencillamente asesinarla secretamente”. Definitivamente, comprobar que los
agentes del Estado que practicaron la desaparicion forzada tenian como objetivo el sustraer
a la victima de la proteccion de la ley, resultaria de dificil verificacion.

En conclusion, se puede afirmar que bajo una interpretacion de caracter pro
homine®, sin duda, el criterio hermenéutico idéneo para salvaguardar los derechos de las
victimas consiste en indicar que la desaparicion forzada se constituye con la conjuncién de
tres elementos: la privacion ilegitima de la libertad; la negativa a informar y; la
intervencion de érganos estatales, por lo que la sustraccion de la ley es consecuencia de la

propia desaparicion®.

“1d.

81 Permite que el intérprete acuda “a la norma méas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos”. Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos
en el orden interno: La importancia del principio pro homine”, Revista Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, vol. 39, 2004, p. 88.

82 Esta misma posicion ha sido asumida por el Grupo de TDFI como una buena préctica. Corte IDH. Voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 6.
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CAPITULO 11l

ANTECEDENTES JURIDICOS E HISTORICOS DE LA DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS.

3.1 Un fendmeno de caracter universal.

Resultaria muy complejo precisar el momento exacto en que surgen las
desapariciones forzadas de personas como método represivo o de supresion de la oposicion
politica®. Sin embargo, a lo largo de la historia se han presentado innumerables casos
aislados en los que se cometian detenciones secretas en las que el objetivo principal era
generar terron entre la poblacién, desaparecer a un oponente politico o debilitar un

movimiento que atentara en contra del ejercicio del poder®.

Ejemplo de lo anterior, son las denominadas lettres de cachet, suscitadas en el siglo
XVIII bajo el absolutismo monéarquico francés, éstas eran 6rdenes impartidas por el rey con
la finalidad de coartar la libertad, expulsar o desterrar a alguien. Eran documentos legales
revestidos por el sello secreto del monarca, a traves de los cuales éste hacia uso de sus
facultades para declarar la responsabilidad penal de un individuo, sin la necesidad de un

juicio justo o poder ejercer una debida defensa™.

Con el paso del tiempo este instrumento dejé de ser de dominio exclusivo del
soberano y formaba parte de la vida publica de Francia, ya que los propios ciudadanos se
encontraban en condiciones de solicitar a la autoridad la detencion de personas que
presuntamente habian cometido un ilicito. El uso desmedido de este recurso por parte de la

sociedad, llevo a su eliminacién en la legislacion de la post-revolucion en 1790.

Otro acontecimiento historico relativo al tema que nos ocupa es el que tuvo lugar en
el siglo XX con el advenimiento de la antigua Union de Republicas Socialistas Soviéticas

URSS, que emple6 las desapariciones forzadas como un mecanismo sistematico de

% PADILLA BALLESTEROS, Elias, “La Memoria y el Olvido. Detenidos desaparecidos en Chile”, ed.
Humberto Ojeda Ruminot, Archivo de Chile-CEME. Ed. P&P Impresores, Santiago de Chile 1995, p. 39.

% GOMEZ LOPEZ, Jests Orlando, “Crimenes de Lesa Humanidad” Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota
Colombia, 1998, pp. 253-260.

8 FUNCK-BRENTANO, Frantz, “Les Lettres de Cachet ¢ Paris: Etude suive d 'une Isite des prisonniers de
la Bastille 1659-7789”. Ed. Imprimerie Nationale, Paris, 1903, p. 11.
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represion para asegurarse que los opositores politicos, aristocratas, intelectuales,
comerciantes o los denominados “elementos inseguros” o “enemigos del pueblo”, no

perturbaran el orden publico y el bienestar del Estado®®.

Para que su propdsito tuviera verificativo, crearon campos de concentracion y
trabajo forzado, los cuales denominaban GULAG (Direccion General de Campos de
Trabajo), a donde eran remitidos los delincuentes y enemigos del régimen con la finalidad

de lograr su rehabilitacion, que culminaba en la muerte o sutil desaparicion.

En la antigua URSS se practicaron desapariciones forzadas, por lo que se han
realizado calculos estimativos, investigadores han indicado que entre 1,6 y 1,7 millones de
personas murieron prisioneras entre 1930 y 1953, sin que los familiares tuvieran certeza

sobre su suerte o su paradero®’.

Otro periodo histérico identificado con el inicio de las desapariciones forzadas es la
Segunda Guerra Mundial y los juicios de Nuremberg. Sin embargo, las desapariciones
durante el régimen absolutista francés y de los campos de concentracion de la URSS deja
en claro que no se trata de un fendmeno reciente y que su origen exacto es dificil de

identificar.

3.2 Acontecimientos historicos de desaparicion forzada como fendmeno de caracter

universal.
3.2.1 Los desaparecidos del Tercer Reich: el Decreto de la Noche Niebla.

En la historia de las desapariciones forzadas uno de los acontecimientos de mayor
impacto y relevancia del que se tenga conocimiento es el realizado por los nazis durante el
desarrollo de la Segunda Guerra Mundial, a través del “Nacho un Nebel Erlass” (Decreto
Noche y Niebla), de data 7 de diciembre 1941, dictado por Adolf Hitler. Basicamente
consistia en que las personas detenidas bajo ese decreto no podian sostener ningun tipo de

contacto con el exterior y tampoco podian ser visitadas por sus familias, por lo que se

8% VITALEVICH KHLEVNIUK, Oleg, “The history of the Gulag: From collectivization to the great terror,
trad. Vadim A. Staklo and David J. Nordlander. New Haven, Yale University Press, 2004, p. 331.

8 CORNELIUS, Kai, Vom spurlosen verschwindenlassen zur benachrichtigungspflicht bei festnahmen.
Juristische zeitgeschichte, abteilung 1: Allgemeine reihe 18. Berlin: BWV, Berlines Wissenschafts-Verlag,
2004, p 77.
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encontraban “desaparecidas” en los distintos campos de concentracion. De alguna manera,
el decreto reemplazo la politica de sentencias de larga prision, los esfuerzos de reduccion y
los secuestros para acabar con las actividades clandestinas, lo que a las autoridades
alemanas abducir aquellas personas que fueran “un peligro para la seguridad alemana” de

noche, para que pudieran ser desaparecidos sin dejar rastro®.

El decreto establecia de manera clara que “en caso de que autoridades alemanas o
extranjeras pidieran informacién de los prisioneros, se les diria que fueron detenidos, pero

que los procedimientos no permitian dar mayor informacion™®,

Cabe hacer mencién que los detenidos bajo este Decreto, respondian a ‘“una
innovacion basica”. Con ello, Hitler ordenaba que los actos de resistencia de la poblacion
civil en los territorios conquistados serian castigados por una corte marcial en los territorios
ocupados Unicamente cuando la sentencia ameritara pena de muerte, y que ésta fuese
pronunciada dentro de los ocho dias posteriores al arresto. Si estas dos condiciones no
tenian verificativo, los acusados debian ser llevados a Alemania de manera secreta, lo que
permitia su desaparicion sin dejar rastro, y que ninguna informacién pudiera ser difundida

sobre su paradero.

El Decreto Noche y Niebla fue sustituido por el Decreto “Terror y Sabotaje” el 30
de julio de 1944, que en términos generales consistia en que cualquier persona detenida por
infracciones en los territorios ocupados seria juzgada como terrorista, por lo que las
desapariciones de personas se habia convertido en un nuevo y eficaz método para mantener
el orden, dejando en claro que una de las herramientas de mayor relevancia en la guerra es

el desgaste psicoldgico no solo del enemigo, sino de la sociedad.

3.2.2 La primera condena por desaparicion.

% MINISTERE DE LA DEFENSE. DIRECTION DE LA MEMOIRE, DU PATRIMONIE ET DES
ARCHIVES, Décretes NN. Deéportés condamnés a disparaitre dans la nuit et le brouillard, Collection
“Mémorie et Citoyenneté”, nim 36, 2006, p 2.

8 OFFICE OG UNITED STATES CHIEF OG COUNSEL FOR PROSECUTION OF AXIS CRIMINALITY,
Nazy Conspiracy and Agression. Vol 7. Numero L-90, United States Governmeent Printing Office,
Whashintong, 1946, p. 873.
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Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial, las potencias que resultaron victoriosas
decidieron juzgar a los principales dirigentes y colaboradores del régimen nazi, en virtud de
ello, se constituyo el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que tenia como tarea
principal resolver la acusacion del mariscal de campo Wilhelm Keitel, por su participacion
en las desapariciones forzadas de miles de personas durante el dominio del régimen nazi

con la aplicacién del Decreto Natch und Nebel.

Durante la tramitacion del juicio, con la declaracion vertida por Keitel, se establecio
que era del conocimiento de los responsables que las érdenes que aprobaban eliminaban los
procedimientos ordinarios de detencion, por lo que realizaban las deportaciones bajo un

estricto procedimiento.

De tal forma, el 1 de octubre de 1946, el mariscal Keitel fue declarado culpable de
cometer crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, siendo condenado a morir en
la horca, por consiguiente, su caso es el primero en que se aplicé el Derecho internacional

para sancionar penalmente una situacion masiva y sistematica de desapariciones forzadas.
3.2.3 Los desaparecidos en América Latina.

Resulta imposible hablar del fenémeno de las desapariciones forzada sin hacer
mencién de la relacién que este tema comparte con las dictaduras de América Latina,
(Argentina, Chile Guatemala, El Salvador, Uruguay, Honduras, Peru...) en las décadas de
los setentas y ochentas, como parte de su politica opresora y de represion. Amnistia
Internacional, la Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares Detenidos
Desaparecidos (FEDEFAM), entre otros organismos de derechos humanos, han estimado
que en América Latina desaparecieron mas de noventa mil personas en el periodo de 1966-

1989, como resultado de la represion politica de los gobiernos™.

Dichos gobiernos, que en su gran mayoria eran dictaduras militares, basaban su
politica en la doctrina de seguridad nacional, luchando contra lo subversivo, comunista e

insurgente, lo que denominaba como “enemigo interno”, pero que en realidad era el uso

% MOLINA THEISSEN, Ana Lucrecia, “La desaparicién forzada de personas en América Latina”, en
ko aga Rovie eta, Serie VI, 1998.
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sistematico de la tortura y la desaparicion forzada de personas, a efecto de mantener el
dominio sobre la sociedad civil y cimbrar terror en la poblacion.

En la dictadura militar en Argentina, que comprendié de 1976 a 1983, las
autoridades manipulaban la opinién publica, empleando camparias que buscaban desanimar
a los familiares de personas desaparecidas a buscarlos, creando una sensacién de culpa con
planeamientos como “;Sabe usted donde estin sus hijos en este momento?” 'y “;Coémo
educé a sus hijos?, con ello buscaban trasladar la responsabilidad de actos represivos a las

victimas y a sus familiares.

Afos mas tarde, el exjefe de la Policia de la Provincia de Buenos Aires Ramoén
Camps al respecto sefiald: “No desaparecieron personas sino subversivos... No quedan
desaparecidos con vida. Asumo toda la responsabilidad, me siento orgulloso. Si de algo
soy culpable es de no haber logrado la victoria politica. Asimismo, el Capitan de navio
Carlos Bonino, preciso que “... cualquiera que estuviera ligado con la subversion, fueran

. . 14 }’91
hijos, padres o parientes, tenia que desaparecer...””".

De manera oficial, la represion en Argentina fue denominada Proceso de
Reorganizacion Nacional, en realidad “opuso un sistema en el que la represion fue un valor
en si misma, el exterminio fue el criterio, la capacidad humana fue el blanco y la

desaparicion forzada de personas el recurso técnico®.

Por otra parte, organismos especializados como la Direccion de Inteligencia
Nacional, llevaron a cabo en Chile una represién colectiva, con el firme propdsito de acabar
con lo que denominaron “germen de resistencia”, eliminando de manera sistematica a
dirigentes y militares en forma definitiva, utilizando como herramientas la desaparicion de
detenidos, el exilio indefinido, la tortura, la prisién arbitraria e incomunicacién por lapsos

prolongados.

Adicionalmente, durante la Operacion Céndor, los servicios de inteligencia de los

distintos paises del Cono Sur, como lo son Argentina, Chile, Uruguay, Brasil, Paraguay,

L VERBITSKY, Horacio, “El vuelo”, 12 ed. Ed. La Pagina, Buenos Aires, 2006, p. 58.

92 PINTO, Monica, “Encuadernamiento Juridico Internacional de la Desaparicion Forzada de Personas”, en
La Desaparicion: Crimen contra la Humanidad, ed. Asamblea Permanente por los Derechos Humanos,
Buenos Aires, 1987, p.201.
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Bolivia y Per(, se coordinaban para intercambiar informacion sobre los subversivos
residentes en los diferentes paises en comento, colaborando en la persecucion de tales
personas, lo que permitié que las fuerzas armadas se desplegaran de manera libre en los
diferentes territorios, para con ello secuestrar, desaparecer 0 asesinar a Sus con-

ciudadanos®.

Cabe hacer la siguiente comparacion, por un lado mientras que el Decreto de la
Noche y Niebla era aplicado a los miembros de la resistencia en los territorios ocupados
para que por la noche fuesen llevados a los campos de concentracion de Alemania para
hacerlos “desaparecer”-, en América Latina, por su parte, el enemigo era interno, ya que las
victimas eran los propios ciudadanos que eran aprehendidos, frente a testigos,
remitiéndolos a centros de detencion, desapareciéndolos a través de ejecuciones 0 mediante
los llamados “vuelos”, que consistia en que la victimas eran dormidas para después ser

lanzadas desde aviones al mar.

Lo que relaciona las desapariciones forzadas de la Alemania Nazi con las cometidas
en América Latina es que eran empleadas de manera sistematica y generalizada, dejando a
las victimas sin la posibilidad de interponer ningin recurso de habeas corpus o recurrir a

siquiera alguna autoridad administrativa para conocer el paradero de sus desaparecidos.

3.2.4 La doctrina de seguridad nacional.

Se ha denominado doctrina de seguridad nacional®

al conjunto de proposiciones de
caracter ideoldgico y de corte militar que fueron el resultado de las acciones en materia de
politica exterior implementadas por Estados Unidos contra el comunismo. Esta doctrina
puede ser considerada como una modalidad de guerra post-bélica, a traves de la cual, el

Estado preserva su seguridad interna®, estructura social e ideologia politica y se enfrenta a

% EQUIPO NIZKOR, Operacién Céndor. Disponible en http://www.derechos.org/nizkor/doc/condor/

% Conceptos acerca de esta doctrina se encuentran en: Alicia S. Garcia, “La doctrina de la seguridad
nacional”, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1991, pp. 15-16.

% CNEL ALFONSO, Littuma A, “Doctrina de seguridad nacional”, Oficina Técnica del Ministerio de
Defensa, Caracas, 1967, p. 41.
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las interferencias provenientes de posiciones antagénicas que rompen el espiritu liberal

capitalista de occidente®.

En términos generales, la doctrina de seguridad nacional consideraba que las
sociedades latinoamericanas se encontraban en un peligro inminente que pretendia
arrebatarles su espiritu nacional, por lo que correspondia a las fuerzas militares realizar los
actos que estimaron pertinentes para prevenir la amenaza comunista y con ello preservar el

status quo””.

Con la concepcion de la denominada Doctrina Nixon*®, Estados Unidos replante6
una estrategia para combatir a los movimientos marxistas, en la cual involucraron a los
paises latinoamericanos para la preservacion de la seguridad intra-hemisférica. Con ello las
corporaciones militares de los paises americanos tuvieron que replantear sus objetivos para

participar de forma directa en la garantia del orden interno.

Bajo ese orden de ideas, los gobiernos americanos debian detener las corrientes que
pregonaban la doctrina comunista. Por tal motivo, las huelgas, manifestaciones, reclamos y
demas expresiones sociales debilitaban el tejido social y la estructura estatal, por lo que las

organizaciones y sus lideres eran vigilados y reprimidos por el propio Estado.

El que el Estado viera como enemigos a sus propios ciudadanos 0 como amenaza a
la seguridad nacional, fue la justificacién para la comisién de delitos graves por parte de la
fuerza publica, empleando tacticas contrainsurgentes como la tortura, los secuestros y la
desaparicion forzada de personas en contra de estudiantes, catedraticos, lideres sindicales y

cualquiera que fuese susceptible de ser considerado “elemento subversivo”®.

Tras la llegada al poder de gobiernos democraticos como los de Jacobo Arbenz en

Nicaragua (1950-1954) y Juan Domingo Peron en Argentina (1946-1955), aunado al triunfo

% MOLINA THEISSEN, Ana Lucrecia, “La desaparicion forzada de personas en América Latina”, en
Estudios Basicos de Derechos Humanos, Vol. VII, Ed. Mars Editores, San José, 1996, pp. 76-77.

" VELASQUEZ RIVERA, Edgar de Jesds, “Historia de la doctrina de la seguridad nacional”,
Convergencia, vol. 9, no. 27, pp. 11-12.

%|_a doctrina sefialaba que los aliados occidentales debfan hacerse cargo de su propia defensa militar, pero
tenian la posibilidad de recibir asistencia técnica y econémica por parte de los Estados Unidos.

% RIVAS NIETO, Pedro, “Doctrina de seguridad nacional y regimenes militares en Iberoamérica. Ed. Club
Universitario, Alicante, Espafia: Editorial, 2008 p.
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de la revolucion cubana, se temia que las instituciones democraticas eran vulnerables a
ideologias externas. De tal forma que los gobiernos de América Latina se tornaron en

dictaduras militares capaces de contener el avance del comunismo.

Tal situacion repercutio en que los regimenes dictatoriales y autoritarios se
perpetraran en el poder como lo fueron, por citar ejemplos, Alfredo Stroessner en Paraguay
(1954-1989), Hugo Banzer en Bolivia (1971-1978) y Augusto Pinochet en Chile (1973-
1990). De esta forma, la desaparicion forzada de personas se convirtié en el método de
represion por excelencia, ya que la victima quedaba en un limbo juridico y los recursos
judiciales. Por lo general, no lograban ser idoneos y efectivos para dar con el paradero del

desaparecido'®.

La dificultad de hallar a las victimas y llevar ante la justicia a los victimarios fue
una de las principales causales por las cuales la desaparicion forzada de personas se
extendio con rapidez entre los paises latinoamericanos y se convirtié en el método de lucha
contrainsurgente de la doctrina de seguridad nacional. Como lo sostuvo un familiar de

victimas desaparicion:

“Cuando los militares latinoamericanos empezaron a utilizar la préctica de la desaparicion
forzada de personas como un método represivo, creyeron que habian descubierto el crimen
perfecto: dentro de su inhumana l6gica, no hay victimas, por ende, no hay victimarios ni
delito”

La aparicion de los “archivos de horror” en Paraguay o “el diario militar” en
Guatemala, son la prueba clara de los crimenes realizados por los militares en pro de la

seguridad intra-hemisfeérica.

Los responsables de las desapariciones forzadas cometidas por los regimenes
militares y dictatoriales que emplearon la doctrina de la seguridad interior como amparo
para cometer tal atrocidad, han sido juzgados por la historia. Hoy en dia la justicia ha

sefialado que las leyes de amnistia y de punto final que servian de escudo a los criminales*™

190 pINTO, Ménica, opus citatus, Nota 92, p 201.
101 Un acercamiento a las leyes de amnistia de algunos paises latinoamericanos se encuentra en: Louise
Mallinder, “Amnesties”, en The pursuit of international criminal justice: A world study on conflicts,
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son incompatibles con las sociedades democraticas, asi como con el Derecho internacional

de los derechos humanos'®.

3.3 Las primeras declaraciones y convenciones signadas por los familiares de las

victimas de desaparicion forzada y las organizaciones no gubernamentales.

Durante el desarrollo de la década de los ochenta, en el contexto juridico
internacional, la desaparicion forzada, formaba parte Unicamente del cuerpo normativo
relacionado con el Derecho internacional humanitario consuetudinario, lo que significaba
que su aplicacién Gnicamente podia darse en situaciones de conflicto armado’®. Por lo
tanto, el Derecho internacional de los derechos humanos no contaba con ninguna norma de
caracter convencional o consuetudinario que de manera precisa pudiera ser aplicable a las

situaciones de desaparicion que ocurrian en el cono sur americano.

Por otro lado, a pesar de que las Asambleas Generales tanto de la ONU como de la
OEA, habian condenado el fendmeno de la desaparicion forzada, las victimas y sus
familiares comprendieron que los mecanismos extra-convencionales no eran suficientes,
sino que era necesaria una normativa internacional que condenara la de esta clase de

violaciones'®.

De manera simultanea, las victimas y sus familiares descubrieron que la “busqueda
individual de sus familiares no daba ningln resultado, por lo que dieron inicio con una serie

de manifestaciones pacificas, para acaparar la opinion publica y con ello romper lo que

victimization, and post-conflict justice, ed. Mahmoud Cherif Bassiouni (Antwerp — Oxford - Portland:
Intersentia, 2010), 793-922.

192 Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr.
41; Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 129.

193 E] Comité Internacional de la Cruz Roja, desde 1981, ha sefialado que aunque no existe una norma precisa,
en la practica los Estados han establecido como regla consuetudinaria la prohibicién de las desapariciones
forzadas.

104 TILSA, M. Albani, “Comentarios al proyecto de Convencién sobre desaparicién forzada e involuntaria de
personas de FEDEFAM (FEDERACION LATINOAMERICANA DE ASOCIACIONES DE FAMILIARES
DE DETENIDOS-DESAPARECIDOS)”, en La desaparicion: Crimen contra la humanidad, Ed. Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos, Buenos Aires, 1987, pp. 221-224.
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denominaban ‘el circulo del silencio” en torno a los casos de sus familiares

. 105
desaparecidos™ .

En consecuencia, a finales de la década de los setenta e inicios de los ochenta,
surgieron organizaciones y asociaciones de victimas de desaparicion forzada, lo fueron la
Asociacion Civil de Abuelas de Plaza de Mayo en 1977, la Agrupacion de Familiares de
Detenidos Desaparecidos en Chile en 1974 y la Federacion Latinoamericana de

106

Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM)~, entre otras.

Estas agrupaciones, se dieron a la tarea de organizar actividades académicas y
culturales, con la finalidad de ser un espacio de denuncia y protesta, asimismo,
construyeron con el apoyo de ONG’s, la sociedad civil y organizaciones estatales e
internacionales una serie de instrumentos juridicos con los que pretendian hacer frente a los
gobiernos y su implementacion sistematica de desapariciones forzadas, teniendo como

principal objetivo el lograr la adopcion de una convencion internacional.

Resulta pertinente analizar de manera particular el proceso de elaboracion de los

distintos proyectos de convencion, los cuales fueron divididos en cuatro etapas.
3.3.1. El Coloquio de Paris de 1981.

La represion politica brindada por las dictaduras y los gobiernos militares en el cono
sur, dio como resultado la salida forzada de cientos de opositores politicos a otros paises.
Desde su exilio, las victimas de la represién se agruparon con el firme propésito de
continuar con su lucha anti dictatorial, la mayoria de estas organizaciones se ubicaba en
Francia, donde desarrollaron estrategias para denunciar las violaciones a los derechos

humanos. Bajo esa guisa, el denominado Groupe d Avocats Argentins Exilés en France,

105 Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, Informe de la Comision Nacional de Verdad y
Reconciliacion, Tomo I, p. 613

196 Esta organizacion fue fundada en el | Congreso Latinoamericano de Detenidos-Desaparecidos que se llevé
a cabo en la ciudad de San José de Costa Rica, en enero de 1981, pero su institucionalizacion se llevd a cabo
en el 11 Congreso que se realizé en la ciudad de Caracas, Venezuela en noviembre del mismo afio.
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impulsé un encuentro internacional con académicos y diferentes personalidades™®’ con la

intencion de analizar a profundidad el fendmeno de las desapariciones forzadas.

Tras intensos debates, el consenso alcanzado por el cologuio concluyd que para
mejorar el nivel de proteccion de las victimas de desaparicion forzada, resultaba necesario,
en primer lugar, mejorar los mecanismos extra convencionales existentes, y en segundo
lugar, adoptar un sistema juridico convencional en el cual la desaparicion forzada
apareciera como una norma auténoma del Derecho Internacional de los derechos

humanos'%.

Para poder concretar su segundo proposito, en el coloquio fueron presentados tres
proyectos de convencion internacional: el primero, elaborado por la Asamblea Permanente
por los Derechos Humanos, el segundo, por el Instituto de Derechos Humanos de la Orden
de Abogados de Paris y el tercero, por la Liga Argentina por los Derechos Humanos.

El primer borrador fue titulado “Convencién internacional contra la Politica de
desaparicion forzada de personas”, estaba dividido en tres secciones: i) la creacion de un
registro internacional de personas desaparecidas; ii) la elaboracion de presunciones sobre la
sobre la responsabilidad del gobierno por los actos de desaparicion cometidos bajo su
jurisdiccidn; y iii) una serie de disposiciones que sefialaban que la desaparicion forzada de
personas era un delito imprescriptible en el Derecho internacional, sobre el cual no podia

concederse ningun tipo de amnistia o asilo para los victimarios.

En cuanto al borrador preparado por el Instituto de Derechos Humanos de la orden
de Abogados de Paris intitulado ‘“Proyecto de convencion internacional sobre la
desaparicion forzada de personas” proponia una definicion amplia del concepto de

desaparicion forzada y sefialaba que su ocurrencia constituia un crimen de lesa humanidad.

Por tultimo, el tercer proyecto nombrado ‘“Proyecto de Convencion de la Liga

Argentina por los Derechos del Hombre” pretendia ser un coédigo de conducta a través de la

197 e destaca la participacion de Adolfo Pérez Esquivel, Premio Nobel de Paz de 1980; M. Maurice Aydalot,
Presidente de la Corte de Casacion Francesa y del escritor argentino Julio Cortazar.

1% MATTAROLLO, Rodolfo. “;Qué puede hacer el derecho internacional frente a las desapariciones?”, en
La desaparicion: Crimen contra la humanidad, Ed. Asamblea Permanente por los Derechos Humanos,
Buenos Aires, Asamblea Permanente por los Derechos Humanos, 1987, p. 180.
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descripcion de una serie de pautas de comportamiento que debian seguir los gobiernos en
aquellos casos en los que era detenida y arrestada una persona.

En conclusidn, el coloquio de Paris fue el primer precedente que sent6 la sociedad

civil para lograr que el derecho respondiera a las desapariciones forzadas.
3.3.2 El 11 Congreso Latinoamericano de Detenidos-Desaparecidos de 1982.

Dos afios después de la realizacion del Coloquio de Paris, la Federacion
Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM),
presentd el “Proyecto de convencidén internacional sobre desaparecimiento forzado”.
Resulta pertinente mencionar que el documento en mencion fue decantado de las versiones
preliminares expuestas en el coloquio de Paris*®, busco ser simulténeo a la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, en virtud de que caracterizaba a la
desaparicion forzada como un método sistematico y masivo de represion constituyendo un

crimen de lesa humanidad*.

Durante la construccion del proyecto, los encargados de redactarlo resaltaron la
definicion de desaparicion forzada, a efecto de poder diferenciar este crimen de otras
formas de privacion de la libertad, como es el caso del secuestro’*’. De este modo, el
borrador implanté una nueva definicion de desaparicion forzada que se acoplaba a la

situacion por la que atravesaba el cono sur americano.

Ademas de la definicion de desaparicion, el proyecto de la convencién precisaba
que la sancién penal por el delito, condenaria todos los hechos cometidos incluso antes de
la entrada en vigor del ordenamiento en cuestion; asimismo, se estipularon mecanismos que
buscaban evitar la impunidad, tales como la imprescriptibilidad de la acciéon penal, la

inexistencia de fueros especiales y la prohibicion de conceder asilo territorial o diplomatico

199 FEDEFAM, Proyecto de convencién internacional sobre desaparecimiento forzado, 343-357, p. 344.

19 Articulo | del “Proyecto de convencion internacional sobre desaparecimiento forzado”.

1Ll articulo 11 del proyecto sefiala: “se entiende por desaparecimiento forzado de personas toda accion u
omisidn dirigida a ocultar el paradero de un opositor o disidente politico cuya suerte sea desconocida por su
familia, amigos o partidarios, llevada a efecto con la intencion de reprimir, impedir o entorpecer la oposicion
o disidencia, por quienes desempefien funciones gubernativas, o por agentes publicos de cualquier clase o
por grupos organizados de particulares que obran con apoyo o tolerancia de los anteriores”.
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a los victimarios'*?. También sefialaba que la Corte Internacional de Justicia tenia
competencia para aplicar la Convencion y anular los juicios de tribunales locales que

habian declarado la inocencia de los artifices de la desaparicion.

En consecuencia, el borrador presentado por la FEDEFAM permitié que las
victimas y sus familiares, las asociaciones civiles y las ONG’s, se agruparan formando una
gran coalicién con el firme proposito de mostrarle a la comunidad internacional que los
mecanismos politicos no bastaban para contrarrestar el fenomeno de la desaparicion

forzada, y que era necesaria la implementacion de normas y sanciones.

En ese tenor, el proyecto de convencion se presentd a diferentes 6rganos de las
Naciones Unidas, de ese modo, se alcanzd que la Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion de las Minorias de la ONU pidiera al Grupo de Trabajo
sobre Detencion y Prision que disefiara un “Proyecto de declaracion contra la detencion no

. 113
reconocida de personas”.

La iniciativa se encontr6 con graves inconveniente como lo fue que el gobierno
argentino a través de su diplomacia impidio que el documento fuera discutido por la antigua
Comision de Derechos humanos de la ONU, y por otro lado, la redaccién del proyecto no
hacia referencia especifica a la desaparicién forzada, por lo que las organizaciones de

derechos humanos lo consideraron inatil**.

Pese a lo anterior, el proyecto de la FEDEFAM se consolidd como el motor y
ejemplo a seguir de las organizaciones que luchaban contra el crimen de la desaparicién

forzada.
3.3.3 El Primer Coloquio sobre Desapariciones Forzadas en Colombia de 1986.

A pesar del fracaso ante las Naciones Unidas, la idea de elaborar una convencion

internacional siguid latente, sin embargo, los trabajos se orientaron a la busqueda de una

12 Articulos VII, IX y X del Proyecto.

13 Resolucién 1983/23 de 5 de septiembre de 1983 sobre la administracion de la justicia y los derechos
humanos de los detenidos. ECOSOC, Comision DH, Informe de la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, de 20 de octubre de 1983.

MMATTAROLLO, Rodolfo, opus citatus, Nota 106, p 108.
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declaracion no vinculante™ para concretar un consenso internacional sobre la prohibicion

de las desapariciones forzadas.

Bajo ese orden de ideas, del 5 al 7 de diciembre de 1986, en la ciudad de Bogota,
Colombia, se desarrolld6 un anteproyecto de declaracion intitulado “Proyecto de
Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre las desapariciones
forzadas o involuntarias de personas”*®. El aludido anteproyecto pretendia ser la pieza

faltante para la adopcidn de un convencidn internacional.

Es asi que, en el proyecto de declaracién quedaban totalmente prohibidas las
desapariciones forzadas, en virtud de que en el estado actual del Derecho internacional
constituyen crimenes de lesa humanidad, que no son susceptibles de indulto, amnistia o
prescripcion. De igual forma, el proyecto preveia que las desapariciones no pueden
justificarse en ningln tiempo y lugar, resultando juridicamente irrelevante la invocacion de
los estados de excepcidn, la inestabilidad politica, el estado de sitio o la amenaza de

conflictos armados internos o internacionales*’.

Distinto de los proyectos de convencion que procuraban definir la desaparicion
forzada de personas, en el multicitado proyecto no se considerd oportuno formular una
definicion, sino que se “propusieron un conjunto de pautas para su adecuada
conceptualizacion, en razon de la diversidad con que el fendmeno se presentaba”lls,

distintos paises.

De manera esquematica, el anteproyecto consideraba a las desapariciones a partir de
dos aproximaciones juridicas. En primer lugar, conforme al derecho penal internacional,
prevé el principio de jurisdiccion universal, la tipificacidn en las legislaciones internas de la

desaparicion forzada como delito autbnomo y eliminacién de cualquier causa de eximir la

2 Ibid.

18 Bl texto del proyecto se localiza en: MATTAROLLO, Rodolfo, “Informe introductorio del grupo de
iniciativa”, en La desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad: el “nunca mds” y la comunidad
internacional. Instrumentos juridicos internacionales para la prevencion y contra la impunidad, Ed. Grupo
Iniciativa, Buenos Aires, Argentina, 1989, pp. 135-136.

17 para mayor informacion consultese los articulos 2, 3 y 9 del proyecto de declaracion.

18 MATTAROLLO, Rodolfo, “Exposicion de motivos”, En La desaparicion forzada como crimen de lesa
humanidad: El “nunca mds” y la comunidad internacional. instrumentos juridicos internacionales para la
prevencion y contra la impunidad, Ed. Grupo Iniciativa, Buenos Aires, 1989, p 70.
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responsabilidad; y en segundo lugar, desde la Optica del Derecho internacional de los

derechos humanos, persigue mejorar los mecanismos de proteccidn existentes.

Al realizar sus conclusiones finales, los participantes del coloquio optaron por
realizar dos acciones tendientes a impulsar la adopcion de alguna norma en Derecho
internacional de los derechos humanos relacionada con la desaparicion forzada de personas:
por un lado se dirigieron a la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas para
solicitarle que encaren sin demora los trabajos para la adopcion de una Convencion
Internacional para la Prevencion y la Sancion de las Desapariciones Forzadas de Personas,
y por otro lado, se remitid el proyecto de declaracion al Grupo de Trabajo ad-hoc de la

Comision DH para que ponderara lo conveniente de adoptar el texto.
3.3.4 El Coloquio de Buenos Aires de 1988.

A mediados de la década de los ochentas, dieciséis organizaciones no
gubernamentales se aliaron con la finalidad de sumar esfuerzos por la adopcion de
instrumentos juridicos internacionales que pudieran prevenir y sancionar los actos de

desaparicion forzada'®

. Tras esta alianza nacié el Grupo Iniciativa, conformado por juristas
encargados de estudiar los diversos proyectos de convencion internacional, para elaborar

nuevos instrumentos y pugnar por su adopcion.

Con la firme conviccion de lograr su cometido, el Grupo Iniciativa convoco un
Coloquio Internacional que tuvo verificativo del 10 al 13 de octubre de 1988 en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires, Argentina.
Ahi los participantes analizaron de manera sistematica los diferentes estudios y comentarios
sobre la necesidad de crear un instrumento internacional que prohibiera la desaparicion

forzada.

Tras finalizar el Coloquio, se tomaron dos determinaciones, la primera, se le dio
total respaldo al anteproyecto de declaracion que habia sido elaborado en el Primer

Coloquio sobre Desapariciones Forzadas en Colombia de 1986, y la segunda, se presento

19 Carlotto, Estela, “Inauguracién del coloquio”, en La desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad:
El “nunca mas” y la comunidad internacional. instrumentos juridicos internacionales para la prevencion y
contra la impunidad, Ed. Grupo Iniciativa, Buenos Aires, 1989, pp. 23-24
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una nueva propuesta de convencion internacional sobre desaparicion forzada, que seria el
planteamiento consensuado y definitivo que los familiares de las victimas y las
organizaciones de derechos humanos estaban dispuestas a respaldar a través de un fuerte

lobby ante los organismos internacionales.

La nueva propuesta intitulada “Proyecto de convencion internacional para la
prevencion y la sancion de las desapariciones forzadas”, compild todos los principios
generales para prevenir y sancionar las desapariciones forzadas, estableciendo una
definicién juridica sobre el concepto de desaparicion, los derechos de las victimas y las
obligaciones del Estado.

3.4 Instrumentos juridicos adoptados por la comunidad internacional en materia de

desaparicion forzada de personas.

Ante un fendmeno de caracter universal en el que la practica de las desapariciones
forzadas era empleada de manera sistemética, la comunidad internacional no podia
mostrarse indiferente, si bien es cierto que las organizaciones no gubernamentales, de
manera especial las asociaciones de familiares de personas desaparecidas, han sido quienes,
de manera historica, ejercen presion a los organismos internacionales y a los Estados para
que sean adoptadas las medidas necesarias para prevenir y castigar el crimen de la
desaparicion forzada, con la firme conviccion de acabar con la impunidad de los autores de

tal atrocidad.

Por tal motivo, resulta necesario analizar la respuesta de los organismos

internacionales ante el empleo sistematico de las desapariciones forzadas.

3.4.1 Las primeras resoluciones de la Organizacion de los Estados Americanos y

la Organizacion de las Naciones Unidas.

El método para tratar el fendmeno de las desapariciones forzadas se da en el ambito
regional interamericano, como resultado de las desapariciones cometidas en Chile y
Argentina, mismas que han sido precisadas en acapites anteriores. Es asi que en 1974 la
Comision Interamericana de Derechos Humanos manifestd su angustia por los

desaparecidos en América del Sur, en especifico en chile, manifestando que:
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“Es muy dificil entender por qué muchachas y muchachos de 16 o 17 afios estaban privados
de la libertad, como peligrosos para el mantenimiento del orden, desde hacia méas de diez
meses; por qué se retenia en las cérceles a personas respecto de las cuales no se habia
podido articular un solo cargo, cuando paises lejanos les ofrecian el ingreso a sus
respectivos territorios y sus representaciones diplomaticas se comprometian a vigilar su

efectivo traslado (...)

(...) El nimero de casos de personas desaparecidas luego de su detencion y cuyo paradero
se ignoraba era muy alto. Esto constituia por cierto, uno de los factores que mas inquietud y

angustia causaban en la familia chilena. Eran centenares las personas que se afanaban por

., . - 5512
descubrir donde se encontraba su padre, su conyuge, o su hijo™.

Afios mas tarde, la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), manifestd la necesidad urgente de poner fin a la practica de las
desapariciones forzadas, por lo que en 1979 precis6 que “la practica sistematica de las
desapariciones es una afrenta a la conciencia del hemisferio” y que “las desapariciones en
determinados paises han afectado particularmente el bienestar de los nifios, ya sea nacidos

de mujeres “desaparecidas” en estado de gravidez o secuestrados con sus padres” .

Posteriormente, la Asamblea General de la OEA declar6 que la desaparicion forzada
de personas constituye “un cruel e inhumano procedimiento con el proposito de evadir la
ley, en detrimento de las normas que garantizan la proteccion contra la detencion arbitraria
y el derecho a la seguridad e integridad personal” cuya practica “constituye un crimen de

lesa humanidad”*?2.

La gravedad de las desapariciones forzadas en Chile y Argentina, asi como en
Chipre'?®, cimbré inquietud en el seno de la comunidad internacional, por lo que la
Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) aprob6 una resoluciéon en la que
“profundamente alarmada por los informes procedentes de diversas partes del mundo en

relacién con la desaparicion forzada o involuntaria de personas a causa de excesos

120 CIDH, Informe sobre Chile. Capitulo IX: detenciones por tiempo indeterminado y personas
desaparecidas, 25 de octubre de 1974, parr. 3-5.

121 OEA, Asamblea General, AG/RES. 443 (1X/0-79), de 31 de octubre de 1979.

122 OEA, Asamblea General, AG/RES. 666 (X11/0-83), de 18 de noviembre de 1983.

12 AGNU, Personas desaparecidas en Chipre, resolucion 33/172, de 20 de diciembre 1978.
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cometidos por autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, o encargadas de la
seguridad”, pidié a la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, examinara la
cuestion de las personas desaparecidas con el objeto de que emitiera recomendaciones

apropiadas”124.

3.4.2 El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias.

El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias fue
establecido en 1980 por la Comision de Derechos Humanos con un mandato de caracter
humanitario, encargado de esclarecer la suerte y el paradero de las personas desaparecidas a

escala mundial*?®.

Desde su instauracion, el GTDFI funge como canal de comunicaciéon entre los
familiares de las victimas de las personas desaparecidas y sus gobiernos respectivos, lo
anterior con independencia de la ratificacion de cualquiera de los principales tratados de
derechos por parte del Estado. Desde su creacion el organismo en mencion ha transmitido
mas de 50,000 casos individuales a los gobiernos de alrededor de 80 paises, sin embargo,
por cuestiones ajenas a la voluntad del GTDFI, de todos estos casos, Unicamente el veinte

por ciento han logrado ser esclarecidos™?.

En sus inicios el GTDFI no se ocupaba de acontecimientos de conflicto armado
internacional, toda vez que era labor del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
organismo que es competente en dichos acontecimientos derivado de las Convenciones de
Ginebra de 1949 y los Protocolos adicionales de 1977. Esta determinacion fue tomada por
el GTDFI posterior a la guerra Irdn-Iraq en la década de los ochentas, ya que consideraba
que hacerse cargo de las desapariciones en un conflicto armado internacional representaba
un exceso de recursos, en virtud de que ya existia una organizacién humanitaria encargada
de tal situacion. Sin embargo, afios mas tarde, a partir de mayo de 2014, el GTDFI conoce
de todo tipo de casos de desaparicion forzada, sin importar el contexto en el que se haya

124 |d

125 Con fundamento en la Resolucién 20 (XXXVI) de 29 de febrero de 1980, signada por la Comisién de
Derechos Humanos, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, fue el primer
mecanismo tematico de derechos humanos de las Naciones Unidas con mandato de caracter global.

126 CNUDH, Desapariciones forzadas o involuntarias, Folleto informativo No, 6/Rev.3, Nueva York, 2009, p
22.
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suscitado, brindando una proteccion mayor proteccion a las victimas del ilicito en
mencion®?’.

Para desemperfiar el mandato que le fue conferido, el GTDFI trabaja de manera
coordinada con los gobiernos, organizaciones intergubernamentales, asi como
organizaciones humanitarias pidiendo y recibiendo informacién. No obstante, Gnicamente
da trdmite a los casos con los gobiernos, en virtud de que es considerado como responsable
de toda violacién a los derechos humanos suscitada en su territorio. Mientras que, las
desapariciones atribuidas a grupos terroristas 0 movimientos insurgentes que luchan en

contra de su gobierno quedan al margen de su competencia.

El GTDFI cuenta con un procedimiento de tramitacion urgente cuando los casos de
desaparicion forzada se han dado en un plazo de tres meses desde su comunicacién. Dicho
mecanismo resulta trascendente ya que cuando la desaparicion es reciente, se tienen
mayores posibilidades de dar con el paradero de las victimas. Asimismo, realiza visitas in

situ, cuando se considera oportuno mejorar el trabajo de un pais en la materia.

Actualmente, gracias a los métodos innovadores del GTDFI como lo son el
procedimiento urgente, las visitas in situ, y las recomendaciones generales, se ha
constituido como un mecanismo de seguimiento y proteccion de derechos humanos dentro

de los procedimientos especiales de las Naciones Unidas.

Los informes emitidos por el GTDFI son el reflejo del fenébmeno de la desaparicion
forzada que persiste en el mundo y da cuenta de sus principales causas, los responsables y
las lineas de accién a ejecutar para prevenir y erradicar el crimen de las desapariciones

forzadas o involuntarias.

3.4.3 La Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las

desapariciones forzadas.

En el afio de 1992, el 18 de diciembre para ser preciso, la Asamblea General de las

Naciones Unidas proclamé la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas

27 GTDFI, Métodos de trabajo revisados por el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, de 2 de mayo de 2010, parr. 12.
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contra las desapariciones forzadas (Declaracion de 1922), como un conjunto de principios
aplicables por todo Estado, lo que lo convierte en el primer texto juridico a nivel
internacional que trata el fendmeno de la desaparicion forzada, pese a no ser vinculante.
Bajo esa guisa, la Comision de Derechos Humanos confiri6 al GTDFI el alcance y
seguimiento de la observancia de las obligaciones derivadas de la Declaracion por parte de
los Estados, aunado a desempefiar un rol preventivo mediante la asistencia a los Estados

para la implementacion de la Declaracion en sus respectivos ordenamientos internos.

En su Preambulo, la Declaracion de 1992 prevé la préctica de la desaparicion
forzada como un crimen de lesa humanidad, asi como una grave y profunda violacion a los
derechos humanos y a los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas. De
igual forma, refiere a la desaparicion forzada en su articulo 1 como “un ultraje a la dignidad
humana” y una violacion multiple de derechos fundamentales como el derecho a la vida, el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el derecho a la libertad y seguridad
de la persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

De conformidad a lo estatuido en el articulo 7 del ordenamiento en cita, los Estados
deberan respetar siempre las previsiones de éste y “ninguna circunstancia, cualquiera que
sea, ya sea que se trate de amenaza de guerra, estado de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otro estado de excepcidén puede ser invocada para justificar las

desapariciones”.

Tocante a lo anterior, la Declaracion de 1922 establece ciertas herramientas para
prevenir las desapariciones, como ejemplo podemos sefialar, que el centro de detencion sea
oficialmente reconocido o que se proporcione a los familiares o a las personas interesadas
la informacion exacta sobre los detenidos. Se exige al Estado que los centros de detencion
sean oficiales con un listado actualizado de las personas que se encuentran detenidas y sea
accesible a los familiares, abogados o personas con un interés legitimo en conocer esa
informacion, asi como también a las autoridades competentes facultadas por la legislacion

nacional o internacional.

3.4.4 Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas.
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La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos solicit6 a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos elaborara un primer borrador para una
Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas (Convencion
Interamericana de 1994). De manera simultanea, la Convencion fue adoptada con la

Declaracion de 19222,

Asi como la Declaracion de 1992, la Convencion Interamericana de 1994 también
prevé en su Preambulo que “la préctica sistematica de la desaparicion forzada de personas
constituye un crimen de lesa humanidad y vulnera mdltiples derechos esenciales de la
persona humana de caracter inderogable tal como estdn consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos”. Cabe destacar
que calificar a la desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad resulta relevante en
relacion a sus efectos juridicos: imprescriptibilidad, jurisdiccion universal e inadmisibilidad

de leyes de amnistia.

Finalmente, el texto de la Convencion Interamericana de 1994, quedd reducido de
32 a 22 articulos, quedando muy por debajo del proyecto inicial presentado por la CIDH'?,
por lo que se excluyeron las disposiciones que hacian aplicable para los Estados partes,
como parte de su derecho interno, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
de la Organizacion de las Naciones Unidas o el articulo XXI que instauraba como medida
preventiva la obligacion de permitir el acceso regular y periddico del CICR a todos los

centros de detencién ubicados en los territorios de los Estados partes.

A pesar de lo anterior, la Convencién Interamericana de 1994'%

compone el primer
instrumento juridicamente vinculante a nivel regional, que gracias a la amplia

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia, ha

28 BRODY, Reed y Gonzalez, Felipe, “Nunca mds: an Analysis of International Intruments on
Disappearances”, vol. 19, Ed. The Johns Hopkins University Press, 1997, p.371.

129 CIDH, “Proyecto de Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas”, Informe
Anual, 1987-1988, de 16 de septiembre de 1991.

130 OEA, “Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, Belém de Pard, Brasil, 9
de junio de 1994. Vigencia a partir del 28 de marzo de 1996. Estados partes: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay y
Venezuela.
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contribuido a definir las caracteristicas de la desaparicion forzada, los derechos humanos
violentados, las victimas afectadas y las obligaciones de los Estados.

3.4.5 Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra

las desapariciones forzadas.

La Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las

desapariciones forzadas**

(Convencion Internacional de 2006), adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en el 2006, es un instrumento de alcance universal
juridicamente vinculante para los Estados en materia de desapariciones forzada, creando

con ello el Comité Contra Desaparicion Forzada (CDF).

Durante la Convencién de 2006 surgieron diversas propuestas que fueron
descartadas, como lo fue el supuesto de crear un protocolo facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP), en virtud de que el delito
de desapariciéon forzada viola multiples derechos humanos, sin embargo el Comité de
Derechos Humanos debia desempefiar tareas que iban méas alla de un sistema habitual de
vigilancia, por ejemplo, establecer un mecanismo especial de seguimiento de

desapariciones forzadas, procedimientos de encuesta, visitas a Estados parte, entre otras.

De igual forma, se veia posible la invencion de un protocolo que facultara a la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratados Penales Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984 (Convencion Contra la Tortura), cabe sefialar que ésta sirvio como
modelo para la adopcidon de la Declaracion de 1992 y de la Convencion Interamericana de
1994. Es sabido que las personas desaparecidas son sometidas a tortura, asi como a tratos
inhumanos, sin embargo, la experiencia del Comité Contra la Tortura (CCT) no basta, ya
que si bien la desaparicion forzada violenta el derecho a la tortura, también otros derechos

que no estan previstos en el mandato del organismo en comento.

Por otro lado, con la intencion de no proliferar los tratados y 6rganos en materia de
derechos humanos, también se planted la posibilidad de adoptar un nuevo instrumento de

caracter internacional que fungiera como organo de vigilancia al ya existente GTDFI.

11 AGNU, Resolucion 61/177, de 20 de diciembre de 2006. Abierta a la firma el 7 de febrero de 2007 en
Paris, Francia. Firmada por 49 Estados, cuenta con 46 Estados Partes.
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Empero, el mandato de este organismo es de tipo humanitario y no jurisdiccional como el

de los deméas comités, por lo que la iniciativa fue desechada.

Finalmente, se opté por adoptar un tratado internacional independiente sobre
desapariciones forzadas con su respectivo comité de vigilancia, lo que reflejé la relevancia
y gravedad del fendbmeno a nivel internacional. La Convencion Internacional de 2006,
acoge un preambulo y estd compuesta por tres partes: la Parte I, que comprende del articulo
1 al 25, contiene las disposiciones sustantivas y prevé las obligaciones de los Estados partes
de prevenir, investigar y juzgar las desapariciones forzadas; la Parte 11, del articulo 26 al 36,
contiene las disposiciones relativas a los mecanismos de vigilancia y sus competencias; y la
Parte 111 contempla la entrada en vigor del ordenamiento y su aplicacion sin perjuicio del
Derecho Internacional Humanitario o de las disposiciones que sean mayormente favorables

para la proteccidn de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

Ademas de consagrar el derecho a una reparacion y a una indemnizacion por los
dafos causados a las victimas de desaparicion forzada y a sus familiares, la Convencion de
2006 reconoce que “tienen derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida (...)”. Con base en lo anterior, los Estados deben tomar las medidas
necesarias para buscar, localizar y liberar a las personas desaparecidas. Cabe hacer la
apreciacion de que antes de la Convencion de 2006, unicamente el articulo 32 del Protocolo
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 establecia de forma explicita el derecho de

los familiares de conocer la suerte de sus miembros.

Otro aspecto relevante de la Convencion Internacional de 2006, es la mencién
especial que hace sobre menores sometidos a desaparicion forzada o cuyos progenitores
hayan sido objeto de desaparicion forzada, siempre tomando en cuenta el interés superior
de la nifiez. De esta forma, el articulo 25 del cuerpo normativo en analisis, establece que los
Estados deberan prevenir y sancionar penalmente “la apropiacion de nifios sometidos a
desaparicion forzada, o de nifios cuyo padre, madre o representante legal son sometidos a
una desaparicion forzada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre sometido a

una desaparicion forzada”.
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Finalmente, cabe destacar la creacion del Comité contra la Desaparicion Forzada, el
cual tiene competencia para recoger informes periddicos de los Estados, entablar
comunicaciones interestatales™? y realizar visitas in situ. De igual forma, se cred un
procedimiento urgente, analogo al que ha sido implementado el Grupo de Trabajo, por lo
que si existen indicios de desaparicion forzada “se practica de forma generalizada o
sistematica en el territorio bajo la jurisdiccion de un Estado parte y, tras haber solicitado a
éste toda la informacion pertinente sobre la situacion, podra llevar la cuestion, con caracter

urgente, a la consideracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas™.

Diversas delegaciones manifestaron su preocupaciéon por posible solapamiento de
las funciones del Comité de Desaparicion Forzada y del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas Involuntarias, en relacion al procedimiento urgente, las visitas in
situ y las comunicaciones individuales. Sin embargo, se consideré que ambos mecanismos
se complementaban entre si, porque el mandato del GTDFI es de caracter universal, es
decir resguarda a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas, mientras que el CDF
solo tendra competencia respecto de los Estados Parte de la Convencion Internacional de
2006 y sobre desapariciones forzadas que hayan comenzado después de la entrada en vigor

del instrumento™**,

132 Espafia reconocié de forma expresa la competencia del Comité contra la Desaparicién Forzada, de
conformidad a los articulos 31 y 32 de la Convencion Internacional de 2006, por lo que recibe
comunicaciones interestatales e individuales sobre desapariciones forzadas de personas.

133 Articulo 34 de la convencién Internacional de 2006.

134 a Convencién Internacional de 2006 cobré vigencia el 23 de diciembre de 2010.
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CAPITULO IV
LAS VICTIMAS DE LA DESAPARICION FORZADA.

La acepcion de victima es empleada en diversas nociones de las ciencias sociales
tales como la victimologia, sociologia y psicologia, hasta contextos de caracter local. Por lo
que ve al ambito internacional de los derechos humanos la definicion de victima genera
debate entre la doctrina y la jurisprudencia, en virtud de que su identificacion y extension
estd sujeta a la elaboracion de politicas publicas de reparacion cuando se trata de

violaciones sistematicas de los derechos humanos.

Bajo ese orden de ideas, las violaciones que se generan en diversos contextos
permiten categorizar a las victimas de acuerdo al dafio que éstas han soportado. En virtud
de esto, Fernandez de Casadevante elabor6 un estatuto juridico internacional para las
victimas, en el que su finalidad principal consiste en especificar el concepto de victima de

un hecho ilicito®.

En relacion a las victimas de desaparicion forzada, el GTDFI demanda a los Estados
a implementar una nocion amplia de “victima”, sin distinguir entre victima directa o
indirecta, ya que “todo acto de desaparicion forzada afecta a muchas vidas, no solo la de la
persona desaparecida, y las destroza”**®. La incertidumbre sobre el paradero de la persona
desaparecida y el miedo a que ésta haya sido sometida a torturas, tratos crueles e
inhumanos, o incluso asesinada, provoca la angustia y sufrimiento de los familiares, lo que

se puede constituir como un trato inhumano o degradante.

Actualmente es posible identificar en el Derecho internacional de los derechos
humanos distintas categorias de victimas, sin embargo, no es posible sefialar la existencia
de un concepto univoco de victima, no obstante, resulta pertinente analizar la nocion de

victima adoptada en los diferentes instrumentos internacionales que regulan las

1% FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, Carlos. “Régimen juridico internacional de la lucha
contra la desaparicion forzada de personas”, en Derecho internacional de los derechos humanos, ed.
Fernandez de Casadevante Romani, Carlos. 4% ed, Madrid, 2011.

138 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, ONU, de 26 de enero de
2011.
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desapariciones forzadas, asi como la jurisprudencia y los criterios emitidos en los
tribunales, con la finalidad de ampliar la nocidon de victima de desaparicion forzada.

4.1 Nocién de victima de desaparicion forzada.

El concepto de victima de desaparicion forzada ha cambiado y evolucionado en el
plano del Derecho internacional. Los primeros bosquejos del concepto se dieron de manera
restrictiva por la jurisprudencia de la Corte IDH, en el que se consideraba como victima

solo a la persona que se encontraba desaparecida®®’.

A pesar de lo anterior, en un acto emblematico la Corte IDH sentd un precedente al
pronunciarse sobre la desaparicion de un estudiante universitario, sefialando que los
familiares también podian ser, a su vez victimas™®. Esta evolucion jurisprudencial permitié
que en la redaccién de la Convencion Internacional DF, en su articulo 24, se estableciera
que por victima debia entenderse a “la persona desaparecida y toda persona fisica que haya
sufrido perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion forzada”. Esta nueva
interpretacion extensiva que considera victima tanto a los desaparecidos como a sus
familiares, ha permitido que algunos autores consideren que la Convencion Internacional
DF Unicamente contempla el concepto de victimas directas, entendiendo que dentro de
éstas se localizan dos categorias mas de victimas: por un lado, la persona desaparecida v,
por otro lado, la persona fisica que ha sufrido perjuicio directo como consecuencia de la

desaparicion™®.

Esta nueva interpretacién ampliada del concepto de victima, extiende su proteccion
tanto al desaparecido como a sus familiares, en razon de esto, se ha sefialado que debe
evitarse la diferenciacion entre victimas directas e indirectas, toda vez que “podria inducir

el error de jerarquizar diferentes tipos de victimas™*°,

37 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, resolutivos 2 a 4.

138 Se sefialé “Que el Estado de Pert viold, en perjuicio de Ernesto Rafael Castillo Péez y sus familiares, el
derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes establecido en el articulo 25
de la Convenciéon Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma”. Corte IDH. Caso Castillo Péaez Vs.
Peru. Sentencia de 3 de noviembre de 1997.

139 A.G, Consejo DH, Informe del Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, de 28
de enero de 2013.

140 SFERRAZZA, Pietro, opus citatus, Nota 17, p. 291.
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4.2 Definicidn de victima en los instrumentos juridicos internacionales de desaparicion

forzada.

Dentro de los instrumentos juridicos internacionales que tratan de manera especifica
las desapariciones forzada, los familiares de las personas desaparecidas son identificados
como victimas tanto en la Declaracion de 1992 como en la Convencion Internacional de
2006, mientras que la Convencion Interamericana de 1994 no sefiala nada al respecto, a
pesar de que la CIDH, en su informe anual 1986-1987, consider6 a los familiares como

victimas:

“(...) Dadas sus caracteristicas, las victimas no son sélo los desaparecidos mismos, sino

también sus padres, esposos, hijos u otros familiares a quienes se pone en situaciéon de

. . . ~ 141
incertidumbre y angustia que se prolonga por muchos afios” .

En esa misma tesitura, la Declaracion de 1992 prevé en su articulo 1.2 que “todo
acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y le causa graves
sufrimientos, lo mismo que a su familia (...)”, y reconoce en su articulo 10 el derecho que
los familiares tienen de ser informados sobre la detencion de sus allegados y del lugar en el
que se les sustrajo, asimismo, de conformidad al articulo 19 del cuerpo normativo en cita,

tienen derecho a una reparacion e indemnizacion por los dafios sufridos.

Por otra parte, la Convencion Interamericana de 1994, de manera sorpresiva no
establece una definicion de “victima de desaparicion forzada” y tampoco hace referencia a
los familiares, ni establece un derecho de reparacion e indemnizacion por la desaparicion
forzada de una persona. Solamente sitda en su articulo XI el derecho que los familiares

tienen de consultar los registros oficiales de detencion del Estado:

“Los Estados Partes estableceran y mantendran registros oficiales actualizados sobre sus
detenidos y, conforme a su legislacion interna, los pondran a disposicién de los familiares,

jueces, abogados, cualquier persona con interés legitimo y otras autoridades”.

De manera diferente, durante la consolidacion de la Convencion Internacional de
2006, el articulo 24 del proyecto de 1998 ya establecia como victima del delito de

desaparicion forzada “la persona desaparecida, sus familiares proximos y toda persona a

141 CIDH, Informe Anual 1986-1987.
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cargo del desaparecido y que tenga relacion inmediata con él asi como cualquiera que haya
sufrido dafios al intervenir para evitar su desaparicion forzada o para elucidar su destino o

paradero”142.

Ademas, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su resolucion 1463
y recomendacion 1719, ambas del afio 2005, considerd indispensable que la nueva
convencion internacional sobre desapariciones forzadas incluyera a los familiares de la
persona desaparecida como victima independiente con derechos propios ya que a “a
menudo, las personas desaparecidas son asesinadas de manera inmediata, pero sus esposas,
hijos o parientes contintan viviendo durante afios en una situacion extrema de angustia y

. L5143
estrés, desgarrados entre esperanza y desesperacion™ .

En su texto final, la Convencidn Internacional de 2006 adopta en su articulo 24 una
definicién bastante amplia de victima, como ya se mencioné con antelacion, que da un
margen de apreciacién a los Estados para designar a las personas beneficiarias de posibles
reparaciones, sin hacer referencia a los familiares o personas proximas, sino simplemente

exigiendo un dafio directo como consecuencia de la desaparicion forzada:

“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por victima la persona desaparecida
y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una

desaparicion forzada”.

El que los familiares sean reconocidos como victimas constituye el derecho que
tienen a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion, asi como el derecho a

una reparacion y a una indemnizacion rapida, justa y adecuada.

Resulta pertinente destacar, que el articulo 24 del ordenamiento en cita, no solo
obliga a los Estados a indagar la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sino que
también exige que adopten medidas de tipo social, econémico, derecho de familia y de
derecho de propiedad en relacion a los familiares de la persona desaparecida, cabe hacer
mencion que esta cuestion no se encuentra regulada en ningdn otro instrumento juridico

sobre desaparicion forzada:

12 Informe del Grupo de Trabajo sobre la administracion de justicia, ONU, de 19 de agosto de 1998.
3 PACE, Enforced disappearances, Resolucion 1463, de 2005. Enforced disappearances, Recomendacion
1719 de 3 de octubre de 2005.
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“Sin perjuicio de la obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer la suerte
de la persona desaparecida, cada Estado Parte adoptard las disposiciones apropiadas en
relacion con la situacion legal de las personas desaparecidas cuya suerte no haya sido
esclarecida y de sus allegados, en &mbitos tales como la proteccién social, las cuestiones

econdmicas, el derecho de familia y los derechos de propiedad.

Adicionalmente, la Convencion Internacional 2006, hace un reconocimiento en el
apartado 7 del mismo articulo 24 a la labor de las asociaciones de familiares victimas de

desapariciones forzadas, que es considerado un homenaje al establecer que:

“Cada Estado Parte garantizard el derecho a formar y participar libremente en
organizaciones y asociaciones que tengan por objeto contribuir a establecer las
circunstancias de desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas desaparecidas,

asi como la asistencia a las victimas de desapariciones forzadas”.

Finalmente, quién puede ser victima adem&s de la persona desaparecida es
trascendente, en virtud que se le confiere el derecho a saber la verdad, a ejercer un recurso
efectivo para determinar el paradero y la suerte de la persona desaparecida y, sobre todo, le
permite obtener una reparacion y compensacion por los dafios sufridos. Es por ello, que la
definicién acogida por la Convencion Internacional de 2006 que establece que cualquier
persona fisica que haya sufrido un dafio directo como consecuencia de la desaparicion
forzada, resulta protectora y puede aplicarse no solo a los familiares de las personas
desaparecidas, sino que también a los abogados, a los testigos y a todas aquellas personas
que se vean amenazadas por investigar el paradero de la persona desaparecida.

4.3 Jurisprudencia internacional sobre la definicion de victima de desaparicion

forzada.

El concepto de familia empleado en el derecho internacional de los derechos
humanos no siempre coincide con el derecho interno de los Estados, en virtud de que hace
mas alusion a un “vinculo afectivo” entre la victima de desaparicion forzada y las personas
con las que tenia lazos emocionales profundos. Bajo esa guisa, durante el desarrollo del
caso Benaziza contra Argelia, el Comité de Derechos Humanos catalogé a la autora, a su

padre y a sus tios, es decir, la nieta e hijos de la Sra. Daouia Benaziza, victimas de la

61



violacion al derecho a la integridad personal de conformidad al articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*.

El Comité de Derechos Humanos fue una de las primeras instancias internacionales
que considerd a los familiares como victimas de desaparicion forzada. En el caso Quinteros
contra Uruguay**, la Sra. Maria del Carmen Almeida Quinteros, presencié cémo su hija de
nombre Elena fue abducida el 28 de junio de 1976 en la Embajada de la Republica de
Venezuela en Montevideo por parte de las autoridades oficiales de Uruguay,
permaneciendo desaparecida desde entonces. El estrés y la angustia causados por la
continua incertidumbre sobre el paradero de la hija de la demandante fueron considerados
por el Comité como constitutivos de violacion al articulo 7 del Pacto™*®, de tal modo que la

madre de la desaparecida fue considerada como victima de la desaparicion forzada.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que para
determinar si un familiar de una persona desaparecida es a su vez victima, se deben tener
presentes ciertos factores que van mas alla del sufrimiento inevitable de cualquier pariente.

Dichos factores consisten en:

e Laproximidad del parentesco;

e Las circunstancias particulares de la relacion con la victima;

e En qué medida el familiar ha sido testigo de los acontecimientos en cuestion;

e La participacion del familiar en la basqueda de informacion sobre la persona
desaparecida;

e Laforma en que las autoridades han reaccionado ante las demandas del familiar.

De igual forma, para determinar a los familiares como victimas de desaparicion
forzada la Corte IDH ha adoptado este criterio aungue no tan estrictamente como lo hace el
TEDH. La Corte IDH tambien ha tenido en cuenta el contexto y la permanente

incertidumbre que envuelve a los familiares de la victima en estos casos:

144 CDH, Comunicacion nimero 1588/2007, Benaziza vs. Algeria, dictamen aprobado el 26 de julio de 2010.
145 CDH, Comunicacién nimero 107/1981, Almeida Quinteros vs. Uruguay, dictamen aprobado el 21 de julio
de 1983.

148 Articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966: “Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.
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“Entre los extremos a considerar se encuentran los siguientes: 1) la existencia de un
estrecho vinculo familiar; 2) las circunstancias particulares de la relacion con la victima; 3)
la forma en que el familiar se involucré en la busqueda de justicia; 4) la respuesta ofrecida
por el Estado a las gestiones realizadas; 5) el contexto de un “régimen que impedia el libre
acceso a la justicia”, y; 6)la permanente incertidumbre en la que se vieron envueltos los

familiares de la victima como consecuencia del desconocimiento de su paradero”™*’.

Por otra parte, el caso Blake contra Guatemala es un parteaguas en el desarrollo de
la jurisprudencia interamericana relativa al delito de desaparicion forzada, en la medida en
que los familiares del desaparecido pasan a ser titulares de los derechos protegidos por la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Es pertinente citar al juez de la Corte Penal
Internacional y expresidente de la Corte IDH Antonio Cancado Trindade explicando los
factores que llevaron a la Corte a considerar a los familiares como victimas directas de la

desaparicion forzada:

“En una situacion continuada propia de la desaparicion forzada de personas, las victimas
son tanto el desaparecido (victima principal) como sus familiares; la indefensién generada
por la desaparicion forzada sustrae a todos de la proteccion del derecho. No hay como negar
la condicidn de victimas también a los familiares del desaparecido, que tienen el cotidiano
de sus vidas transformado en un verdadero calvario, en el cual los recuerdos del ser querido
se mezclan con el tormento permanente de su desaparicion forzada. En mi entender, la
forma compleja de violacién de multiples derechos humanos que representa el delito de
desaparicion forzada de personas tiene como consecuencia la ampliacion de la nocion de

victima de violacion de los derechos protegidos™*.

Bajo esa linea jurisprudencial, la Corte IDH en el caso Bamaca Velasquez contra
Guatemala sefialo “que los familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas, afirmando que la violacion de la integridad
psiquica y moral de dichos parientes es una consecuencia directa de la desaparicion

149
forzada” ™.

17 Corte IDH, opus citatus, Nota 11, pérr. 163.
148 Corte IDH, opus citatus, Nota 42, parr. 38. VVoto razonado del juez Antonio Cancado Trindade.
149 Corte IDH, opus citatus, Nota 4, parr. 155.
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En sintesis, las instancias internacionales de proteccion de derechos humanos, se
basan en diferentes criterios para considerar a los familiares como victimas directas, entre
los que destacan, por un lado, la relacién personal o de parentesco con la victima principal
y, por otro lado, la actitud de las autoridades ante la desaparicion forzada que muestran
cierto grado de pasividad en el cumplimiento de su obligacion de investigar y practicar las
diligencias necesarias para esclarecer la suerte o paradero de la persona desaparecida,

propiciando la impunidad que favorece a los autores del delito.
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CAPITULO V

LA DESAPARICION FORZADA Y LA MULTIPLE VIOLACION A LOS
DERECHOS HUMANOS.

Visto desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la desaparicion forzada,
no solo se constituye como la privacion arbitraria de la libertad, sino que ademas atenta
contra el derecho a la vida, a la integridad, a la libertad personal y al derecho a la
personalidad juridica. Como ya se sefiald de manera previa, se trata de un delito complejo

que viola multiples derechos humanos de manera continua.

Resulta necesario entender que la gravedad de la desaparicion forzada va més alla
de una simple suma de violaciones a distinto derechos humanos, en virtud de esto, la Corte
IDH ha considerado que “la desaparicion forzada o involuntaria constituye una violacion
multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion Americana

. al
sobre Derechos Humanos, que los Estados deben respetar garantizar™*.

De igual forma, el articulo 1 de la Declaracion de 1922 enlista los derechos
humanos que generalmente son transgredidos en casos de desaparicion forzada, para

dimensionar la complejidad del delito en comento:

“Todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley, le causa
graves sufrimientos, lo mismo que a su familia. Constituye una violacion a las normas del
derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su
persona, asi como el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes. Viola, ademas el derecho a la vida, o lo pone gravemente en

peligro”.

Bajo esa guisa, la Convencion Interamericana de 1994 preve en su Predmbulo que
“la desaparicion forzada de personas viola multiples derechos esenciales de la persona
humana de caracter inderogable, tal y como estdn consagrados en la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.

150 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, parr. 153.
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La desaparicion forzada de personas se define como una violacion multiple de
derechos humanos en virtud de que no existia, como tal, el derecho a no ser sometido a una
desaparicion forzada, por lo que debia construirse a partir de la violacion de diversos
derechos fundamentales. En ese sentido, la Convencion Internacional de 2006 es el gran
avance para establecer el derecho a no ser sometido a una desaparicion forzada de manera
absoluta. Siendo asi que el articulo 1 del cuerpo normativo en cita sefiala:

“1. Nadie sera sometido a una desaparicion forzada.

2. En ningln caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de
guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia

publica como justificacion de la desaparicion forzada™.

La Convencidn Internacional de 2006 representa la culminacion de los esfuerzos de
la comunidad internacional por establecer el derecho a no ser sometido a una desaparicion
forzada, sin la necesidad de definirla como una violacion multiple de derechos humanos.
No obstante, es pertinente sefialar que, los Estados que no forman parte de la Convencion
Internacional de 2006 y para los que no han incorporado este derecho a sus legislaciones
internas, los tribunales nacionales seguiran utilizando la violacién de distintos derechos
fundamentales para determinar el alcance y la responsabilidad del Estado y la reparacion

adecuada para las victimas.

En seguida, seran sujetos de analisis los principales derechos humanos transgredidos
en casos de desaparicion forzada, desde su regulacion juridica internacional y la
interpretacion emitida por instancias de caracter internacional encargadas de brindar

proteccién a los derechos humanos.
5.1 El derecho a la libertad y seguridad personales.

Cualquier desaparicion forzada conlleva una privacion de la libertad en la que la
persona detenida es sustraida de sus derechos fundamentales y de las garantias judiciales de
las que dispone un Estado de Derecho. Si la persona que es privada de su libertad es llevada
a un centro de detencion secreto ya es en si una violacién al derecho de libertad y seguridad
personales, toda vez que el Estado tiene la obligacidn de hacer oficiales tanto los lugares de

detencion, como las personas que alli estan detenidas.
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El derecho a la libertad y seguridad personales, se encuentra consagrado en el
articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que a la letra sefiala que
“todo individuo tiene derecho a la libertad y seguridad de su persona”, a su vez el numeral
9 estatuye que ‘“nadie podrd ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.
Posteriormente el derecho en comento fue desarrollado por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el que el apartado uno del articulo nueve estatuye que
“todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. Aunado a
ello, el arabigo en cita también contempla el derecho a ser informados sobre la detencion, el

derecho al habeas corpus y el derecho a una compensacion.

Ademas de Unicamente poder ser restringida al amparo del principio de legalidad, la
privacion de la libertad no puede ser arbitraria, lo cual no significa que sea contraria la ley
sino que debe interpretarse de forma amplia, incluyendo aspectos como la inadecuacién, la

injusticia, la imprevisibilidad y garantias del debido proceso™*.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que las formas
extremas de detencion arbitraria por si mismas ponen en riesgo la vida vulnerando a su vez
el derecho a la libertad y seguridad personales, asi como el derecho a la vida, en especial
cuando se trata de casos de desaparicion forzada, ya que ésta constituye una forma
particularmente grave de reclusién arbitraria. Es por ello que las desapariciones forzadas no
pueden justificarse de ningun modo, toda vez que representan en todo momento una

violacion la libertad y seguridad personales.

5.1.1 Medidas de prevencion sobre desaparicion forzada relativas a la privacion
de la libertad.

A través de su resolucion 40/34 de 1985, la Asamblea General de la ONU adopto la
Ilamada Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para victimas de

delitos y del abuso de poder, mediante la que instaba a los Estados a “prohibir las practicas

151 Comunicacién nimero 34/2002, Gorji.Dinka vs. Camertn, dictamen aprobado el 15 de marzo de 2005.
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y procedimientos conducentes al abuso, como los lugares de detencion secretos y la

detencién con incomunicacion**2.

Asimismo, con fundamento en los Principios relativos a una eficaz prevencion e
investigacion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, la Asamblea
General requiri6 a los Estados a adoptar medidas prevencion para que las personas privadas

de su libertad se encuentren en centros de detencién oficialmente registrados**>.

Al mismo tiempo, el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, precisa que en el supuesto de
que una persona detenida desaparezca durante su detencidn o prision, se requiere que un
juez u otra autoridad de oficio e incluso un familiar o alguna otra persona con conocimiento

del caso realice una indagacion sobre las circunstancias de la desaparicion.

Ahora bien, la Declaracién de 1992 es el Unico ordenamiento que establece de
forma clara que “toda desaparicion forzada constituye una violacion al derecho a la libertad
y seguridad de su persona”. Para tales efectos, el ordenamiento en comento estatuye en su
articulo 10 una serie de medidas legislativas, administrativas y judiciales de prevencion de
las desapariciones forzadas, exigiendo que los centros de detencion sean oficialmente
reconocidos, con un registro actualizado y centralizado de todas las personas detenidas y
que los familiares de los abogados o cualquier persona que tenga un interés legitimo pueda

acceder a la informacion.

Del mismo modo, la Convencién Interamericana de 1994, prevé en su articulo XI
que los lugares de detencién deberan ser oficialmente reconocidos y que la persona privada
de libertad debe ser llevada sin demora ante la autoridad judicial competente.
Adicionalmente, el Estado debe establecer y mantener registros oficiales actualizados sobre
las personas detenidas, al que podran tener acceso los familiares, jueces, abogados,
cualquier persona con interes legitimo y otras autoridades. Bajo ese orden de ideas, es

conveniente sefialar que la Corte IDH ha estatuido en su jurisprudencia que en relacion a

152 AGNU, Declaracion sobre las Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de delitos de abuso
de poder, Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

153 AGNU, Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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las personas privadas de su libertad, el Estado “se encuentra en una posicion especial de

134 “nor ende, los registros de detenciones y los

garante de los derechos de los detenidos
centros oficialmente reconocidos son considerados dos garantias contra la desaparicion

forzada.

Por otra parte, con fundamento en la Declaracion de 1992, la Convencion
Internacional de 2006 establece contundentemente en su articulo 17 que “nadie sera
detenido en secreto”, por ende, también queda prohibida toda forma de detencion en un
régimen de incomunicacion. Ademas, la Convencién enuncia las medidas legislativas que
deben adoptar los Estados en relacion a las personas que se encuentran privadas de su
libertad, estableciendo que los Estados Parte deberan contar nos registros actualizados

sobre las personas privadas de la libertad, dichos registro deberan contener por lo menos:

“a) La identidad de la persona privada de la libertad;

b) El dia, la hora y el lugar donde la persona fue privada de libertad y la autoridad que
procedi6 a la privacion de la libertad,;

¢) La autoridad que decidio la privacion de la libertad y los motivos de ésta;

d) La autoridad que controla la privacion de la libertad;

e) El lugar de privacion de libertad, el dia y la hora de admision en el mismo y la autoridad
responsable de dicho lugar;

) Los elementos relativos a la integridad fisica de la persona privada de libertad:;

g) En caso de fallecimiento durante la privacion de libertad, las circunstancias y causas del
fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida;

h) El dia y la hora de la liberacion o del traslado a otro lugar de detencion, el destino y la

autoridad encargada del traslado”.

Esto representa un mecanismo importante para prevenir las desapariciones forzadas,
dejando practicamente sin margen de apreciacion al Estado y permitiendo el acceso a la

informacién de la persona detenida a cualquier familiar o persona con interés legitimo.

Si bien es cierto que la Convencion Internacional de 2006 instaura en su articulo 18

el derecho a recibir informacion por parte de los familiares, abogados y personas con

154 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 26 de agosto de 2011.
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interés legitimo, de igual forma se establece la posible restriccién de tal derecho en el

numeral 20:

“Unicamente en el caso en que una persona esté bajo proteccion de la ley y la privacion de
libertad se halle bajo control judicial, el derecho a las informaciones previstas en el articulo
18 podra limitarse, s6lo a titulo excepcional, cuando sea estrictamente necesario en virtud
de restricciones previstas por la ley, y si la transmision de informacion perjudicase la
intimidad o la seguridad de la persona o el curso de una investigacion criminal, o por otros
motivos equivalentes previstos por la ley, y de conformidad con el derecho internacional
aplicable y con los objetivos de la presente Convencién. En ningun caso se admitiran
limitaciones al derecho a las informaciones previstas en el articulo 18 que puedan constituir

conductas definidas en el articulo 2 o violaciones del parrafo 1 del articulo 17”.

El incorporar esta disposicion a la Convencion Internacional de 2006 generd
bastante discusion, toda vez que permite a las autoridades negar el derecho de acceder a la
informacidn relativa a una persona privada de libertad. El principal argumento en contra
sefialaba que el precepto iba en contra del propio objeto de la Convencion atentando
también contra el derecho a la verdad™.

Realmente se trataba de conciliar dos cuestiones: por un lado, impedir a toda costa
el ocultamiento de una persona privada de libertad, lo que constituye una desaparicion
forzada, reconociendo el derecho a la informacion derecho a la informacion de los
familiares, abogados y personas con un interés legitimo, y por otro lado, permitir ciertas
restricciones al derecho a la informacion por motivos de proteccion a la vida privada de la
persona detenida, de seguridad publica o el buen desarrollo de las investigaciones
criminales. Para impedir que esta disposicion opusiera una autorizacion para ocultar una
privacion de libertad contraria a la Convencion, se exigié que la persona privada de libertad
se encuentre “bajo la proteccion de la ley”, por lo que se afiadio el apartado segundo del

articulo 20 en el que se consagra el derecho al habeas corpus a los familiares, a los

15 Informe del GTDFI entre periodos de sesiones, de composicién abierta, encargado de elaborar un
proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, ONU, de 2 de febrero de 2006.
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abogados y personas con un interés legitimo, garantizando con ello un recurso judicial

rapido y efectivo de caracter inderogable de acuerdo a la Convencion.

5.1.2 Jurisprudencia internacional sobre desaparicion forzada y la violacion del

derecho a la libertad y seguridad personales.

El Comité de Derechos Humanos se basa en una serie de factores para lograr
establecer una violacion al derecho a la libertad y seguridad personales, los cuales pueden
ser resumidos de la siguiente manera: a) que la victima haya sido detenida por agentes del
Estado sin una orden judicial previa; b) que la persona desaparecida haya sido mantenida en
un régimen de incomunicacion, sin acceso a un defensor de oficio y sin ser informado sobre
los cargos que se le imputas; ¢) que la victima nunca haya sido llevada ante una autoridad
judicial para determinar la legalidad de su detencion; y d) que el Estado no haya dado
suficientes explicaciones sobre ninguna de estas cuestiones durante la tramitacion de la

comunicacion individual ante el Comité®®®.

En relacion al trato con humanidad a las personas privadas de la libertad, el Comité
de Derechos Humanos considera que es un principio universal y fundamental que es
complementado con la prohibicion de la tortura, los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, de esta forma en la jurisprudencia que ha emitido sobre desapariciones
forzadas considera al Estado también como responsable de violar el derecho a tratar a las
personas privadas de libertad con humanidad.

Ahora bien, como ya se sefiald6 de manera previa, las desapariciones forzadas
siempre han de implicar una detencion bajo un régimen de incomunicacion, ya que la
persona desaparecida no tiene contacto alguno con sus familiares, ni puede hacer valer sus
derechos frente a las autoridades estatales. En ese sentido, el Comité de Derechos Humanos
considera que la detencién incommunicado trasgrede el derecho a la libertad y seguridad

personales, aunado a que vulnera el derecho a la integridad personal*>”.

1% CDH, comunicacién nimero 1905/2009, Ouaghlissi vs. Algeria, dictamen aprobado el 26 de marzo de
2012.
57 CDH, comunicacién nimero 1324/2004, Grioua vs. Algeria, dictamen aprobado el 10 de julio de 2007.
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Por otra parte, la Corte IDH, consider6 en el caso Veldsquez Rodriguez que la
violacion al derecho a la libertad personal se dio en los siguientes términos: “(...) el
secuestro de la persona es un caso de privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas,
el derecho del detenido a ser llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos
adecuado para controlar la legalidad de su arresto”®. No es un secreto que en muchas
ocasiones, el Estado responsable de la desaparicion forzada procede a la detencion sin
ninguna causa legal, sin que se hubiera producido in fraganti la comision de un delito, o
que se estuviera en una situacion de emergencia, sin llevar a la persona detenida a
disposicion de un juez competente y sin registrar a la persona en el centro de detencion

pertinente, vulnerando con ello el derecho a la libertad y seguridad personales.*

La Corte IDH también ha precisado en su jurisprudencia que la privacion de la
libertad es el “inicio de la configuracion de una violacion compleja que se prolonga en el

. Pl 1
tiempo que se conoce la suerte y paradero de la victima™'®

, por lo tanto no se tienen que
analizar los actos de desaparicion forzada “de forma aislada, dividida y fragmentada sélo en
la detencidn, o la posible tortura, o el riesgo de perder la vida, sino méas bien el enfoque
debe ser en el conjunto de los hecho que se presentan en el caso en consideracion ante la

Corte”lﬁl

Finalmente, es pertinente recalcar nuevamente que las desapariciones forzadas
implican siempre una privacion de libertad, que violentan el derecho a la libertad y
seguridad personal y constituyen una forma grave de detencion arbitraria. Las detenciones
secretas son una forma de desaparicion forzada que no puede ser justificada bajo ninguna
circunstancia, asimismo, los instrumentos de proteccion contra las desapariciones forzadas
prevén mecanismos como la prohibicién de la misma detencién secreta o la obligacién de
los Estados de tener registros centralizados de las personas privadas de libertad. Cabe
recordar que la detencidén es solo el inicio de la desaparicién forzada, pero que la

complejidad de este delito implica una violacion maltiple de derechos humanos, y por ende,

158 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, parr. 155.

9 Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 3 de noviembre de 1997.

180 Corte IDH, opus citatus, Nota 16, parr. 175.

161 Id.
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es necesario que se analice en conjunto y no de manera aislada cada derecho para asi

comprender mejor el alcance de este fendmeno.
5.2 El derecho a la integridad personal.

Para la persona que es privada de la libertad la desaparicion forzada representa un
riesgo inminente de ser sometida a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes e
incluso poder perder la vida. Simultdneamente, para los familiares representa una angustia
que en la actualidad ya es reconocida como tortura, tal y como lo expreso la Comision

Interamericana de Derechos Humanos en 1980 en su informe sobre argentina:

“Este procedimiento es cruel e inhumano. Como la experiencia lo demuestra, la
“desaparicion” no solo constituye una privacion arbitraria de la libertad, sino que también,
un gravisimo peligro para la integridad personal, la seguridad, y la vida misma de la
victima. Es, por otra parte, una verdadera forma de tortura para sus familias y amigos, por
la incertidumbre en que se encuentran sobre su suerte, y por la imposibilidad en se hallan de

. . . 155162
darles asistencia legal, moral y material”™.

En el &mbito de los derechos humanos, el articulo 5 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, asi como el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establecen que “nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Por su parte el Convenio Europeo de Salvaguarda de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, sefiala en su articulo 3 la prohibicion de la tortura
en los mismos términos, sin embargo, no incluye la expresion “crueles”. Por lo que ve al
sistema interamericano la CADH estatuye en su articulo 5 que toda persona tiene derecho a
la integridad fisica psiquica y moral, ademéas establece que “nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles e inhumanos o degradantes”, precisando en todo
momento que toda persona privada de libertad debera ser tratada con el respeto debido de la

dignidad inherente al ser humano.

Por otra parte, de acuerdo al Estatuto de la Corte Penal Internacional y los Estatutos

del Tribunal Penal Internacional la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y

162 CIDH, Informe sobre Argentina, Capitulo I11: El problema de los desaparecidos, de 11 de abril de 1980.
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los atentados contra la dignidad personal, constituyen crimenes de guerra en casos de

conflicto armado no internacional.

Por lo que ve a los instrumentos juridicos internacionales relativos a la desaparicion
forzada, la Declaracion de 1992 destaca por ser el Gnico texto que de manera clara sefiala
en su articulo 1.2 que todo acto de desaparicion forzada “constituye una violacion de las
normas de derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el
derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”. La Convencion Interamericana de 1994 por su parte, no hace ningun
seflalamiento al derecho a la integridad personal, sin embargo, las medidas que establece en
su articulo XI sobre las personas privadas de libertad pueden ser consideradas para la

prevencion de la tortura u otros malos tratos.

Finalmente, el articulo 21 de la Convencion Internacional de 2006 establece que
“los Estados Partes adoptaran asimismo las medidas necesarias para garantizar la integridad
fisica y el pleno ejercicio de sus derechos a las personas en el momento en que sean
liberadas”. Es menester recordar que la aludida Convencion fue redactada con base en la
Convencidn contra la tortura, creyendo que podria ser un protocolo facultativo de ésta, No
obstante, las desapariciones forzadas, ademés del derecho a la integridad personal, vulneran
otros derechos humanos no previstos en la Convencién contra la tortura, por lo que la idea

fue descartada.

En este sentido, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
en su tercer informe reconoci6 que las desapariciones forzadas constituyen en si actos de
tortura o tratos inhumanos o degradantes*®; bajo esa guisa, el Comité contra la Tortura ha
considerado que las desapariciones forzada violan per se la Convencion contra la Tortura,
pero no especifica si constituyen actos de tortura, tratos o penas crueles inhumanos o

degradantes®®*.

163 GTDFI, Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, ONU, 1983.
164 CCT, Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, ONU, 25 de julio de 2006.
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5.2.1 Jurisprudencia internacional sobre desaparicion forzada y la vulneracién

del derecho a la integridad personal.

En el escenario internacional, el Comité de Derechos Humanos desde sus inicios ha
considerado que las desapariciones forzadas conllevan una violacion al derecho a la
integridad personal consagrado en el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, determinando que la victima de tal atrocidad es efectivamente sometida a actos
de tortura. Un claro ejemplo de lo anterior tuvo verificativo en el caso de ElI Abani contra
Algeria, el Comité considerd probado que la victima fue torturada durante los primeros
meses de su detencion en régimen de incomunicacion, ademas de considerar que estuvo

desaparecido por casi 18 afios:

“(...) El Comité concluye, sobre la base de los elementos de que dispone, que exponer al
padre del autor a actos de tortura, mantenerlo recluido durante casi 18 afios e impedirle

comunicarse con su familia y con el mundo exterior constituyen una violacion de derechos

del Sr. El Abani reconocidos por el articulo 7 del Pacto™®.

En seguida del caso Mojica contra Republica Dominicana, el Comité concluy6 que
las desapariciones forzadas van inseparablemente unidas a tratos que pueden constituir una
violacion al derecho a la integridad personal, sin especificar si se trata de torturas o de
tratos crueles o inhumanos'®®. De tal modo que, para constatar la violacion al articulo 7 del
Pacto en casos de desapariciones forzadas, el Comité de Derechos Humanos tiene en cuenta
principalmente como elementos el sufrimiento de la victima como consecuencia de la
privacion de libertad por tiempo indefinido, el nulo contacto con el mundo exterior junto
con la falta de explicacion suficiente por parte del Estado responsable, siendo éste el que
tiene el deber de aportar las pruebas acerca de si la persona desaparecida se encuentra 0 no

bajo la detencion o no de sus autoridades.

En ese sentido, la Corte IDH también ha considerado que tanto el aislamiento como

la incomunicacion de la persona desaparecida, constituye un trato cruel e inhumano que

165 CDH, Comunicacion nimero 1640/2007, El Abani vs. Libia, dictamen aprobado el 26 de julio de 2010.
166 CDH, Comunicacién nimero 449/1991, Mojica vs. Repiblica Dominicana, dictamen aprobado el 10 de
agosto de 1994.
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vulnera la dignidad humana, tal y como lo establecid en su primer caso de desaparicion

forzada:

“(...) el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que se ve sometida la
victima representan, por si mismo, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de
libertad psiquica y moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano (...)"**’.

Aunado a lo anterior, la Corte IDH también toma en consideracion el contexto en el
que se ha producida una desaparicién forzada, en concreto, si el Estado realiza o ha
realizado una practica de desapariciones en las que ejerza la tortura o malos tratos. En esa

tesitura, el 6rgano jurisdiccional corroboro6 la violacion del derecho a la integridad fisica:

“(...) las investigaciones que se han verificado donde ha existido la practica de
desapariciones y los testimonios de las victimas que han recuperado su libertad demuestran
que ella incluye el trato despiadado a los detenidos, quienes se ven sometidos a todo tipo de
vejamenes, torturas y demas tratamientos crueles, inhumanos y degradantes, en violacién al

derecho de la integridad fisica™®,

No obstante lo anterior, la Corte IDH, en determinados supuestos, ha considerado la no

violacion del derecho a la integridad fisica “dado el corto tiempo transcurrido entre la

59169

captura de las personas a las que se refiere este caso y su presunta muerte” " y no poder

comprobar que la victima haya sido sometida a malos tratos o tortura. Aun asi, la Corte
IDH razona que “resulta evidente que en una desaparicion forzada la victima de ésta vea

. . . . 17
vulnerada su integridad personal en todas sus dimensiones” 0,

187 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, parr. 164.

168 Corte IDH, opus citatus, Nota 15, parr. 164.

169 Corte IDH, Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de diciembre de 1995. En este caso se hace referencia a la “corta duracion” porque al
parecer las victimas fueron detenidas alrededor de las 19 horas y muerto antes de la media noche del mismo
dia. Sin embargo, en el voto disidente, el juez Maximo Pacheco Gémez estima que si quedo probado a través
de los testigos de que “no fueron tratados con el respeto debido a la dignidad como personas humanas” y en
consecuencia existieron violaciones al articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

70 Corte IDH, Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
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En sintesis, si bien la CDH considera que las desapariciones forzadas van
inseparablemente unidas a tratos que vulneran el derecho a la integridad personal sobre
todo como consecuencia del régimen de incomunicacion a la cual se ve sometida la
victima, por su parte la Corte IDH realiza una interpretacion mas amplia del articulo 5 de la
Convencién Americana de Derechos Humano al concebir que existe una violacion derecho
a la integridad personal por el simple hecho de que exista el riesgo de la victima a ser

sometida a malos tratos siendo un elemento consustancial a las desapariciones forzadas.

5.2.2 La vulneracion del derecho a la integridad personal de los familiares de las

personas desaparecidas.

La angustia y el sufrimiento constantes de los familiares de las personas
desaparecidas por no saber el estado ni las circunstancias de la desaparicion de la victima y
la negativa de las autoridades por brindar informacién han sido catalogados por las
instancias internacionales en materia de derechos humanos como un trato inhumano y
degradante. En ese sentido, desde sus inicios el Comité de Derechos Humanos reconocio
que los familiares de las victimas del crimen de desaparicion forzada son a su vez victimas

de tortura o tratos inhumanos o degradantes.

Aunado a lo anterior, el CDH también ha considerado que el articulo 7 es vulnerado
por si solo y de igual forma en conjunto con el articulo 2.3 del PIDCP, el cual establece que
los Estados deben garantizar que todas las personas dispongan de recursos accesibles y
efectivos para poder reivindicar sus derechos en caso de violacidon. Un ejemplo de esto es el
caso de la mujer y los hijos de Aouabdia, los cuales no tuvieron noticias sobre la victima
durante 17 afios y Unicamente conocieron de manera indirecta que habia sido condenada a
pena de muerte, sin obtener informacion oficial, viéndose en la necesidad de solicitar el
“informe de desaparicion” para posteriormente obtener un certificado de defuncién sin que
las autoridades realizaran investigaciones efectivas para establecer la suerte de la persona

desaparecida®*.

Y1 CDH, Comunicacién nimero 1780/2008, Aouabdia vs. Algeria, dictamen aprobado el 22 de marzo de
2011.
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El hecho de que los familiares deban soportar la mayor parte de los esfuerzos para
descubrir las circunstancias de la desaparicion forzada ante la pasividad y falta de
diligencia de las autoridades conlleva a la violacion del Estado de la obligacion de
esclarecer la suerte y el paradero de las personas desaparecidas. En relacion a esto, el
silencio de las autoridades ante las peticiones legitimas de los familiares para saber lo que

sucedio, constituye un trato inhumano.

En lo que respecta al sistema interamericano la Corte IDH ha considerado que la
violacion de la integridad psiquica y moral de los familiares es una consecuencia directa de
la desaparicion forzada, toda vez que “las circunstancias de dicha desaparicion generan
sufrimiento y angustia, ademéas de un sentimiento de inseguridad, frustracion e impotencia

ante la abstencion de las autoridades publicas de investigar los hechos™*"2,

Asimismo, el hecho de no respetar los rituales tradicionales y religiosos en caso de
muerte de la persona desaparecida, como puede ser la incineracion para borrar toda huella
del crimen, aumenta la angustia de los familiares y constituye también una violacion del

derecho a la integridad psiquica de éstos:

“la incineracion de los restos mortales del sefior Nicholas Blake, para destruir todo rastro
gue pudiera revelar su paradero, atenta contra los valores culturales, prevalecientes en la
sociedad guatemalteca, transmitidos de generacion en generacién, en cuanto al respeto
debido de los muertos. La incineracion de los restos mortales de la victima, efectuada por

los patrulleros civiles por orden de un integrante del Ejército guatemalteco, (...) intensifico

el sufrimiento de los familiares del sefior Nicholas Blake”".

La constante obstruccion de las autoridades a los esfuerzos de los familiares por
conocer la verdad de lo sucedido el ocultamiento del cadaver de la victima, los obstaculos
interpuestos por las autoridades a las diligencias de exhumacion o la negativa de brindar
informacién al respecto, fueron algunos de los factores que permitieron a la Corte IDH

determinar que los familiares de Bamaca Velasquez habian padecido tratos crueles,

172 Corte IDH, opus citatus, Nota 42, parr. 114.
% Ibid.
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inhumanos o degradantes, trasgrediendo con ello el articulo 5 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que consagra el derecho a la integridad fisica y psiquica®™.

En ese mismo sentido, la corte ha considerado que la negativa recurrente de las
autoridades estatales de proporcionar informacion sobre el paradero de las victimas de
desaparicion forzada o de dirigir una investigacion eficaz para esclarecer lo sucedido es
“causa de acrecentamiento del sufrimiento de los familiares™". Bajo ese orden de ideas, la
Corte IDH sobre el caso Anzualdo Castro contra Per(, manifestd que la ausencia de una
investigacion efectiva y la demora en las investigaciones “incompletas e inefectivas, habia
exacerbado los sentimientos de la impotencia de los familiares™'’®. Ademés, el 6rgano
jurisdiccional considera que existe una estrecha vinculacion entre el sufrimiento de los
familiares y la violacion del derecho a la verdad, de tal modo que “la privacion continua de
la verdad acerca del destino de un desaparecido constituye una forma de trato cruel,

inhumano y degradante para los familiares cercanos™ " ".

En sintesis, de conformidad con la jurisprudencia internacional, la angustia y
sufrimiento de los familiares como consecuencia de la incertidumbre sobre la suerte o
paradero de la persona desaparecida constituye un trato inhumano y degradante, pero sobre
todo la actitud de las autoridades que niegan la detencién de la persona desaparecida, asi
como la falta de una investigacion pronta y efectiva determinan la violacion del derecho a
la integridad personal de los familiares de las victimas.

5.3 Derecho a la vida.

En la gran mayoria de los casos de desaparicion forzada la ejecucion de la victima
va implicita, lo que representa una privacion arbitraria de la vida, y en otros la pone
gravemente en peligro. En determinadas ocasiones, la persona desaparecida es puesta en

libertad después de muchos afios detenida en centros de detencién secretos sin ningun tipo

17 Corte IDH, opus citatus, Nota 4, parr. 165.

175 Corte IDH, opus citatus, Nota 16, parr. 272.

176 Corte IDH. Anzualdo Castro vs Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 22 de septiembre de 2009.

Y7 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de febrero de 2002.
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de contacto con el exterior. Sin duda, uno de los principales obstaculos para determinar si
ha existido o no violacién del derecho a la vida es que no se dispone del cuerpo del delito.

La vida es considerado el derecho humano supremo sobre el cual no se autoriza
ninguna suspension “ni en situaciones que pongan en peligro la vida de la nacion™*™®, en
este sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo 3
que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
Por su parte, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce

que “el derecho a la vida es inherente a la persona humana”, que debe ser protegido por la

ley y que “nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

Por otro lado, el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
también reconoce el derecho a la vida y ademas establece que “estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcioén”, cabe hacer la precision de que esta
ultima provision no es contemplada en otros instrumentos internacionales de derechos
humanos. No obstante, al igual que los demas textos, si contempla la prohibicion de la
privacion arbitraria de la vida y también prevé que no cabe la suspension en caso de guerra,
de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del

estado del derecho a la vida.

La Declaracion de 1992, por su parte, establece en su articulo 1.2 que todo acto de
desaparicion forzada, ademas de vulnerar multiples derechos fundamentales ‘“viola,
ademas, el derecho a la vida, o lo pone gravemente en peligro”. En cuanto a la Convencion
Interamericana de 1994, el texto no vincula en absoluto la desaparicion forzada con la
privacion del derecho a la vida y asi lo denota al establecer en su articulo III que “Los
Estados partes podran establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren
participado en actos que constituyan una desaparicion forzada cuando contribuyan a la
apariciéon con vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la

desaparicion forzada de una persona”.

178 Articulo 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Por lo que ve a la Convencidn Internacional de 2006, ésta sigue la misma linea que
la Convencién Interamericana de 1994 y estipula en su articulo 7.2 a) que los Estados
podran establecer “Circunstancias atenuantes, en particular para los que, habiendo sido
participes en la comisién de una desaparicion forzada, hayan contribuido efectivamente a la
reparacion con la vida de la persona desaparecida o hayan permitido esclarecer casos de
desaparicion forzada o identificar a los responsables de una desaparicion forzada”. Caso
contrario, la Convencion Internacional de 2006 dispone en su articulo 7.2 b) que en caso de
deceso de la persona desaparecida, sera considerado como una circunstancia agravante,
junto con otras circunstancias como que la victima sea una mujer embarazada, un menor,

una persona con discapacidad u otra persona especialmente vulnerable.

5.3.1 Jurisprudencia internacional sobre desaparicion forzada y la vulneracion

del derecho a la vida.

Con relacion a la violacion del derecho a la vida en casos de desapariciones
forzadas, se han planteado dos cuestiones esencialmente: en primer lugar, determinar si la
persona ha muerto o se puede presumir su muerte como consecuencia del uso de la fuerza
por parte de los agentes del Estado y, en segundo lugar, comprobar, si el Estado ha llevado
a cabo una investigacion efectiva para esclarecer la suerte y paradero de la persona

desaparecida.

Sobre el derecho a la vida el CDH ha establecido que “los Estados Partes deben
tomar medidas concretas y eficaces para evitar la desaparicion de individuos asi como
establecer servicios y procedimientos que sirvan para que un érgano imparcial apropiado
investigue de fondo los casos de personas desaparecidas en circunstancias que puedan

implicar una violacion del derecho a la vida'™.

Es importante sefialar que el CDH no ha mostrado un criterio constante al
determinar si han existido violaciones del derecho a la vida en casos de desapariciones
forzadas, por ejemplo, en el caso Mojica contra Republica Dominicana, el CDH determind

que si ocurrieron violaciones del derecho a la vida en los siguientes términos:

17 CDH, Comentario General n° 6 sobre el derecho a la vida. Articulo 6 del PIDCP.
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“El Comité sefiala que el Estado parte no ha negado: a) que Rafael Mojica ha desaparecido
de hecho y que su paradero sea desconocido desde la noche del 5 de mayo de 1990 y; b)
que su desaparicion se debiera a individuos pertenecientes a las fuerzas de seguridad del
Gobierno. En tales circunstancias, el Comité considera que la Republica Dominicana no
protegio con eficacia el derecho a la vida estipulado en el articulo 6, habida cuenta en

particular de que en este caso la victima ya habia recibido amenazas de algunos

militares™,

En cambio, sobre el caso Aouabdia contra Algeria el Comité resolvié que hubo
violacion del articulo 6 en conjunto con el articulo 2.3 del Pacto porque la victima no tuvo
acceso a un recurso efectivo y, por ende, el Estado habia incumplido su obligacion de
proteger el derecho a la vida.

En contraste, en el caso Sharma contra Nepal, el CDH estimé que no hubo
violacion del derecho a la vida a pesar de que la tortura de la incomunicacion y el Estado
presumian la muerte de la victima de desaparicion forzada. Al parecer, la parte actora,
ademas de invocar el articulo 6 del Pacto, pedia la liberacion de su marido, por lo tanto, ain
existia en ella la esperanza de recuperarlo con vida. En consecuencia, el Comité decidi6 que
“en tales circunstancias, no le incumbe especular sobre las circunstancias del fallecimiento
del esposo de la autora, en particular cuando no ha habido ninguna investigacion oficial del

asunto”8L,

La jurisprudencia del CDH ha evolucionado en sentido positivo y ha considerado
que cuando el Estado no cumple con su obligacion de proteger el derecho a la vida, esta
vulnerando el articulo 6.1 del Pacto, tal y como lo establecié en el caso Sedhai contra

Nepal, en el que:

“El Comité recuerda que, en lo que atafie a las desapariciones forzadas, la privacion de
libertad, cuando no es reconocida o se oculta la suerte corrida por el desaparecido o el lugar
en el que se encuentra, lo sustrae del amparo de la ley y lo expone continuadamente a un

riesgo grave para su vida, del que el Estado debe rendir cuentas. En el presente caso el

180 CDH, opus citatus, Nota 166.
181 CDH, Comunicacién nimero 1865/2009, Shedhai vs. Nepal, dictamen aprobado el 19 de julio de 2012.
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Comité constata que el Estado parte no ha proporcionado informacion alguna que permita
llegar a la conclusion de que cumplié con su obligacion de proteger la vida del Sr. Sedhai.
En consecuencia, el Comité llega a la conclusion de que el Estado parte no cumpli6 con su
obligacion de proteger la vida e infringié asi lo dispuesto en el articulo 5, parrafo 1 del

pacto”.

Ademas, el Comité considera que también el Estado ha incumplido su obligacion de
garantizar un recurso efectivo a las personas cuyos derechos fundamentales han sido

conculcados.

En este sentido, resulta interesante citar la reflexion realizada por el Sr. Salvioli
sobre la complejidad de la desaparicion forzada que va mas alla de disponer de un recurso

efectivo:

“No debe ser dificil fundamentar para los casos de desaparicion forzada la violacion de
parte del Estado del deber de proteger el derecho a la vida, lo dificil mas bien es
fundamentar que el deber de proteger se cubriria sencillamente proporcionando un recurso
judicial idéneo. Supongamos que un recurso de habeas corpus funciona seis meses después
de que la persona ha sido victima de desaparicion forzada y en consecuencia, es liberada
con vida: “puede sefalarse seriamente que el Estado ha cumplido con su deber de proteger
el derecho a la vida de dicha persona en los seis meses en que la mantuvo excluida de las
minimas garantias, a expensa de personas con facultades de hecho para disponer a su antojo

. . . : 182
respecto de la vida y la muerte de quienes sufren cautiverio”.™®

Por lo que respecta a la Corte IDH, dada la naturaleza de las desapariciones
forzadas, ha estimado que “las victimas se encuentran en una situacion agravada de
vulnerabilidad, de la cual surge el riesgo de que se violen diversos derechos, entre ellos el
derecho a la vida”®. En ese sentido, sobre el caso Bamaca Velasquez contra Guatemala el
organo jurisdiccional asevero que en “el transcurso de 8 anos y 8 meses desde la captura de

la victima sin que se hayan tenido noticias sobre él, hacen presumir al Tribunal que Bamaca

182 CDH, Comunicacién nimero 1753/2008, Guezout vs. Algeria, dictamen aprobado el 19 de julio de 2013,
voto concurrente del Sr. Salvioli.
183 Corte IDH, opus citatus, Nota 16, parr. 185.
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Velasquez fue ejecutado™®. En ese mismo sentido, al respecto del caso Godinez Cruz
contra Honduras, la Corte IDH considerd que el trascurso de varios afios desde la
desaparicion de Saul Godinez bastaba para determinar su muerte, ademas de que su
desaparicion se dio en un contexto en el que éstas eran practicadas de manera sistematica,
por lo que existian los elementos suficientes para determinar que existio violacion del

derecho a la vida:

“(...) El contexto en que se produjo la desaparicion y la circunstancia de que seis afios y
medio después continlie ignorandose que ha sido de él, son de por si suficientes para
concluir razonablemente que Saul Godinez fue privado de su vida, Sin embargo, incluso
manteniendo un minimo margen de duda, debe tenerse presente que su suerte fue librada a

manos de autoridades cuya practica sistematica comprendia la ejecucion sin formula de

juicio de los detenidos y el ocultamiento del cadaver para asegurar su impunidad (...)"*®.

Consecuentemente, uno de los factores que la Corte IDH toma en consideracion
para determinar la violacion del articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos es la existencia o no de una practica de desapariciones forzadas por parte del
Estado en la cual la ejecucion forme parte de ellas. Esto tuvo verificativo en el caso
Velasquez contra Honduras en el que la Corte establecio que: “la practica de
desapariciones, en fin, ha implicado con frecuencia la ejecucion de los detenidos, en secreto
y sin formula de juicio, en seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar
toda huella material del crimen y de procurar la impunidad de quienes lo cometieron lo que

representa una severa violacion derecho a la vida™%®,

Ahora bien, en relacién a la investigacion para esclarecer la suerte o el paradero de
la persona victima de desaparicion forzada, no solo deben tomar las medidas necesarias
para prevenir las desapariciones forzadas, sino que ademas deben investigar de forma
efectiva la desaparicion de toda persona ya que esto habra de constituir una violacién del
derecho a la vida. Y es que resulta pertinente recordar que el crimen en comento es una

forma de suprimir al individuo, por lo que comparte caracteristicas con el delito de

184 Corte IDH, opus citatus, Nota 4, parr. 173.
185 Corte IDH, opus citatus, Nota 15, parr. 198.
186 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, parr. 157.
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homicidio, toda vez que se realiza con premeditacion, con crueldad implicita, con una
absoluta superioridad de fuerza y sin dar ni la mas minima posibilidad a la victima de

defenderse.

Al respecto de la investigacion, la Corte IDH en el caso Godinez Cruz contra
Honduras ha establecido que los Estados tienen la obligacion de efectuar una investigacion

aplica, rigurosa asi como efectiva, y en ningn momento realizar por simple formalidad:

“(...) la de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de medio o comportamiento
que no es incumplida por el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado

satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple

formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”®’.

Por tal motivo, si el Estado no indaga lo suficiente, infringe la obligacion de
garantizar a toda persona bajo su jurisdiccion la inviolabilidad de la vida y el derecho a no
ser privada arbitrariamente de ella, esto de conformidad a lo previsto en el numeral 1.1 en

relacion al articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

En sintesis, toda desaparicion forzada conlleva una violacion del derecho a la vida
no sélo porque la victima llegue a ser ejecutada, sino que generalmente las instancias
internacionales deben presumir la muerte de la persona desaparecida, ya sea por el paso de
los afios sin recibir noticias sobre la suerte o el paradero, o bien, teniendo en cuenta el
contexto de una practica generalizada de desapariciones forzadas que conllevan la
ejecucion de la victima y sobre todo por la ausencia de una investigacion pronta y efectiva
por parte del Estado. Es por ello, que la tendencia de la jurisprudencia internacional
consiste en consolidar la violacién del derecho a la vida en casos de desapariciones

forzadas independientemente de que se presuma o no la muerte de la victima.
5.4 El derecho a la personalidad juridica.

La préactica de las desapariciones forzadas, como ya se ha sefialado con antelacion,

conlleva una multiple violacion de derechos humanos que depone a la victima en un

187 Corte IDH, opus citatus, Nota 15, parr. 188.
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completo estado de indefension, trasgrediendo pragmaticamente el derecho a la
personalidad juridica'®. En acépites anteriores se sefial6 que como consecuencia de la
reunion de los elementos definitorios de la desaparicion forzada se da la sustraccion a la
victima de la proteccion de la ley, toda vez que existe la negativa de las autoridades

estatales a revelar informacion sobre la suerte o paradero de la persona desaparecida.

Se ha considerado que la desaparicion forzada de personas trasgrede el derecho a la
personalidad juridica porque la gravedad de la conducta hace que ciertos aspectos no
queden protegidos por el ambito de los derechos a la integridad y la vida.
Consecuentemente, la desaparicion forzada “se caracteriza por crear una situacion de duda
insuperable acerca de si la victima se encuentra 0 no con vida. Los victimarios, en otras

. ., . . . 189
palabras, crean un estado de indefension sobre la existencia del desaparecido™ ™.

Las personas desaparecidas suelen encontrarse carentes de su capacidad para ejercer
sus derechos fundamentales asi como del acceso a un recurso efectivo, lo que da paso a la
vulneracion del derecho a la personalidad juridica. En recientes afios, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha estimado que las desapariciones forzadas llevan
implicita una violacion del aludido derecho, por lo que ha cambiado su jurisprudencia y ha
establecido que las desapariciones forzadas implican que la victima se encuentre en un
limbo legal ante la sociedad y el Estado, impidiendo con ello que posea o ejerza sus
derechos en general.

El derecho a la personalidad juridica, en el ambito universal, se encuentra previsto
en el articulo de la Declaracion Universal de los Humanos, asi como en numeral 16 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estableciendo que toda persona “tiene

derechos, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.

En relacién a los instrumentos internacionales sobre desapariciones forzadas, de
manera expresa la Declaracion de 1992 prevé en su articulo 1.2 que “todo acto de

desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y constituye una

188 GTDFI, General Comment on the rigth to recogmition as a person before the law in a context of enforced
disappearances, ONU, de 6 de febrero de 2012.
189 Corte IDH, opus citatus, Nota 4, voto razonado del Juez De Roux Rengifo.
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violacion de las normas de derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre
otras cosas, el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”. En cambio, la
Convencién Interamericana de 1994 no refiere de manera explicita el derecho a la
personalidad juridica, sin embargo, en su articulo 1l considera que las desapariciones
forzadas dejan a la victima fuera de la proteccion de la ley al impedir “el ejercicio de los

recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

Ahora bien, pese a que la Convencién Internacional de 2006 no menciona
expresamente el derecho a la personalidad juridica, en el articulo 2 concibe a la
desaparicion forzada como “el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privacion de libertad (...) seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de la libertad
o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la
proteccion de la ley”. Como ya se sefiald de manera previa, persiste el debate sobre si la
sustraccion de la ley es consecuencia o un elemento definitorio de la desaparicion forzada,
lo que es cierto es que esta cuestion se encuentra intimamente ligada al derecho a la

personalidad juridica.

El derecho a la personalidad juridica refiere la proteccion del derecho de todo
individuo a ser tratado como una persona ante la ley y, por ende, de ser titular de derechos y
obligaciones, incluyendo la capacidad de ser parte en un proceso judicial. Pese a que la
titularidad del derecho a la personalidad juridica no admite restricciones, por ser
considerado un derecho inderogable, el ejercicio del mismo si puede verse limitado, sin que

dicha restriccion constituya una violacién del derecho.

Se trata del derecho a ser persona, a existir oficialmente y es ademas el prerrequisito
indispensable para todos los demés derechos y libertades fundamentales. Razon por la cual
también es denominado el “derecho de los derechos” al considerarse que se encuentra
ligado a la dignidad humana. La doctrina, por su parte, estima que el derecho a la
personalidad juridica nace con la persona, llegando incluso a tener efectos retroactivos a
partir de su concepcién, siempre y cuando se nazca con vida y que se extingue con su
muerte. El derecho a la personalidad juridica es reconocido en el articulo 16 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos en virtud de que se trata de un derecho
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fundamental inherente a la persona humana y, por lo tanto, no debe considerarse una

concesién u otorgamiento del Pacto.

5.4.1 Jurisprudencia internacional sobre desaparicion forzada y la vulneracion

del derecho a personalidad juridica.

El constatar la vulneracion del derecho a la personalidad juridica en la
jurisprudencia internacional en materia de desapariciones forzadas ha sido relativamente a
destiempo, siendo el Comité de Derechos Humanos el primer organismo en reconocer tal
violacion'® en el caso Grioua contra Algeria en el afio 2007, en donde tomé en cuenta dos
factores principales para determinar la trasgresion del derecho a la personalidad juridica:
primero, el hecho de que la persona desaparecida fuera vista por Gltima vez en manos de
agente del Estado; y segundo, el hecho de que el acceso a los recursos efectivos de los

familiares haya sido sistematicamente obstaculizado por parte de las autoridades™”.

En casos como el citado en el paragrafo anterior, de acuerdo con el Comité, las
personas desaparecidas se ven privada de su capacidad para ejercer derechos fundamentales
y del acceso a cualquier recurso como consecuencia de la actuacién directa del Estado, lo
que es interpretado como una negativa a reconocer a las victimas su derecho a la

personalidad juridica.

Es pertinente hacer mencion que el Comité utiliza en sus resoluciones las
expresiones “intentionally removing a person from the protection of the law” y “for a
prolonged period of time”, establecidas uUnicamente en la definicion de desaparicion
forzada como crimen de lesa humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero
que no se localiza en las definiciones de la Convencion Internacional de 2006, la
Declaracion de 1992 y la Convencién Interamericana de 1994. Este elemento intencional,
propio del derecho penal, no fue incluido en la definicion final de la Convencion

Internacional de 2006 ya que se considerd que podria ser dificil para las victimas probar ese

190 Resulta pertinente comentar que Comité de Derechos Humanos de la ONU reconocié la violacién del
derecho a la personalidad juridica por primera vez en el afio 2007, a pesar de conocer sobre casos
desaparicion forzada desde principios de 1980.

191 Comunicacién nimero 1327/2004, Grioua vs. Algeria, dictamen aprobado el 10 de julio de 2007.
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aspecto. Por lo que ve al término “por un periodo prolongado”, ademas de no ser una
expresion precisa y de considerar que en los casos de desaparicion forzada es fundamental
actuar con inmediatez desde que se tiene conocimiento de la detencién de la persona para
prevenir su desaparicion, llevé a que el elemento temporal tampoco fuera incluido en la

definicion final de la Convencidon en comento.

Por consiguiente, de acuerdo al Comité, la sustraccion de la persona a la proteccion
de la ley de forma intencionada por un periodo prolongado puede constituir la negacion del
derecho a la personalidad juridica si la victima fue vista por ultima vez en manos de agentes
del Estado, asociado a que sus familiares han sido sisteméaticamente impedidos para acceder

a recursos efectivos, incluyendo recursos judiciales.

Ahora bien, en el ambito regional, la Corte IDH, pese a considerar que las
desapariciones forzadas vulneran mdltiples derechos fundamentales, ha hecho énfasis en
constatar la violacion del derecho a la personalidad juridica previsto en el articulo 3 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En sus resoluciones sobre los “célebres

5 5192
casos hondurenos”

sobre desapariciones forzadas la Corte estimé que fueron violados el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a la libertad y seguridad
personal, pero se abstuvo de considerar la violacion del derecho a la personalidad juridica.
A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha rechazado sistematicamente la violacion de
dicho derecho, fue hasta el afio 2009 en el caso Anzualdo Castro contra Per(, que
reconsiderd su postura sentando precedente y constatando por primera vez la violacion del

derecho a la personalidad juridica en relacion con las desapariciones forzadas.

No obstante lo anterior, es menester precisar que la Corte Unicamente habia
constatado la violacién del derecho a la personalidad juridica en relacion a desapariciones
forzadas en el caso Trujillo Oroza contra Bolivia'®® a partir del reconocimiento que el
propio Estado realiz6 sobre su responsabilidad, sin embargo, la Corte IDH opt6 por no

entrar al analisis del fondo sobre la cuestion juridica con relacion al derecho en comento. A

192 Corte IDH, opus citatus, Nota 3. Corte IDH, opus citatus, Nota 15.
13 Corte IDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de febrero de 2002.
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pesar de esto, durante el mismo afio, sobre el multicitado caso Bamaca Velasquez contra
Guatemala, el 6rgano jurisdiccional asever6 que no existié violacion del articulo 3 toda vez
que “la privacion arbitraria de la vida suprime a la persona humana y, por ende, no procede
tal circunstancia invocar la supuesta violacion del derecho a la personalidad juridica o de

e . 194
otros derechos consagrados en la Convencion Americana” ™.

Tiempo después, sobre el caso Lacantuta contra Perd, la Corte razond que a pesar
de que el Estado habia reconocido la violacion del derecho a la personalidad juridica
consagrado en el articulo 3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos “(...) en
ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 53.2 del Reglamento, la Corte considera
que en el presente caso no hay hechos que permitan concluir que el Estado haya violado el
articulo 3 de la Convencion™®. Del mismo modo, en el caso Ticona Estrada contra
Bolivia, aunque la Corte IDH habia alegado la violacion del derecho a la personalidad
juridica y el Estado se habia allanado, la Corté reafirmé su posicién y considerd que las
desapariciones forzadas no vulneraban el articulo 3 de la Convenciébn Americana de

Derechos Humanos:

“Como la Corte ha observado, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas no se refiere expresamente al reconocimiento de la personalidad juridica entre
los elementos de tipificacién del delito complejo de la desaparicion forzada de personas.
Asimismo, el Tribunal ha indicado que dicho derecho tiene un contenido juridico propio,
esto es el derecho de toda persona a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones, en ese sentido, la violacion de aquel reconocimiento supone
desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes.
En raz6n de lo anterior, en ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 53.2 del
Reglamento, la Corte considera que en el presente caso no hay hechos que permitan

concluir que el Estado haya violado el articulo 3 de la Convencion Americana”®,

Ahora bien, el contenido del derecho a la personalidad juridica ha sido desarrollado

por la Corte IDH a partir de los casos sobre comunidades indigenas en los que, bajo el

194 Corte IDH, opus citatus, Nota 4, parr. 180.

1% Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de noviembre de 2006.

19 Corte IDH, opus citatus, Nota 170, parr. 69.
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principio de efectividad, el tribunal ha considerado que el Estado es el responsable de
proteger a las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, ademas de que se encuentra
obligado a “garantizar a aquellas personas en situacion de vulnerabilidad, marginacion y
discriminaciones, las condiciones juridicas y administrativa que les aseguren el ejercicio de
este derechos en atencion al principio de igualdad ante la ley”. Ejemplo de esto es el caso
de la Comunidad Indigena de Sawhoyamaxa contra Paraguay sobre el que la corte resolvio
que sus miembros habian “permanecido en un limbo legal en que, si bien nacieron y
murieron en Paraguay, su existencia misma e identidad nunca estuvo juridicamente

) ) , . P TY
reconocida, es decir, no tenian personalidad juridica” o

En casos posteriores relativos a desapariciones forzadas, la Corte ha realizado un
gran cambio jurisprudencial al respecto del derecho a la personalidad juridica interpretando
el articulo 1l de la Convencion Interamericana de 1994 de forma amplia y ha considerado
que “la consecuencia de la negativa a reconocer la privacion de libertad o paradero de la
persona es, en conjunto con otros elementos de la desaparicion, “la sustraccion de la
proteccion de la ley” o bien la vulneracion de la seguridad personal y juridica del individuo

que impide directamente el reconocimiento de la personalidad juridica”l%.

Aunado a esto, la Corte IDH ha destacado que el elemento intencional de las
desapariciones forzadas como factor relevante para determinar la violacion del derecho a la
personalidad juridica puesto que “del modus operandi de esta practica se desprende la
intencion deliberada, no solo de dejar al individuo fuera del ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales pertinentes, sino también de otros derechos ya sean civiles o

ros P .y . o 1
politicos, asi como la extraccion de su comunidad y grupo familiar™*%,

Pese a que las desapariciones forzadas imposibilitaban a la persona desaparecida
ejercer todos los derechos de los cuales también es titular, la Corte IDH ha interpretado que

no significa que la desaparicion forzada, como violacion multiple y compleja, implique la

97 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena de Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.

1% Corte IDH, opus citatus, Nota 16, pérr. 188.

199 Corte IDH, Caso Chitay Nech vs Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 25 de mayo de 2010.
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violacion de todos aquellos derechos que la persona desaparecida se ve imposibilitada a
ejercer®®,

El cambio que la Corte IDH ha realizado de manera significativa en la emision de su
jurisprudencia es reflejo de la complejidad y gravedad del delito de desaparicion forzada
que no sélo vulnera derechos humanos fundamentales sino que socava el derecho y la
capacidad de toda persona de ser titular de derechos y obligaciones bajo la ley, dejando a la
persona desaparecida fuera de la proteccion de la ley, dejando a la persona desaparecida en

un limbo legal, vulnerando a su vez, su dignidad humana.

29 Corte IDH, opus citatus, Nota 16, parr. 190.
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CAPITULO VI
EL DERECHO A LA VERDAD EN EL FENOMENO DE LAS DESAPARICIONES
FORZADAS.

El derecho a la verdad es un derecho auténomo e inalienable®*:

, que guarda una
estrecha relacion con el deber que tiene el Estado de proteger y garantizar los derechos
humanos, realizar investigaciones eficaces y garantizar en todo momento recursos efectivos
y reparacion. En casos de desapariciones forzadas, el derecho a la verdad tiene una faceta
especial: el conocimiento, por parte de los familiares, de la suerte y el paradero de las
personas desaparecidas. Por lo que en situacion de fallecimiento, este derecho implica
también del Estado de buscar, respetar y restituir los restos mortales para darle sepultura

conforme a sus tradiciones o creencias religiosas.

El derecho a saber se encuentra previsto en el Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad de 2005, como uno de los pilares de la lucha contra la impunidad, aunado al

derecho a la justicia y el derecho a obtener reparacién asi como garantia de no repeticion.

En el contexto de las desapariciones forzadas, el derecho a saber la verdad conlleva
el “conocer los progresos y resultados de la investigacion, la suerte y paradero de las
personas desaparecidas y las circunstancias de la desaparicion, asi como la identidad del

autor o los autores de la desaparicion®®%.
6.1 El derecho a la verdad en el &mbito internacional.

El umbral del derecho a saber se da en las familias separadas y dispersas tras un
conflicto armado o una situacidn de violencia interna, en especifico cuando éstas recurren a
las autoridades solicitando de su auxilio para localizar a las personas desaparecidas. En

1974 la Asamblea General de las Naciones Unidas aseverd que “el deseo de conocer la

201 Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, ONU, de 8 de febrero de 2005. ACNUDH, Estudio sobre el derecho a la
verdad, ONU, de 9 de enero de 2006.

202 GTDFI, 202 sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forzadas, ONU, de 26 de
enero de 2011.

93



suerte sufrida por los seres queridos desaparecidos en los conflictos armados constituye una

necesidad humana basica que debe satisfecha en todo lo posible”?®,

Dicha “necesidad humana basica” fue acogida en 1977 en el articulo 32 del
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, en donde se reconocié como
principio general “el derecho que asiste a los familiares de conocer la suerte de sus
miembros”, aunado a ello, los numerales 33 y 34 aluden a los desaparecidos y los restos de
las personas, respectivamente. El objeto principal de estas disposiciones es que los Estados
se vean comprometidos a brindar informacion y a buscar a las personas desaparecidas como

consecuencia de un conflicto armado.

Afos maés tarde, el Comité Internacional de la Cruz Roja organiz6 en el 2003 una
conferencia en la que intervinieron eruditos gubernamentales e independientes, que se
dieron cita en Ginebra para tratar temas sobre personas desaparecidas, debatiendo sobre la
existencia de un derecho universal a saber®. La ausencia de un acuerdo obstaculizé el
establecer la existencia de un derecho universal a saber, toda vez que no todos los Estados
eran parte del Protocolo Adicional | de 1977. Posteriormente, en el 2005, el mismo Comité
Internacional de la Cruz Roja dio a conocer un estudio referente a las normas de derecho
humanitario consuetudinario, destacando la Regla 117 que es aplicable tanto a conflictos

armados internacionales como internos y que refiere a personas desaparecidas:

“Las partes en conflicto tomaran todas las medidas factibles para averiguar lo acaecido a las
personas dadas por desaparecidas a raiz de un conflicto armado y trasmitiran a los

familiares de éstas toda la informacion de la que dispongan al respecto”.

Si bien es cierto, este derecho en sus inicios era unicamente aplicable a conflictos
armados internacionales, y por ende, sélo repercutia en las personas desaparecidas de la
parte adversaria, pero no a los propios nacionales del Estado, actualmente este derecho ha
sido considerado como una norma de derecho internacional humanitario consuetudinario

aplicable en conflictos armados y es de caracter obligatorio para todos los Estados.

283 AGNU, Resolucién 3220, Asistencia y cooperacion para localizar a las personas desaparecidas o muertas
en conflictos armados, de 6 de noviembre de 1974.
204 CICR, Las personas desaparecidas y sus familiares. Documentos de referencia, Ginebra, febrero de 2004.
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6.1.1 La Convencion Internacional de 2006 y el reconocimiento del derecho a la

verdad.

El derecho a saber alcanza otra dimension cuando las personas no han desaparecido
como consecuencia de actos hostiles, sino que el propio Estado la ha “hecho desaparecer”,
como parte de una estrategia o politica sistematica de desapariciones forzadas. Bajo ese
orden de ideas, el Estado es el responsable directo de la suerte de las personas
desaparecidas y, por ende, tiene la obligacion de informar, buscar, investigar lo suscitado y

enjuiciar a los autores del delito.

El derecho a la verdad, inicialmente reconocido por el derecho internacional
humanitario a los familiares de las personas desaparecidas como consecuencia de un
conflicto armado se ha ampliado en un sentido progresivo y ha sido reconocido por
diversos organismos internacionales, sin embargo, el primer instrumento juridicamente
vinculante que explicitamente consagra el derecho a la verdad es la Convencion
Internacional de 2006, cuyo articulo 24.2 relativo a las victimas de desaparicion forzada y

su derecho a una reparacion preveé que:

“Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona

desaparecida. Cada Estado parte tomara decisiones mas adecuadas al respecto”.

Adicionalmente, el Preambulo de la Convencién alude al derecho a saber la verdad

de la siguiente forma:

“Afirmando el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de una desaparicion
forzada y la suerte de la persona desaparecida, asi como el respeto de derecho a la libertad

de buscar, recibir y difundir informaciones a ese fin”.

Resulta pertinente mencionar, que el incluir el derecho a la verdad en la Convencion
implic6 una serie de debates y discusiones, toda vez que algunas delegaciones consideraban
trascendente garantizar este derecho en tiempo de paz, mientras que algunas otras
delegaciones dudaban de la existencia del aludido derecho y propusieron que Unicamente se

enunciara la obligacién del Estado a informar las circunstancias de desaparicion y la suerte
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de las personas. Sin embargo, el derecho a la verdad relativo a las desapariciones forzadas
debe ser totalmente distinguido del derecho a la informacion. El derecho a la informacion
sobre la persona detenida, aunado al derecho inderogable del habeas corpus deben ser
considerados como instrumentos indispensables para evitar que prolifere el fendmeno de

las desapariciones forzadas.

Es menester precisar, que ni la Declaracion de 1992 ni la Convencion
Interamericana de 1994 establecen cuestiones relativas al derecho a la verdad. En ese
sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no prevé ninguna referencia
al derecho a conocer la verdad, no obstante, el Comité de Derechos Humanos, en el caso
Almeida de Quinteros contra Uruguay, considerd que la autora de la comunicacion tenia el

205

derecho a saber qué habia pasado con su hija=”. Asimismo, el Comité ha desarrollado el

derecho a conocer la verdad no s6lo sobre esos actos, sino también sobre sus autores y la

obtencién de una indemnizacion adecuada®®®.

Bajo esa guisa, la Corte IDH, en el multicitado caso Velasquez Rodriguez contra
Honduras, reconocio el derecho a saber de los familiares de la victima, a pesar de no

encontrarse concebido en la CADH:

“El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. (...) el derecho de los
familiares de la victima de conocer cuél fue el destino de ésta y, en su caso, donde se
encuentran sus restos, representa una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los

. 207
medios a su alcance”™".

Aunado a lo anterior, uno de los aspectos a destacar es el desarrollo de las

“comisiones de la verdad?®, por conducto de éstas se ha insistido en la urgente necesidad

205 CDH, Corte IDH, opus citatus, Nota 145, parr. 14.

206 CDH, Observaciones finales sobre Guatemala, ONU, de 3 de abril de 1996.

207 Corte IDH, opus citatus, Nota 3, parr. 181.

2% De acuerdo a Hayner, desde la década de los 80’s se han constituido mas de 40 comisiones de la verdad,
siendo las primeras en Uganda en 1974, Bolivia en 1982 y Argentina en 1983.
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de conocer “la verdad” sobre las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el

pasado, con el objetivo de contribuir a la reconciliacion de la sociedad®®.

Asimismo, se deben resaltar la inclusion del derecho a la verdad como una forma de
reparacion en los Principios y Directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos Yy obtener
reparaciones*™’, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 2005,
lapso en el que se negociaba la nueva convencion para la proteccion de las personas contra

las desapariciones forzadas.

El incorporar el derecho a la verdad en la Convencion Internacional de 2006
constituyd uno de los acontecimientos mas trascendentes en materia de derechos humanos,
especialmente para las victimas de desaparicion, no obstante, cabe hacer la mencion de que

la Convencion Internacional aln no es ratificada universalmente.
6.2 El derecho a saber.

El Conjunto de Principios contra la impunidad, citado de manera previa, define el
derecho a saber como el derecho inalienable a la verdad (principio 2), el deber de recordar
(principio 3), el derecho de las victimas a saber (principio 4) y las garantias para hacer
efectivo el derecho a saber (principio 5). Existe una diferencia entre los principios 2 y 4, la
cual estriba en que el derecho a la verdad se define como un derecho de caracter colectivo,
perteneciente a todo pueblo, mientras que el derecho a saber constituye un derecho

individual de toda victima o familia a conocer la verdad:

“Principio 2. Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de crimenes
aberrantes y de las circunstancias y motivos que llevaron, mediante violaciones masivas o

sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes (...)

%9 DE FROUVILLE, Olivier, opus citatus, Nota 49.
219 Conjunto de Principios, opus citatus, Nota 201.

97



Principio 4. Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las
victimas y sus familiares tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o

desaparicion acerca de la suerte que corrid la victima”.
6.2.1 El derecho a saber frente al derecho a la informacion.

La Comision de Derechos Humanos en su resolucion 2005/66 destaco el derecho
que poseen las victimas de violaciones graves de derechos humanos, asi como sus
familiares, de conocer la verdad sobre la identidad de los autores y las causas, los hechos
asi como también las circunstancias relacionadas con dichas violaciones. Empero, también
reconoce que el derecho a la verdad puede ser caracterizado de distinta manera en algunos
sistemas juridicos como derecho a saber o a ser informado e incluso como libertad de

informacion.?**

Como ya se sefiald en acéapites anteriores, durante el desarrollo de las negociaciones
de la Convencidn Internacional de 2006, algunas delegaciones pugnaron por que el derecho
a saber se interpretara como el derecho a recibir informacion. Una de dichas delegaciones
fue la estadounidense, toda vez que insistio en sustituir el “derecho a saber la verdad” por
“libertad de buscar, recibir y difundir informaciones”, basandose en el ordinal 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Finalmente, la propuesta fue rechazada, sin
embargo, se incorporé en texto final del Preambulo el derecho a recibir informacion,

quedando como sigue:

“Afirmando el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de una desaparicion
forzada y la suerte de la persona desaparecida, asi como el respeto del derecho a la libertad

de buscar, recibir y difundir informaciones a este fin”.

No conforme con el resultado final, la delegacion estadounidense en la aprobacion
del texto de la Convencidn Internacional de 2006 dejé constancia de su interpretacion sobre

el derecho a la verdad con base al derecho a la informacion:

2! 1bid.
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“En el parrafo 7 del Preambulo y en el parrafo 2 del articulo 24 sobre el derecho a la
verdad. Esta es una nocién que los Estados Unidos enfocan Gnicamente en el contexto de la
libertad de informacion, que esta consagrada en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y es compatible con nuestra posicion de larga data respecto de
los Convenios de Ginebra. Agradecemos la buena voluntad demostrada en la busqueda de
una reduccion de avenencia del preAmbulo, pero se mantienen nuestras objeciones con

respecto a esta cuestion, en particular con respecto al parrafo 2 del articulo 24, que

interpretamos desde el mismo enfoque™?*?,

Como ya se ha sefialado con antelacion, la desaparicion forzada por lo general
implica la participacién directa de agentes estatales, de modo que reducir el derecho a la
verdad a derecho a recibir y dar informacién resulta insuficiente. EI derecho a la verdad en
relacion a las violaciones graves de derechos humanos es inalienable e imprescriptible, lo
que impide que sea derogado bajo ninguna circunstancia. Por el contrario, el derecho a la
informacion constantemente ha sido cuartado por los Estados argumentando “seguridad

nacional”.

Entonces, resulta aceptable manifestar que la Convencién Internacional de 2006
alcanzd el equilibrio entre mantener el derecho a la informacion, susceptible de
restricciones, y el derecho a saber de los familiares sobre la suerte de las personas
desaparecidas, de caracter inderogable, junto con la correspondiente obligacién del Estado

de investigar los hechos*".
6.2.2 El derecho a saber de los familiares de las personas desaparecidas.

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas Involuntarias define el derecho
a la verdad como el derecho de las victimas de desaparicion forzada a saber el nombre de
los autores del delito, a obtener informacion y el derecho a un recurso efectivo para
determinar y esclarecer el paradero de la persona desaparecida. Asimismo, el Grupo de

Trabajo ha considerado que las leyes de amnistia son contraria a la Declaracién de 1922

212 | a Convencidn Internacional de 2006, no ha sido firmada, ni ratificada por Estados Unidos, a pesar de que
su delegacion se mostré muy activa durante las negociaciones del texto.

23 NAQVI, Yasmin, “El derecho a la verdad en el derecho internacional: jrealidad o ficcion?”. Revista
Internacional de la Cruz Roja, 2006, vol. 88, p. 265.
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cuando las mismas tienden a “ocultar el nombre de quienes hayan perpetrado una
desaparicion, violando con ello el derecho a la verdad y la informacion que son previstos en

el parrafo segundo del articulo 4 y del articulo 9 de la Declaracién.?*.

El derecho a conocer la suerte y paradero de la persona desaparecida es

imprescriptible®!

y de caracter absoluto, de tal modo que no admite limitacion y
suspension de ningun tipo. Tal caracter es derivado de la consideracion de que negar u
omitir informacion por parte del Estado equivale a torturas o tratos inhumanos o

degradantes.

De acuerdo al Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, el
Estado no debe ni puede restringir en ningn momento el derecho a conocer la suerte y el
paradero de la persona desaparecida, toda vez que dicha limitacién Unicamente tendria
como resultado “agravar y prolongar la tortura continua infligida a los familiares”?'®. En
contraste, el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion no es,
segun el mismo Grupo de Trabajo, un derecho absoluto sino que puede restringirse para
facilitar la reconciliacion, no obstante esa posibilidad no es posible en casos de
desaparicion forzada en virtud de que las desapariciones forzada, como ya se ha sefialado,

constituyen un crimen de lesa humanidad.

El derecho a la verdad lleva implicita la obligacion del Estado de tomar las medidas
necesarias para encontrar a la persona desaparecida. Dicha obligacion es de medios y no de
resultados, sin embargo, en todo caso supone la exigencia de investigar hasta que resulte
posible determinar, por presuncion, la suerte o paradero de la persona. Las principales
obligaciones del Estado en relacion con el derecho a la verdad son, sobre todo, de
procedimiento e incluyen, entre otras: la obligacion de investigar hasta que se esclarezca la

suerte o paradero de la persona y la obligacion de facilitar el pleno acceso a los archivos.

24 GTDFI, “Desapariciones, amnistia e impunidad: Observacién general sobre el articulo 18 de la
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas” en Informe del
Grupo de Trabajo Sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, ONU, de 27 de diciembre de 2005.

215 Conjunto de Principios, opus citatus, Nota 201.

218 GTDFI, Opus Cittatus, Nota 202.
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Por su parte, la corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido el derecho a
saber de los familiares como una justa expectativa que el Estado debe cumplir con los
medios a su alcance hasta que se haya esclarecido la suerte o paradero de la persona
desaparecida®’’. De tal modo que el derecho a saber se convierte en una obligacion del
Estado sobre investigar los hechos e identificar a los autores de las desapariciones forzadas

aun cuando no produzca resultados fructuosos®®.
6.3 El derecho a conocer la suerte o paradero de las desapariciones forzadas.

Como se precisé en el acapite que precede, el derecho a la verdad conlleva “la
basqueda de las personas que han sido sometidas a desaparicion forzada y el
esclarecimiento de su suerte son las obligaciones del Estado, aun y cuando no exista una
denuncia formal, y que los familiares tienen, entre otros, el derecho a conocer la verdad
sobre la suerte de sus seres queridos desaparecidos”. Para que esto tenga verificativo, el
Estado debe adoptar “todas las medidas necesarias, incluyendo la asignacion de los
recursos de personal, técnicos y financieros suficientes, para la busqueda y esclarecimiento

. 219
de la suerte de las personas desaparecidas™ ™.

El derecho a saber la verdad de los familiares de las victimas puede verse reflejado a
través de dos formas, que a primera vista parecieran excluyentes, en la practica se
encuentran relacionadas entre si*?%: por un lado esta la obligacién del Estado de investigar
de forma rapida y efectiva la desaparicion forzada, y en su caso juzgar y castigar a los
autores, lo cual implica también informar a los familiares de los avances de las
investigaciones; y del otro, el establecimiento de comisiones de la verdad. Si bien las
investigaciones permiten centrarse en casos individuales, las comisiones de la verdad no

siempre pueden ayudar a saber las circunstancias de las desapariciones forzadas, el modus

217 Corte IDH, opus citatus, Nota 3.
218 Al respecto en el caso Castillo P4ez contra Perd, “la Corte considera que el Estado peruano esta obligado
a investigar los hechos que las produjeron. Inclusive, en el supuesto de que dificultades del orden interno
impidiesen identificar a los individuos responsables por los delitos de esta naturaleza, subsiste el derecho de
los familiares de la victima de conocer cudl fue el destino de ésta”. Corte IDH, Caso Castillo Paez vs. Perd,
E(Q)ndo, Sentencia de 3 de noviembre de 1997.

Id.
220 FORCADA BARONA, Ignacio, Derecho Internacional y Justicia Transicional. Cuando el Derecho se
convierte en religion. Pamplona: Ed. Aranzadi, 2011, p. 27.
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operandi y, en algunos casos, identificar a los responsables o descubrir el paradero de las

personas desaparecidas.

Al respecto, William A. Schabas, sefiala que los tribunales proporcionan lo que no
estd al alcance de las comisiones de verdad, el enjuiciamiento y castigo a los autores de
graves violaciones de derechos humanos, sin embargo, las comisiones de la verdad en
ocasiones resultan mas eficientes en la formulacion de una verdad historica, contribuyendo

ambas instituciones de forma significativa a la construccién de una verdad colectiva®'.

No obstante lo anterior, resulta pertinente mencionar el caso particular de los juicios
de la verdad que tuvieron verificativo en Argentina durante 1986 y 1987, un procedimiento
sui generis surgido a raiz de las medidas de amnistia empleadas por el gobierno y los
obstaculos en los procesos penales para esclarecer la suerte o paradero de las personas
desaparecidas durante la dictadura militar’®2. Una de las caracteristicas principales de estos
procesos no podian condenar penalmente a los responsables de los delitos de lesa
humanidad cometidos durante la dictadura militar, y el proceso judicial tenia como objetivo

conocer el destino de los desaparecidos y recuperar sus cuerpos=.

Los juicios por la verdad han sido considerados como una alternativa u opcién
intermedia entre las comisiones de la verdad o los procesos penales. Aunque estos juicios
no han sido empleados en otros paises, siguen siendo una opcion valida a efecto de
satisfacer el derecho a la verdad de los familiares de las personas desaparecidas, sobre todo
cuando otras vias se encuentran obstaculizadas. El objetivo principal de dichos procesos no

es en si el castigo, sino la verdad, es decir, no la justicia retributiva sino la restaurativa®*.

221 SCHABAS, William A, La relacion entre las comisiones de la verdad y los tribunales internacionales: el
caso de Sierra Leona. Human Rights Quarterly, 2003, p. 112.

222 GARIBIAN, Sévane, Ghosts also Die: Resisting Disappearance through the ‘Right to the Truth’and the
Juicios por la Verdad in Argentina. Journal of International Criminal Justice, 2014, vol. 12, no 3, pp. 515-
538.

22 | ORENZETTI, Ricardo y KRAUT, Alfredo Jorge, Derechos humanos: justicia y reparacion: La
experiencia de los juicios en la Argentina. Crimenes de lesa humanidad. Ed. Sudamericana, Buenos Aires,
2011, p. 113.

224 ROBBEN, Antonius CG, Testimonios, verdades y transiciones de justicia en Argentina y Chile. Justicia
transicional: mecanismos globales y realidades locales después del genocidio y la violencia masiva, Rugters
University Press, New Brunswick, 2010, pp.179-205.

102



Para Elisenda Calvet, la obligacion del Estado de investigar posee tres vertientes
que conviene resefiar: por un lado contribuye al derecho a saber la verdad de los familiares
al tener como objetivo esclarecer la suerte o paradero de la persona desaparecida; por otro
lado, la obligacion de investigar esta intimamente relacionada con la obligacion de juzgary,
en su caso, sancionar a los autores de desapariciones forzadas y, por tanto, contribuye a
garantizar el derecho a la justicia; y por altimo, la obligacion de investigar constituye
también una forma de reparacion para las victimas al construir un recurso efectivo para
éstas y porque a partir del conocimiento de lo ocurrido se pueden otorgar las medidas de
recurso efectivo para éstas y porque a partir del conocimiento de lo ocurrido es posible
otorgar las medidas de reparacion adecuadas®®>.

6.3.1 El Estado y su obligacion de investigar de forma rapida y efectiva.

El derecho internacional obliga a los Estados a garantizar que todas las personas
dispongan de recursos accesibles y efectivos con la finalidad de reivindicar sus derechos®?.
En ese sentido el Comité de Derechos Humanos considera que el hecho de que un Estado
Parte no investigue las denuncias de violaciéon puede ser considerado una vulneracion al

propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Ahora bien, la obligacién de investigar cobra especial relevancia cuando se trata de
desapariciones forzadas en las que los Estados deben “establecer servicios Yy
procedimientos eficaces para investigar a fondo los casos de personas desaparecidas en

circunstancias que puedan implicar una violacion del derecho a la vida™?*’,

Aunado a lo anterior, la Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993,
inspirada por la Declaracion de 1922, hace especial mencion a las desapariciones forzadas,
estableciendo que “es obligacion de todos los Estados, en cualquier circunstancia,

emprender una investigacion siempre que haya motivos para creer que se ha producido una

25 CALVET MARTINEZ, Elisenda, Desapariciones Forzadas y justicia Transicional. La blsqueda de
respuestas a través del derecho a la verdad, la justicia y la no repeticion. Tesis Doctoral. Universidad de
Barcelona, abril de 2015.

226 ROBBEN, Antonius CG, Opus Citatus, Nota 224, p 189.

22T CDH, Comentario General n° 6 sobre el derecho a la vida (articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 22 de septiembre de 1982.
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desaparicion forzada en un territorio sujeto a su jurisdiccion y, si se confirman las

. e 228
denuncias, enjuiciar a los autores del hecho”".

Resulta pertinente sefialar, que todos los instrumentos internacionales adoptados en
materia de desaparicion forzada prevén disposiciones relativas a la obligacion del Estado de
investigar el ilicito, detallando su alcance y los pardmetros en los que debe llevarse a

cabo?®,

Dicha obligacion del Estado a investigar es ineludible y debe iniciar
independientemente de que exista o no una denuncia formal y por lo tanto, no es una
“obligaciébn que pueda computarse como condicional o alternativa bajo ninguna

circunstancia”>.

Por otra parte, uno de los aspectos mas trascendentes para realizar una investigacion
efectiva es el acceso a los centros o lugares de detencion y a la documentacion necesaria
para poder esclarecer la suerte o paradero de la persona desaparecida. De este modo, la
Declaracion de 1992 prevé en su articulo 13.2 que los Estados velardn para que las
autoridades “procedan sin demora a visitar los lugares”. Bajo esa guisa, Convencion
Interamericana de 1994 es clara al establecer en el parrafo segundo del articulo X que “las
autoridades judiciales competentes tendran libre e inmediato acceso a todo centro de
detencién y a cada una de sus dependencias, asi como a todo lugar donde haya motivos
para creer que se puede encontrar la persona desaparecida, incluso lugares sujetos a la
jurisdiccion militar”. Por lo que ve a la Convencion Internacional de 2006, ésta prevé en su
articulo 12.3 que las autoridades podran acceder a la informacion y documentacién
pertinente y deberan acceder a “cualquier lugar de detencion y cualquier otro lugar en que
existan motivos razonables para creer que pueda encontrarse la persona desaparecida”,

previa autorizacion judicial.

Con relacion al derecho a la verdad, la Declaracion de 1992 prevé de forma expresa

en el numeral 13.4 que “los resultados de la investigacion se comunicaran a todas las

228 Declaracion y Programa de Accién de Viena, UN de 12 de julio de 1992.

229 Articulo 13 de la Declaracion de 1992; articulo X de la Convencion Interamericana de 1994 y articulo 12
de la Convencion Internacional de 2006.

20 ALVAREZ, Javier Chinchén, Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un
modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana. Ed. Partheon,
Madrid, 2007, p. 251.
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personas interesadas, a su solicitud, a menos que con ello se obstaculice la instruccion de
una causa penal en curso”. Por ende, este precepto, obliga al Estado a informar

garantizando asi el derecho a saber de los familiares de las personas desaparecidas.

Por su parte el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzada o Involuntarias, ha
manifestado que el contenido de la informacion que deben facilitar las autoridades en el
trascurso de la investigacion para garantizar el derecho a la verdad: el Estado est& obligado
a informar sobre todas las medidas adoptadas para esclarecer la suerte o paradero de la
persona desaparecida, tomando como base las pruebas aportadas por los familiares o
testigos. En el supuesto de que la informacidn sea denegada, la decision debe ser revisable
de manera permanente para que sea posible verificar que ain existen los motivos por los

que inicialmente de denego la peticién de informacion®®,

En relacién a lo anterior, en su multicitado y emblematico caso Velasquez
Rodriguez contra Honduras, la Corte IDH defini6 la obligacion de investigar las
desapariciones forzadas, siendo consciente de las limitaciones que pueden tener y de los

obstaculos que pueden encontrar:

“En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que atenten
contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de
medio o comportamiento que no es cumplida por el solo hecho de que la investigacién no
produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo debe emprenderse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y
ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares
o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque

. 232
efectivamente la verdad”?®.

De lo anterior se concluye que la obligacion de investigar es de medios y no de
resultados, es decir, puede resultar que no se encuentre a la persona desaparecida o, en caso

de muerte, sus restos, pero no por ello el Estado incumple con su obligaciéon.

#1 GTDFI, Opus Citatus, Nota 202.
232 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 3.
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6.3.2 Las comisiones de la verdad y su contribucion en el esclarecimiento de las

desapariciones forzadas.

Las denominadas comisiones de la verdad son uno de los mecanismos que en los
procesos de justicia transicional coadyuvan a conocer la verdad de los hechos y atrocidades
ocurridas en el pasado a través de sus investigaciones®. Las comisiones de la verdad
pueden definirse como “érganos temporales y de constatacion de hechos que no tiene
caracter judicial y se ocupan de investigar abusos de derechos humanos o de derecho

I : L 50234
humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios”"™".

Para que dichos drganos tengan legitimidad, las comisiones de la verdad deben
conformarse por expertos independientes e imparciales, con un mandato claro y recursos
adecuados, asi como emitir un informe final que contenga recomendaciones relativas a
medidas legislativas y de otro tipo para luchar contra la impunidad. Si bien es cierto, que
las comisiones de la verdad no reemplazan a la justicia, resulta importante destacar que su

labor es de gran sustento para procesos judiciales posteriores®®.

Para Priscilla B. Hayner, algo que caracteriza a las comisiones de la verdad es su
intencion de incidir en la comprension y aceptacion de parte de la sociedad del pasado de su
pais y no tanto resolver hechos concretos. Bajo ese orden de ideas, define a la comisiones a
la verdad con los siguientes pardmetros: a) enfoque en el pasado y no en eventos que estén
teniendo lugar; b) investigacion de un patron de hechos que tuvieron lugar en un lapso
determinado; c) se involucran directamente y de forma general con la poblacion afectada,
recogiendo informacion sobre sus experiencias; d) son érganos temporales que tienen por
objetivo concluir con un informe final; y, €) son oficialmente autorizadas o facultades por

el Estado que esta siendo examinado®*®.

23 GONZALEZ, Carmen, Derecho a la verdad y desapariciones forzadas durante la guerra civil y el
franquismo: una perspectiva desde el derecho internacional. Ed. Trotta, Madrid, 2013, p.64.

234 Conjunto de Principios, opus citatus, Nota 201.

2% ACNUDH, El derecho a la verdad, ONU, de 7 de junio de 2007.

26 HAYNER, Priscilla B, Verdades indescriptibles: Comisiones de justicia transicional y el desafio de la
verdad. 22 ed. Ed.Routledge, 2010.
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Sobre las desapariciones forzadas, las comisiones de la verdad pueden realizar una
aportacion importante en diversos sentidos: en primer lugar, en el esclarecimiento de las
circunstancias de las desapariciones y la forma de operar y llevar a cabo dicha practica; en
segundo lugar, en localizar a las victimas o los restos de las personas desaparecidas
mediante un mapa de fosas o la realizacién de exhumaciones; en tercer lugar, a partir de los
testimonios y pruebas recogidas, las comisiones a la verdad pueden identificar a los autores
de las desapariciones forzadas y, en determinados casos, trasladar la informacion relevante
a los tribunales para que abran las investigaciones pertinentes y tener oportunidad de
procesar a los responsables de las desaparicion forzada; finalmente, las comisiones de la

verdad construyen una “verdad colectiva” a partir de “verdades individuales”.

Las primeras y mas trascendentales comisiones de la verdad tuvieron su lugar en
Argentina, en donde la Comision Nacional sobre Personas Desaparecidas tenia como
objetivo principal esclarecer los hechos relacionados con la desaparicion de personas
durante la dictadura militar entre 1976 y 1983. Asimismo, la Comision de la Verdad y
Reconciliacion de Chile tenia por mandato esclarecer la verdad de las violaciones mas
graves de derechos humanos, haciendo mencion de los “detenidos-desaparecidos”, con la
finalidad de reunir informacion que permitiera individualizar a sus victimas y establecer su
suerte o paradero. De igual forma, la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Perd,
instaurada en el 2001, buscaba procurar la determinacion del paradero, identificacion y
situacion de las victimas y en lo posible, determinar las responsabilidades

correspondientes”.

Definitivamente, las comisiones de la verdad desempefian un papel trascendente en
relacion al derecho a saber de las victimas porque a través de dichos organismos se puede
esclarecer la suerte o el paradero de las personas desaparecidas, e incluso pueden ser
localizadas, y a su vez revelar las circunstancias de la desaparicion. Desde su
implementacion, las comisiones de la verdad se han caracterizado por dar voz a las victimas
y, por lo tanto, la publicacion de su informe final constituye en si un reconocimiento

publico y dignificacién de las victimas.

6.4 El derecho a recuperar los restos de las personas desaparecidas.
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Cuando la persona desaparecida fallece, el derecho a saber alcanza otra dimension,
como es la obligacion del Estado de buscar, localizar y restituir los restos a los familiares
de las victimas para que puedan ser enterrados conforme a su cultura, tradicion o creencias
religiosas®®’. El objetivo principal de las exhumaciones de las personas desaparecidas es
fundamentalmente esclarecer la verdad de lo ocurrido, restituir la dignidad de las victimas

asi como de sus familiares y la promocién del acceso a la justicia.

Con frecuencia los familiares se resisten a creer que las personas desaparecidas han
muerto y, aunque hayan transcurrido afios, no cesan en la esperanza de localizarlos con

238

vida®®. Al no disponer de los restos de la persona desaparecida y no proceder a los rituales

. - . 2
de entierro, los familiares sufren un “duelo congelado” y una angustia constante®*°,

Muchos de los casos de desaparicion forzada tienen como resultado la ejecucion de
la victima y el ocultamiento del cadaver. La Convencion Interamericana de Desaparicion
Forzada, en su informe anual 1986-7987 explico los diversos métodos utilizados por los
agentes del Estado para esconder los restos de las personas desaparecidas:

“(...) del mismo modo, también se usan variados métodos para disponer de los restos:
enterramientos clandestinos; tumbas marcadas como “N.N.” en los cementerios; arrojarlos
al fondo de lagos y rios, o al mar desde aviones y helicépteros, etc. En todos los casos, el

objetivo es evitar que se encuentren tales restos, 0 que si se encuentran, no sea posible

. . .. 240
identificarlos positivamente” ™.

En ese entendido, resulta necesario analizar el alcance y contenido de la obligacién
del Estado de buscar, respetar y restituir los restos a los familiares de las personas
desaparecidas, sefialando también la gran relevancia que ha cobrado la medicina forense
como herramienta para la identificacion de los restos de personas desaparecidas, determinar
las circunstancias de la desaparicion, siendo un gran apoyo en la garantia del derecho a la

verdad.

27 GTDFI, Opus Citatus, Nota 202.

8 HAYNER, Priscilla B, Opus Citatus, Nota 236, p. 225.

29 VERMEULEN, Marthe Lot, Opus Citatus, Nota 57, p. 124.

240 CIDH, “La Convencion Interamericana de Desaparicion Forzada”, Informe Anual 1986-87, OEA, de 22
de septiembre de 1987, Capitulo V.
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6.4.1 La obligacion del Estado de buscar, respetar y restituir los restos a los

familiares.

En el contexto de las desapariciones forzadas, la Declaracion de 1992 Unicamente
contempla en su articulo 19 como forma de reparacion que en caso de fallecimiento de la
victima de desaparicion forzada, sus familiares tendran el derecho de acceder a una
indemnizacién, sin embargo, no refiere la obligacion del Estado de buscar, identificar y

restituir los restos de la persona desaparecida.

Por su parte, la Convencién Interamericana prevé en su articulo XIV que los
Estados se prestaran “reciproca cooperacion en la busqueda, identificacion, localizacion y
restitucion” empero Unicamente sobre los menores victima de desaparicion forzada. En
cambio, la Convencion Internacional de 2006 sefiala en su articulo 24.3 que “cada Estado
parte adoptara todas las medidas apropiadas para la basqueda, localizacion y liberacion de
las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la busqueda, el respeto y

restitucion de los restos”.

En relacién con lo anterior, la Comision de la Verdad de Brasil sefiala que el Estado
debe garantizar y promover el derecho a la verdad de las victimas, de los familiares y de la
sociedad, mediante esfuerzos destinados a localizar e identificar a las personas

desaparecidas para una completa erradicacion de la practica de desaparicién forzada.

Por otra parte, la Corte IDH destaca la importancia de las exhumaciones en el
estremecedor Caso Masacre de Rio Negro contra Guatemala, hechos que tuvieron lugar en
el marco del conflicto armado interno entre 1962 y 1966 en el que se han calculado cerca
de doscientas mil personas muertas y desaparecidas. Sobre el caso en comento, en la
localidad de Rio Negro el ejéercito y los paramilitares guatemaltecos asesinaron a 300

mayas:

“(...) los restos de una persona fallecida son prueba de lo que le sucedid y ofrecen detalles
del trato que recibid, la forma en que falleci6 y el modus operandi de los perpetradores de
su muerte. Asimismo, el lugar mismo en que los restos hayan sido encontrados puede

proporcionar informacion valiosa a las autoridades encargadas de la investigacion sobre los
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responsables y la institucion a la que pertenecian, particularmente tratdndose de agentes

estatales”?*.

De igual forma, la Corte IDH ha considerado que “la aspiracion de los familiares de
las victimas de identificar el paradero de los desaparecidos y, en su caso, conocer donde se
encuentran sus restos, recibirlos y sepultarlos de acuerdo a sus creencias, cerrando asi el
proceso de duelo que han estado viviendo a lo largo de los afios, constituye una medida de
reparacion y, por lo tanto, genera el deber correlativo para el Estado de satisfacer esa

expectativa™?*,

Ahora bien, es necesario entender que la obligacion de los Estados de buscar,
respetar y restituir los restos de las personas desaparecidas a los familiares persiste en tanto
no se esclarezca la suerte o paradero de la victima. Asimismo, debe comprenderse que la
tarea es ardua, larga y costosa, en razén de ello, los familiares sufren una enorme angustia

durante todo el tiempo en que no saben el paradero y la suerte de sus seres queridos.

La cooperacion internacional ha sido una via para el cumplimiento de la obligacion
de los Estados y ésta se ha dado no solo con la aportacion de recursos monetarios, sino con

la participacion de equipos de arqueologia forense reconocidos a nivel internacional.
6.4.2 La busqueda de la verdad a través de la medicina forense.

Para Leonel Paiz, miembro de la Fundacién de Antropologia Forense de Guatemala,
“los huesos son los mejores testigos porque lo vivieron ellos mismos, los huesos hablan y
hay que saberlos escuchar”.?*® Y es que la utilizacién de métodos forenses se ha convertido
en una herramienta fundamental para la identificacion de miles de victimas de violaciones
graves de derechos humanos. Con relacion a las desapariciones forzadas, la ciencia forense
permite identificar a las personas a partir de muestras del ADN, y en el caso de

exhumaciones, explicar las circunstancias del fallecimiento de dichas personas. En relacion

1 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 4 de septiembre de 2012, parr. 266

%2 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de febrero de 2011, parr.
258.

23 Entrevista a Leonel Paiz, miembro de la Fundacién de Antropologia Forense de Guatemala, el 1° de agosto
de 2008 en San José, Costa Rica. Tomda del sitio web http://www.fafg.org.
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a esto, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias recomienda
ampliamente el uso de analisis de ADN para identificar con “claridad y sin margen de

error” los restos de una persona en situacion de desaparicion®*.

Resulta pertinente definir a la ciencia forense, y la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos ha sefialado que debe entenderse como “el establecimiento, por
medios cientificos, de hechos que, como parte de una investigacién criminal, puedan
presentarse como pruebas ante los tribunales, normalmente con el fin de enjuiciar
delitos”**. El Consenso Mundial de principios y normas sobre el trabajo psicosocial en
procesos busqueda e investigaciones forenses para casos de desapariciones forzadas,
ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales adoptados en el 2010 (Consenso Mundial) define

“investigacion forense”:

“Se entiende por investigacion forense aquel proceso aplicado, técnico y multidisciplinario
que tiene por objeto analizar e identificar los cuerpos o restos de las victimas de la
desaparicion forzada y de las ejecuciones arbitrarias o extrajudiciales, como prueba
cientifica para la identificacion y conocimiento de las circunstancias relacionadas con la
muerte. Este proceso incluye etapas de contacto con victimas y familiares, recopilacion de
informacién ante mortem, excavacion arqueoldgica y recuperacion de los hallazgos, analisis
de los cuerpos y/o restos hallados, su respectiva identificacion, elaboracion de un informe
forense, y su entrega a las victimas y familiares. Los objetivos de una investigacion forense
en casos de graves violaciones del DIDH y del DIH seran establecer la identidad de las

;o 1 24
victimas, la causa y el modo de muerte méas probable”**®.

En ese mismo sentido, el Grupo de Trabajo ha destacado la importancia de la
participacion de los familiares en los procesos de identificacion de los restos y que las
actuaciones de esta indole se realicen de manera abierta y que acepten en todo momento la

opinion publica. Aunado a ello, los Estados deben contar con servicios de expertos forenses

2 GTDFI, Comentario general sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forzada,
ONU, de 26 de enero de 2011.

5 Informe de la OACNUDH sobre el derecho a la verdad y sobre la genética forense y los derechos
humanos, ONU, de 24 de agosto de 2010.

246 E| Consenso Mundial estd compuesto por 16 normas de actuacién bésica y recomendaciones de buenas
practicas para ser estudiadas y aplicadas por todos los actores involucrados. Estos principios fueron adoptados
a partir de dos congresos internacionales relativos al trabajo social en los procesos de exhumaciones, en cuyo
proceso participaron victimas, familiares y organizaciones de distintas partes del mundo.
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hasta donde lo permitan los recursos disponibles, con la posibilidad de contar con asistencia

y cooperacion internacional.

En sintesis, la implementacion de la medicina forense ha representado una
herramienta no solo para localizar e identificar los restos de personas desaparecidas, sino
que también el proceso de exhumacion ha permitido revelar la verdad, impactando
psicologicamente en los familiares permitiéndoles saber lo ocurrido con sus seres queridos
y sepultandolos de acuerdo a sus creencias religiosas. Asimismo, la utilizacién de analisis
de ADN ha sido una pieza fundamental, para la identificacion de los restos de las personas
desaparecidas, es por ello que son necesarios los bancos de datos con la finalidad de

realizar las comparativas de perfiles, asi como los registros de personas desaparecidas.
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CAPITULO VII
EL DERECHO A LA JUSTICIA Y LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD.

7.1 La obligacion de juzgar.

En el escenario del derecho internacional existe una tendencia que refiere la
necesidad de juzgar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, a
efecto de prevenir futuras violaciones y con ello combatir la impunidad®’. Dada la extrema
gravedad de las desapariciones forzadas, éstas no pueden quedar sin castigo alguno, no

obstante, la impunidad es uno de los principales obstaculos para concretar su erradicacion.

Resulta pertinente mencionar que el derecho internacional preve la obligacion de
juzgar determinados crimenes, lo que se traduce en el denominado principio aut dedere aut
iudicare, el cual se encuentra inmerso en el numeral 9 del Proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad humana de 1996 elaborado por la Comisién de Derecho

Internacional®*®

, Y que basicamente establece la obligacion de extraditar o juzgar en caso de
genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes contra personal asociado de las
Naciones Unidas y los crimenes de guerra, con el objeto de asegurar que las personas
responsables de delitos graves sean llevados ante la justicia para ser enjuiciados y

castigados por una jurisdiccion competente.

La obligacion de extraditar o juzgar, se encuentra prevista en numerosos tratados
internacionales, aunque la formulacion no es idéntica y no existe un patrén anico. En el afio
2010 la Comisiéon de Derecho Internacional realizd un informe comparativo sobre los
tratados que contemplaban esta formalidad, concluyendo que existen dos tipos de
disposiciones: “a) las clausulas que imponen la obligacion de juzgar ipso facto cuando el
presunto delincuente se halle en el territorio del Estado, de la que éste pueda liberarse

concediendo la extradicion; y b) las clausulas en virtud de las cuales la obligacion de juzgar

7 preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional, “Decididos a poner fin a la impunidad de los
autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”, parr. 5.

%8 proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad humana de 1996, Texto del proyecto de
articulos aprobado por la CDI en 1996.
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solamente es aplicable cuando se deniega la entrega del presunto delincuente tras una

solicitud de extradicion®®.

De este modo, la primera categoria concibe la obligacion del Estado para juzgar “tan
pronto como se determine la presencia del presunto delincuente en su territorio”,
independientemente de si existe 0 no una orden de extradicion. En caso de que un tercer
Estado solicite la extradicion del imputado, entonces el Estado podra de forma discrecional
decidir si lo extradita o juzga. La ausencia de una solicitud de extradicion obliga al Estado a

juzgar de manera absoluta.
7.1.1 La obligacion de juzgar las desapariciones forzadas.

Toda vez que las desapariciones forzadas han sido catalogadas como crimenes
internacionales conllevan la obligacion de juzgar o extraditar a los responsables, de
conformidad al principio aut dedere aut iudicare, sin embargo se ha planteado una cuestién
relativa a si pueden ser juzgadas con independencia del lugar en que se hayan cometido
aplicando el principio de jurisdiccion universal. EI experto independiente Mamfred Nowak,
encargado de examinar el marco internacional existente en materia penal y de derechos
humanos para la proteccion de las personas contra las desapariciones forzadas o
involuntarias, al respecto del principio de jurisdiccion universal, consider6 en su informe de
2002 que ésta “deberia aplicarse a cualquier acto de desaparicion forzada porque como la
proteccion del derecho penal internacional sélo se aplicard en casos excepcionales, la
jurisdiccion universal en casos individuales claramente definidos de desaparicion forzada,
con la debida sancidn, constituird la medida mas eficaz para desalentar la practica de la

. 2
desaparicion forzada en el futuro” %0,

Como instrumento de combate a las desapariciones forzadas, la Declaracion de

1992 no prevé de manera expresa la jurisdiccion universal, sin embargo, en su articulo 14

9 CID, Examen de las convenciones multilaterales que pueden resultar pertinentes para la labor de la
Comision de Derecho Internacional sobre el tema “La obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
Jjudicare)”, ONU, 18 de junio de 2010.

20 Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto independiente encargado de examinar el marco
internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la proteccion de las personas contra
las desapariciones forzadas o involuntarias, ONU, 8 de enero de 2002.
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exhorta a los Estados a enjuiciar a los autores de tal crimen que se hallen bajo su

jurisdiccion:

“Los presuntos autores de actos de desaparicion forzada en un Estado, cuando las
conclusiones de una investigacion oficial lo justifiquen y a menos que hayan sido
extraditados a otro Estado que ejerce su jurisdiccion de conformidad con los convenios
internacionales vigentes en la materia, deberdn ser entregados a las autoridades civiles
competentes del primer Estado a fin de ser procesados y juzgados. Los Estados deberan
tomar las medidas juridicas apropiadas que tengan a su disposicion a fin de que todo
presunto autor de un acto de desaparicion forzada, que se encuentre bajo su jurisdiccion o

bajo su control, sea sometido a juicio”.

No obstante, algunos de los Estados consideraron inapropiado que un texto no
vinculante juridicamente como la Declaracion obligard a establecer una jurisdiccion
universal para perseguir a los autores de desapariciones forzadas, de tal forma se puede
sefialar que la Declaracion de 1922 permite la jurisdiccion universal, pero no obliga a los

Estados a asumirla®®.

Ahora bien, por lo que ve a la Convencidn Interamericana de 1994, a pesar de que
fue adoptada poco tiempo después que la Declaracion de 1992, establece en su articulo IV
una jurisdiccién de mayor restriccion a través de la que obliga a los Estados a enjuiciar a
los responsables de las desapariciones forzadas en tres casos: a) cuando los hechos hayan
sido cometidos en el &mbito de su jurisdiccion; b) cuando el imputado sea nacional de ese
Estado; y ¢) cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

En ese tenor, el articulo 9.1 de la Convencion Internacional de 2006, inspirado en el
articulo 5 de la Convencidn contra la Tortura, precisa los casos en que los Estados deben
ejercer su jurisdiccion sobre una desaparicion forzada, haciéndolo de manera similar a la
citada Convencion Interamericana de 1994: “a) cuando los delitos se cometan en cualquier
territorio bajo su jurisdiccién o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese
Estado; b) cuando el presunto autor del delito sea nacional de ese Estado y éste lo considere

apropiado”.

»1 BRODY, Reed y Gonzalez, Felipe, Opus citatus, Nota 128, p. 391.
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De igual forma, la Convencion Internacional de 2006 en virtud de su articulo 9.2
requiere a los Estados tomar las medidas conducentes para establecer su jurisdiccion sobre
los delitos de desaparicion forzada en los casos en que su presunto autor se encuentre en
territorio bajo su jurisdiccion “salvo que dicho Estado lo extradite o lo entregue a otro
Estado conforme a sus obligaciones internacionales o lo transfiera a una jurisdiccion penal
internacional cuya competencia haya reconocido”, instaurando con ello la jurisdiccion

universal en un sentido restringido®>.

Por otro lado, el numeral 10 del ordenamiento en cita, exige a los Estados parte que
en caso de que se encuentre en su territorio una persona presuntamente responsable de un
delito de desaparicion forzada, el Estado “procederd a la detencion de dicha persona” y

“procedera inmediatamente a una investigacion preliminar o averiguacion de los hechos.

En sintesis, la Convencion Internacional de 2006 reconoce el principio de
jurisdiccion “casi universal” en relacion a las desapariciones forzadas al exigir la presencia
del presunto autor en el territorio del Estado Parte, y obliga a juzgar o extraditar a los
presuntos autores cuando éstos se encuentren bajo su jurisdiccion. Con relacion al principio
aut dedere aut iudicare, la Convencion Internacional es la Gnica que prevé esta obligacion

respecto a un crimen de lesa humanidad, como lo es la desaparicion forzada.

Con relacion a la extradicion, es pertinente sefialar que tanto la Declaracion de
1992%°% como la Convencién Internacional de 2006** conciben el principio de no
devolucién en caso de que el Estado tenga motivos fundados para creer que la persona, en
caso de ser extraditada, devuelva o entregada a otro pais, corra el riesgo de ser sometida a
una desaparicion forzada. Para ello, el Estado deberd tomar en cuenta si en ese otro Estado
se realizan violaciones sistematicas de derechos humanos y del derecho internacional

humanitario.

%2 DE FROUVILLE, Olivier, opus citatus, Nota 41, p. 278

253 Declaracion de 1992, articulo 8.1: Ningn Estado expulsard, devolvera o concedera la extradicion de una
persona a otro Estado cuando haya motivos fundados para creer que corre el riesgo de ser victima de una
desaparicion forzada.

2% Convencién Internacional de 2006, articulo 16: Ningun Estado Parte proceder4 a la expulsion, devolucion,
entrega o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en
peligro de ser sometida a desaparicion forzada.
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7.2 La incompatibilidad de las amnistias.

Por lo general, las leyes de amnistia suelen ser promulgadas tras un conflicto
armado, violencia interna o periodo de represion con la finalidad de reconciliar a la
poblacién y olvidar el pasado, aunque también existen las denominadas auto-amnistias
“autoproclamadas por las dictaduras militares en declive, que se ocupan en organizar un
sistema de impunidad”®°. Habitualmente, las amnistias son aplicables en el &mbito interno,
pero también existen las de tipo transnacional conforme a las que a determinadas personas,
normalmente jefes de estado, se les concede el auxilio en un pais amigo a cambio de una
impunidad total®*®.

Sin duda, una de las consecuencias de las amnistias es el fendmeno de la impunidad
y ha constituido uno de los principales obstaculos para su erradicacion. Aunado a ello, las
amnistias en casos de desapariciones forzadas no solo deniegan la verdad, la justicia y la
reparacion, sino que el sufrimiento crece como consecuencia de la negacion por parte de las
autoridades de su responsabilidad, argumentando, por ejemplo, que la persona desaparecida
ha decidido exiliarse o pudo haber muerto mientras se encontraba luchando con un grupo

armado®’.

Asimismo, las amnistias tienen como efecto impedir la investigacion sobre la suerte
o paradero de la persona desaparecida, de modo que es “comprensible que sus familiares
obtengan un pobre consuelo con ese tipo de politicas, aunque estén destinadas a impedir la

repeticion de hechos tales como las desapariciones™®,

La interrogante que aqui se plantea es si las leyes de amnistia son compatibles con

violaciones graves de derechos humanos, tales como la desaparicion forzada, considerada

2 La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos civiles y politicos,
Informe final revisado por M. Joinet en aplicacion de la decision 1996/119, ONU, de 2 de octubre de 1997,
parr. 3.

2% SADAT, Leila Nadya, The effect of amnesties before domestic and international tribunals: Morality, law
and politics. Atrocities and international accountability: Beyond transnational justice, 2007, p. 225.

2T CALVET MARTINEZ, Elisenta, Opus Citatus, Nota 223.

%8 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, ONU, de 17 de enero de
1991, parr. 410.
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por los Principios contra la impunidad como delito grave de derecho internacional®®. La
tendencia del derecho internacional se ha orientado a considerar que las amnistias no son
aceptables ante graves atrocidades como el genocidio, la tortura, los crimenes de guerra y
desapariciones forzadas, por tratarse de prohibiciones con caracter inderogable y de ius
cogens, pero la practica de los Estados no es constante ni uniforme, lo cual pone en duda la
existencia de una norma de caracter consuetudinario. Es por ello, que resulta necesario
analizar la definicion de las amnistias, su tratamiento en materia de desaparicion forzada,

asi como la jurisprudencia internacional emitida en la materia.
7.2.1 Conceptualizacion y alcance de las amnistias.

Las amnistias conllevan el olvido y silencio sobre actos que tienen caracter

delictivo®®, y pueden definirse como:

“(...) la inexistencia, de hecho o derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores
de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque
escapan a toda investigacién con miras a su inculpacion, detencién, procesamiento y, en

caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion

~ r o 261
del dafio causado a sus victimas”?®*,

La impunidad se puede dar de iure, es decir, derivada de la opcion de leyes u otras
medidas en virtud de las cuales los funcionarios o determinadas personas que ejercen una
funcién puablica quedan exonerados de cualquier proceso judicial, como es el caso de las

62 De jgual forma, existe la llamada impunidad de facto, como

leyes de amnistia
consecuencia de un sistema judicial débil o de la falta independencia del poder judicial, que
no es capaz de procesar a los autores responsables de las desapariciones forzadas. Ahora
bien, para poner fin a la impunidad legal se podria utilizar la derogacion de las leyes de
amnistia, en caso de impunidad factica lo que resulta necesario es la voluntad politica y una

fuerte presion por las organizaciones que buscan erradicar las desapariciones forzadas.

29 AGNU, Opus Citatus, Nota 153.

2%0 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 159, parr. 7.

261 Conjunto de Principios, Opus Citatus, Nota 201.

%2 AMNISTIA INTERNACIONAL, Desapariciones forzadas y homicidios politicos. La crisis de los
derechos humanos en los noventa. Manual para la accion, EDAI, Madrid, 1994, p. 45
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En relacién al alcance de las amnistias, éstas pueden ser generales o limitadas, las
cuales excluyen determinados delitos o se refieren a un periodo concreto. Las amnistias
también pueden ser condicionadas, tal y como lo adopté la Comision de Verdad y
Reconciliacion de Sudéfrica®®, en la que las victimas renunciaban a adoptar acciones
penales y de responsabilidad civil a cambio de la verdad. Adicionalmente, las amnistias
pueden ser introducidas de distintas formas, ya sea a traves de un decreto aprobado por el
poder ejecutivo de forma discrecional, mediante un acuerdo de paz negociado o la

promulgacion de una ley.

Si bien las amnistias son medidas aplicables en los ordenamientos juridicos internos
en los que son adoptadas, no parece que éstas puedan vincular a tribunales de otros Estados
0 a tribunales internacionales®®*. Con relacién a terceros Estados, éstos pueden ejercer su
jurisdiccion en casos de violaciones graves de derechos humanos como el genocidio, los
crimenes de guerra o de lesa humanidad con base en la legitimacion pasiva de la victima o
bien conforme a la jurisdiccion universal y, en la practica, no se han considerado

vinculados por las amnistias de otro Estado®®®.

7.2.2 Las amnistias en casos de desaparicion forzada.

Como ya se sefialé con antelacién, la prohibicion de la tortura, las desapariciones
forzadas y las ejecuciones extrajudiciales son consideradas normas consuetudinarias de
caracter imperativo, de acuerdo a Juan Méndez, dichas violaciones afectan el ntcleo duro
de derechos humanos y, en consecuencia, cualquier tipo de inmunidad para estos crimenes
de derecho internacional constituye una impermisible ex post facto derogacion de derechos

que no pueden ser suspendidos bajo ninguna circunstancia®®.

%3 La Comisién de Verdad y Reconciliacion fue creada por la Promotion of National Unity and
Reconciliations Act, de 19 de julio de 1995.

%4 SADAT, Leila Nadya, Opus Citatus, Nota 256, p. 238.

265 ROBINSON, Darryl. Serving the interests of justice: Amnesties, truth commissions and the International
Criminal Court. European Journal of International Law, 2003, vol. 14, p. 503.

%6 MENDEZ, Juan E; MARIEZCURRENA, Javier. Responsabilidad por violaciones pasadas de derechos
humanos: contribuciones de los 6rganos interamericanos de proteccion. Justicia social, 1999, vol. 26, p. 260.
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Por otro lado, en su numeral 18.1 la Declaracion de 1922 prohibe de forma expresa
las amnistias 0 medidas analogas que exoneren de su responsabilidad a los autores de

desaparicion forzada:

“Los autores o presuntos autores de actos previstos en el parrafo 1 del articulo 4 supra no se
beneficiardn de ninguna ley de amnistia especial u de otras medidas analogas que tengan

por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancioén penal”.

Por su parte, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzada o Involuntarias ha
considerado que en casos de violaciones masivas o sistematicas de derechos humanos como
consecuencia de un conflicto armado interno o de represion politica, las medidas
legislativas de gracia o circunstancias atenuantes pueden ayudar a esclarecer la verdad y a
la reconciliacion. En ese sentido, la Declaraciéon de 1992 estipula solamente dos supuestos
en los que se pueden otorgar circunstancias atenuantes para los responsables de
desapariciones forzadas: cuando el supuesto autor contribuye con la reaparicion de la
victima con vida o da voluntariamente informacién para esclarecer la suerte y paradero de

la persona desaparecida.

Consecuentemente, el Grupo de Trabajo permite al Estado promulgar leyes con la
finalidad de conocer la verdad y acabar con las desapariciones forzadas, bajo estas

circunstancias excepcionales y respetando los siguientes limites:

“a) No deberan eliminarse completamente las sanciones penales, aunque la legislacion no
contemple las penas de prision. En el marco de las medidas de gracia o del reconocimiento
de circunstancias atenuantes, siempre se deberd poder imponer sanciones penales
alternativas (pago de indemnizaciones, trabajos comunitarios, etc.), a las personas a las que,

de otro modo, se encarcelaria por haber cometido un delito de desaparicion.

b) Las medidas de gracia s6lo se impondran tras haberse emprendido un genuino proceso de
paz o negociaciones bona fide con las victimas que haya dado por resultado disculpas o
expresiones de pesar del Estado o de los responsables y garantias para prevenir las

desapariciones en el futuro.
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c) Quienes hayan perpetrado desapariciones no podran beneficiarse de tales leyes si el
Estado no ha cumplido sus obligaciones de investigar las circunstancias pertinentes de las
desapariciones, identificar y detener a los responsables y velar por que se satisfaga el
derecho a la justicia, la verdad, la informacion, el recurso, la reparacion, la rehabilitacion y
la indemnizacidn de las victimas. Los procesos de verdad y reconciliacion no deben impedir
el funcionamiento paralelo de procedimientos especiales de enjuiciamiento e investigacion

de las desapariciones.

d) En Estados que hayan tenido profundos conflictos internos, las investigaciones y
procesamientos penales no se podran sustituir, pero si acompafiar, por procesos de verdad y

reconciliacion minuciosamente concebidos.

e) La legislacion debe prever claramente como objetivo, con adecuados mecanismos de

aplicacién, el logro efectivo de una paz genuina y sostenible, y garantias a las victimas de

que terminara y no se repetira la practica de la desaparicion”.”®’

La observacion general del GTDF refleja también la preocupacion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que en su resolucion 57/215 insiste en que “la impunidad
con respecto de las desapariciones forzadas contribuye a perpetuar este fenémeno vy

constituye uno de los obstaculos para explicarlo”.

A pesar de tener la Declaracion de 1992 como referencia, tanto la Convencién
Interamericana de 1994 como la Convencion Internacional de 2006 no consiguieron un
consenso para contemplar una disposicion relativa a la prohibicion de las leyes de amnistia,
no obstante, los primeros proyectos si lo contemplaban. Es decir, se desaprovecho la
oportunidad de incorporar en un texto convencional una prohibicion, o al menos una
limitacion, de la concesién de amnistias en caso de una violacién grave de derechos

humanos.

Por otra parte, el Comité de Derechos Humanos ha manifestado, en relacion a las
desapariciones forzadas, que cuando los Estados partes no abren una investigacién y por lo

tanto no enjuician a los autores de la atrocidad, representa una vulneracion al propio Pacto

27 1bid.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos?®®. Por ende, las amnistias son incompatibles
con la obligacion de los Estados de investigar y procesar las desapariciones forzadas, tal y

como lo sefiald el organismo en comento sobre el caso Celis Laureano contra Peru:

“El Comité insta al Estado Parte a que incoe una investigacion adecuada sobre la
desaparicion de Ana Rosario Celis Laureano y sobre su suerte, que abone una
indemnizacion apropiada a la victima y a su familia y que haga comparecer ante la justicia,

a los responsables de su desaparicion, a pesar de las leyes nacionales de amnistia que

puedan decir lo contrario™®.

En el perimetro interamericano, la Corte IDH en relacion a las violaciones graves de
derechos humanos, como lo es la desaparicion forzada, establecié por primera vez la

incompatibilidad de las amnistias en el caso Barrios Altos contra Per(®’:

“(...) Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos”.

Afios mas tarde, el mismo tribunal reafirmé su jurisprudencia sobre la
incompatibilidad de las amnistias con las disposiciones previstas en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, lo hizo en el caso Gomes Lund contra Brasil, que
trataba la detencion arbitraria, tortura y desaparicién forzada de setenta personas, miembros
del Partido Comunista de Brasil y campesinos de la region por parte del ejército brasilefio
entre 1972 y 1975, que buscaban acabar con la Guerrilla do Araguaia, durante la dictadura

militar Brasilefia (1964-1985)*"*, de conformidad con el érgano jurisdiccional, las

268 CDH, Observaciones general nimero 31. Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto, ONU, 26 de mayo de 2004, parr. 18.

29 CDH, Comunicaciéon niimero 540/1993, Celis Laureano vs. Per(, dictamen aprobado el 16 de abril de
1996, parr. 10.

2% Corte IDH, Opus Citatus, Nota 102, parr. 41.

2% Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 171.
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disposiciones de las leyes de amnistia que impiden la investigacion y sancion de graves

violaciones de derechos humanos “carecen de efectos juridicos”.

Aunado a lo anterior, la Corte IDH ha estimado que los principios de legalidad e
irretroactividad no se ven afectados en virtud del caracter continuo o permanente de la
desaparicion forzada, cuyos efectos perduran hasta que no se establezca la suerte o paradero
de la persona desaparecida y su identidad sea determinada, es asi que ‘“no habria una
aplicacion retroactiva del delito de desaparicion forzada dado que los hechos del presente
caso, que la aplicacion de la Ley de Amnistia deja en la impunidad, trascienden en el
ambito temporal de dicha norma por el caracter continuo o permanente de la desaparicion

forzada”?"?.

En desenlace, si bien las amnistias han sido adoptadas como medidas de
reconciliacion pacifica tras conflictos armados internos o regimenes autoritarios, las
mismas en ningn momento pueden impedir las investigaciones y el enjuiciamiento de los
autores de desapariciones forzadas y, en todo caso, no vinculan a otros Estados que ejerzan
su jurisdiccion universal no tampoco a los tribunales internacionales que conocen de
crimenes y violaciones graves a los derecho humanos. La tendencia general apunta a
considerar que las amnistias son incompatibles con las obligaciones contraidas por los
Estados a través de los tratados en materia de derechos humanos. Ahora bien, en el
supuesto de las desapariciones forzadas, las amnistias son contrarias a la obligacién de
investigar y enjuiciar a los responsables de tales delitos, en virtud de los ardbigos 10 y 11

de la Convencion Internacional de 2006.
7.3 La desaparicion forzada como delito auténomo.

En los ordenamientos juridicos internos, para que un hecho constituya un crimen
debe estar contemplado y definido por la ley, de conformidad con el principio de legalidad.
Ahora bien, pese a que la desaparicion forzada es condenada por la comunidad
internacional como una violacion grave de derechos humanos, resulta necesario que las

legislaciones internas, en materia penal, tipifiquen dicha violacion como un delito

22 Corte IDH, Opus Citatus.
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autonomo con el objeto de facilitar el castigo de los culpables directos e indirectos ante las
jurisdicciones nacionales®”®. En ese sentido, existen Estados que incluso han elevado las

desapariciones forzadas a rango constitucional >

7.3.1 La obligacion de tipificar el delito de desaparicion forzada.

En todos los instrumentos internacionales sobre desaparicion forzada se insta a o los
Estados a que contemplen en sus legislaciones internas el delito de desaparicion forzada
como como un delito autébnomo, a efecto prevenir y sancionar dicho acto tan atroz. En
relacion a esto, el articulo 4 de la Declaracion de 1992 dispone que “todo acto de
desaparicion forzada serd considerado, de conformidad con el derecho penal, delito pasible

de penas apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad”.

De acuerdo al multicitado Grupo de Trabajo, no es estrictamente necesario utilizar
en la legislaciéon interna la misma definicion de desaparicion forzada prevista en el
Predmbulo de la Declaracion de 1922, sin embargo, resulta importante que contenga como
minimo los siguientes elementos acumulativos: a) privacion de libertad en contra de la
voluntad de la persona; b) oficiales del Estado involucrados, o al menos de forma indirecta
con su aquiescencia; c) negativa a revelar informacién sobre el destino o paradero de la

persona.?”

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, mientras se elaboraba la
Convencién Interamericana de 1994, destaco lo relevante de que el instrumento a adoptar
previera la desaparicion forzada como un delito especifico y autbnomo, a pesar de que
conlleva una violacién a los derechos de libertad y de seguridad personal, asi como el

derecho a la vida?"®. Supremamente, el articulo Il de la Convencién Interamericana de

"3 CALVET MARTINEZ, Elisenta, Opus Citatus, Nota 223.

274 Constitucion de Bolivia de 2009 (arts. 15. IV y 114.1); Constitucién de Colombia de 1991 (articulo 12);
Constitucion de Ecuador de 2008 (arts. 66.3.c), 80, 120.3 y 129.3); Constitucion de Etiopia de 1994 (articulo
28); Constitucion de México de 1917, (articulo 29).

2’5 GTDFI, Comentario General sobre el articulo 4 de la Declaracién, ONU, de 15 de enero de 1996, parr.
55.

216 CIDH, “La Convencion Interamericana de Desaparicion Forzada”, Informe Anual 1986-87, OEA, de 22
de septiembre 1987, Cap. V.
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1994, al igual que la Declaracion de 1922, establece que los Estados deberan adoptar tipos
penales de caracter autbnomo que definan la desaparicion forzada:

“Los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la
desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su

extrema gravedad”.

En razon de lo anterior, la mayoria de los Estados que han tipificado el delito de
desaparicion forzada como un delito autbnomo son de América Latina, toda vez que se
encuentran obligados a hacerlo en virtud de la Convencién Interamericana de 1994. En ese
sentido, la Corte IDH, ha considerado que “dicha tipificacion debe responder a los
elementos minimos fijados en los instrumentos internacionales especificos, tanto
universales como interamericanos, para la proteccion de las personas contra la

. 277
desapariciones forzadas™"".

Durante el desarrollo de los trabajos de la Convencion Internacional de 2006, la
primera cuestion que se plante6 versd sobre si era necesario incluir en el tratado la
obligacion de los Estados parte de incorporar en sus respectivas legislaciones internas un

nuevo delito autdnomo de desaparicién forzada?’®.

En concreto, el articulo 4 de la Convencion Internacional del 2006 sefiala que “cada
Estado Parte tomara las medidas necesarias para que la desaparicion forzada sea tipificada
como delito en su legislacion penal”, invitando de esta manera a los Estados a abordar la
especificidad y complejidad del delito de desaparicion forzada, que no se reduce a una mera
adicion de actos aislados. De este modo la Convencion Internacional de 2006 vincula el

derecho a no ser sometido a desaparicion forzada previsto en el articulo 1 con la obligacién

2" Corte IDH, Opus Citatus, Nota 176 parr. 66.

2’8 DE FROUVILLE, Olivier. La convention des nations unies pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcees: les enjeux juridiques d’une negociation exemplaire. Droits Fondamentaux,
2007, p. 30.
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de los Estados partes de incorporar la desaparicion forzada como un delito autbnomo en sus

respectivos ordenamientos juridicos internos®’®.

Lo cierto es que el considerar la desaparicion forzada como delito autonomo
permite comprender mejor la complejidad del fendmeno, hacer més eficaz la represion
penal y elaborar regimenes especificos en materia de prescripcion, exoneracion de

responsabilidad o extradicion.
7.4 La desaparicion forzada delito continuado o permanente.

Una de las caracteristicas particulares de la desaparicion forzada es su caracter
continuado o permanente, lo que se traduce en que la violacion persiste en tanto no se
esclarezca la suerte o paradero de la persona desaparecida. En el contexto del derecho
internacional, “la violacion de una obligacion internacional mediante un hecho del Estado
que tiene caracter continuo se extiende durante todo periodo en el cual el hecho continta y
se mantiene su falta de conformidad con la obligacién internacional”?®°. Resulta importante
sefialar, que el hecho de que un delito sea continuado repercute en la determinacion de las
responsabilidades de las autoridades estatales, y pretende evitar que los autores de estos

actos se beneficien de posibles prescripciones del delito®®.

En relacion a lo anterior, la jurisprudencia de las instancias internacionales suele
emplear la expresion “delito continuado” como sindénimo de “delito permanente”. Sin
embargo, de acuerdo al derecho penal el termino correcto es “delito permanente” en razéon
de que el delito continuado consiste en una “pluralidad de violaciones de una misma norma
penal en un mismo tiempo o en tiempos diferentes, en un mismo lugar o en lugares
diferentes, contra una misma persona o0 varias con acciones ejecutivas que tienen una Unica

resolucion o designio criminal. En cambio, el delito permanente consiste en una accion

219 SCOVAZZI, Tullio; CITRONI, Gabriella. La lucha contra la desaparicion forzada y la convencion de las
Naciones Unidas de 2007. Ed. Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 297.

280 proyecto de articulos sobre la responsabilidad del estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado
por la Comision de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones celebrado en 2001, ONU, articulo
14.2.

?81 GTDFI, Comentario general al articulo 17 de la Declaracion, ONU, 18 de diciembre de 2000, parr. 28.
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Unica en su tipo pero duradera y dependiente en su totalidad de su ejecucion de la voluntad

del agente™?®?,

7.4.1 El inicio de una desaparicion forzada.

De acuerdo con el Grupo de Trabajo de Desapariciones Forzadas o Involuntarias,
todo acto de desaparicion forzada “comienza en el momento del secuestro y se prolonga
durante todo el lapso en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el Estado
reconozca la detencién o proporcione informacion sobre la suerte o el paradero de la
persona desaparecida”?®®. No obstante, tal definicion presenta ciertas dificultades que
plantea Elisenda Calvet: si la desaparicion forzada se inicia con el secuestro, ¢qué ocurre
cuando inicialmente la privacion de la libertad es legal y posteriormente se convierte ilegal
por diversos motivos?, ¢qué ocurre entonces en los casos en que el Estado reconoce que
tiene a la persona detenida pero no ofrece informacion sobre donde esta? En caso de
proporcionar informacion, ;se refiere a las circunstancias, al lugar donde se encuentra la

persona desaparecida 0 ambas cosas??*

Ahora bien, en los delitos permanentes existen dos momentos: el de la consumacién
y el de terminacion. En el delito desaparicion forzada, la consumacién se puede dar de
manera instantanea y tal situacion se debe mantener por obra del autor. Caso contrario, “no
habria ninguna razén para tener el delito de desaparicion forzada como un tipo especial
diferente del secuestro y del homicidio, ya que en la mayoria de los casos se desaparece a
una persona para asesinarla®®. En ese sentido, de acuerdo con la Convencién Internacional
de 2006, la desaparicion forzada inicia con una privacion ilegitima de la libertad seguida de
la denegacion u ocultamiento de la suerte o paradero de la persona desaparecida por parte
de agentes del Estado.

7.4.2 El cese de la desaparicion forzada.

%82 AMBOS, Kai, Desaparicién forzada de personas. Analisis comparado e internacional. Bogota, Ed.
Nomos Impresores, 2009, p. 98.

283 GTDFI, Comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, ONU, de 26 de enero
de 2011.

284 CALVET MARTINEZ, Elisenta, Opus Citatus, Nota 223..

8 AMBOS, Kai, Opus Citatus, Nota 282, p. 90
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Por lo que ve al cese de la desaparicion forzada, el numeral 17 de la Declaracion de
1992 establece que “todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente
en tanto los autores mantengan ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida
y mientras no se hayan esclarecido los hechos”. En ese sentido, el articulo III de la
Convencién Interamericana de 1994 sefiala que “dicho delito sera considerado como

continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”.

La Convencion Internacional de 2006 por su parte, recoge en su articulo 8 la
cuestion de la desaparicion forzada como delito continuado, previéndolo como un elemento
a considerar a la hora de establecer un plazo para la prescripcion del delito: “Cada Estado
Parte que aplique un régimen de prescripcion a la desaparicion forzada tomaré las medidas
necesarias para que el plazo de prescripcion de la accion penal: [...] b) se cuente a partir del
momento en que cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del caracter continuo de este
delito[...]”.

En su jurisprudencia, la Corte IDH ha considerado que “el acto de desaparicion y su
ejecucion se inician con la privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de
informacidn sobre su destino, y permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la
persona desaparecida y se conozca con certeza su identidad?®. Bajo esa guisa, el tribunal
en comento ha precisado que “el factor relevante para que cese una desaparicion forzada es
la determinacién del paradero o la identificacion de sus restos y no la presuncion de su

fallecimiento™?®’.

7.5 Las instancias internacionales y su competencia ratione temporis.

En el presente apartado se abordara la competencia ratione temposis establecida por
las instancias internacionales de derechos humanos en los supuestos en que las
desapariciones forzadas se iniciaron antes de la ratificacion por parte del Estado del tratado

correspondiente.

28 Corte IDH, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1
de septiembre de 2010.

287 CORTE IDH, Caso Osorio Rivera y familiares vs. Per(i, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 26 de noviembre de 2013, parr. 31.
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En su comentario general sobre desaparicion forzada como delito continuado, el
multicitado Grupo de Trabajo destaca que se trata de un “acto Unico y consolidado y no de
una combinacion de actos”, de modo que, aunque “varios aspectos de la violacion pueden
haberse completado antes de la entrada en vigor del instrumentd nacional o internacional
pertinente, si otras partes de la violacion persisten, y mientras no se determine la suerte o el

paradero de la victima, deber4 considerarse el caso u no debera fragmentarse”?®®,

Consecuentemente, si la desaparicion forzada se ha iniciado antes de que el
instrumento o la aceptacion de la competencia de un érgano de vigilancia por parte del
Estado cobre vigencia, al tratarse de un delito de caracter continuado, la institucion de la
competencia debe considerar a “la desaparicion forzada en su conjunto y no so6lo en los
actos u omisiones imputables al Estado que se produjeron tras la entrada en vigor del

instrumento legal pertinente o la aceptacion de la jurisdiccion”.

Por lo que ve al sistema interamericano, la Corte IDH ha definido desde sus
primeros casos la desaparicion forzada de personas como una violacion de caracter
continuo o permanente®®®. Bajo esa guisa, ha sefialado que puede “pronunciarse sobre una
presunta desaparicion forzada, aln si ésta inicia con anterioridad a la fecha en que el Estado
reconoce la competencia de la Corte, siempre y cuando dicha violacién permanezca o
continle con posterioridad a dicha fecha”. En consecuencia, “sostener lo contrario
equivaldria a privar de su efecto Gtil al tratado mismo y a la garantia de proteccion que
establece, con efectos negativos para las presuntas victimas en el ejercicio de su derecho de

acceso a la justicia”zgo.

No obstante, la Corte IDE en particulares casos no ha podido evitar “fragmentar” el
delito al resolver sobre sélo algunas violaciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, quedando otras fuera de su competencia ratione temporis. Un caso de esta indole
es el de Blake contra Guatemala, en el cual la Corte decidié no examinar la privacién de

libertad ni la muerte del Sr. Blake, hechos que ocurrieron en marzo de 1985, porque

%88 GTDFI, Comentario general sobre la desaparicion forzada como delito continuado, ONU, de 26 de enero
de 2011, parr. 1.

289 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 3, parr. 153.

2% Corte IDH, Opus Citatus, Nota 287, parr. 33.
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Guatemala no habia reconocido la competencia de la Corte hasta el 9 de marzo de 1987.
Sin embargo, los efectos del delito de desaparicion forzada se prolongan en el tiempo
mientras no se esclarezca la suerte o el paradero de la victima, que en este caso fue el 14 de
junio de 1992. No obstante, la Corte limitd ratione temporis su competencia a los hechos
ocurridos a partir de 1987 y no entrd a conocer las violaciones al derecho a la vida ni a la

privacion de libertad del Sr. Blake®*.

Posteriormente, la Corte modificO esta interpretacion en el caso Trujillo contra
Bolivia, en el que a pesar de que el pais sudamericano es parte de la Convencién Americana
de Derechos Humanos desde 1979 y habia reconocido la competencia del o6rgano
jurisdiccional el 27 de julio de 1993, conocid de los hechos ocurridos desde 1971, afio en
que el sefior Trujillo fue detenido y desaparecido. En ese sentido, la Corte IDH no solo hizo
una aplicacién retroactiva de la CADH sino que ademéas decidié sobre hechos que se

iniciaron 8 afios antes de la fecha de ratificacion de la Convencién por parte de Bolivia®®?.

Lo anterior ha sido objeto de duras criticas en el ambito del derecho penal, y se ha
sefialado que los tribunales internacionales han hecho una aplicacion retroactiva de sus
respectivos tratados, vulnerando el principio de legalidad; asimismo, se teme que los
Estados se vean desincentivados para contraer nuevas obligaciones en materia de derechos
humanos que posteriormente les exija retroactividad. En todo caso, resulta pertinente
realizar una ponderacion entre “los valores garantizados por el principio de irretroactividad,
como el de la seguridad juridica y la proteccion de la persona frente a un legislador
veleidoso, y los valores éticos y de justicia material que militan en favor de la represion de
crimenes tan graves”?®. Se trata de tratados de derechos humanos en los que el principio de
irretroactividad no deberia interferir en el disfrute de los derechos de las personas o al
menos deberia interpretarse de la forma mas favorable, en este sentido, los tribunales
internacionales deben hallar la forma para que sus respectivos convenios tengan un efecto
atil en la proteccion de los derechos humanos de las personas, garantizando el acceso a la

justicia, y que éstos no sean solamente derechos ilusorios.

1 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 42, parr. 53-55.

292 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 193, parr. 72.

% FERNANDEZ PONS, J. “El principio de la legalidad penal y la incriminacién internacional del
individuo”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol. 5, 2002, p.6.
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7.6 La prescripcion del delito de desaparicion forzada.

En la lucha contra la impunidad sobre actos de desaparicion forzada es necesario
que tanto las acciones como las penas no prescriban, en razén de esto, el articulo 29 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé la imprescriptibilidad de los crimenes que
competen a la Corte, como lo son los crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad,

crimen de genocidio y crimen de agresién®*,

En relacion a lo anterior, la Convencién Interamericana de 1994, establece en su

articulo VII, la imperceptibilidad de la desaparicion forzada como regla general y el plazo

de prescripcion como una excepcion:

“La accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga
juridicamente al responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcion.

Sin embargo, cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la
aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcion debera ser igual

al del delito mas grave en la legislacion interna del respectivo Estado parte”

Por su parte, en relacion a la prescripcion la Convencion Internacional de 2006

refiere en su articulo 8:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5,1. Cada Estado Parte que aplique un régimen
de prescripcion a la desaparicion forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo
de prescripcion de la accion penal:

a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito;

b) Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del
caracter continuo de este delito.

2. El Estado Parte garantizara a las victimas de desaparicion forzada el derecho a un recurso

eficaz durante el plazo de prescripcion”.

En ese sentido, la Convencion Internacional de 2006 no contempla de forma

expresa la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y emplea los términos

294 E| Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998 cuenta con 139 Estados signatarios y 122 Estados Parte.
https://www.icc-cpi.int/Pages/search-results.aspx?k=Estatuto
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“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5”; dicho numeral prevé la desaparicion forzada

como un crimen de lesa humanidad, es decir, no se sujeta a prescripcion alguna.

Confirmar que las desapariciones forzadas no prescriben o tengan un plazo de
prescripcion largo, abona a evitar la impunidad de los autores. Una de las consecuencias de
no tener tipificada la desaparicion forzada como delito autonomo es que los plazos de
prescripcién aplicables de otros tipos como el secuestro o la detencion ilegal no reflejan la

gravedad del delito de la desaparicion forzada en todos sus elementos.
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CAPITULO VIII
EL DERECHO A LA REPARACION Y LAS GARANTIAS DE NO REPETICION.

Més alla de promover el derecho a la verdad y el derecho a la justicia de las
victimas, la justicia transicional establece el derecho a obtener reparacién y garantias de no
repeticion por violaciones de derechos humanos. En virtud de lo anterior, el Conjunto de
Principios contrala la Impunidad de 2005 instituy6 como principio general que “toda
violacion de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o sus derechohabientes
a obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el derecho a dirigirse

contra el autor”?®.

En la actualidad, el elemento esencial en el estudio de violaciones graves de
derechos humanos es la victima, superando con ello la concepcion tradicional que centraba
el analisis y discusion en la relacion entre el Estado y el perpetrador. El desarrollo de esta
justicia transicional como se le ha denominado, se refleja en la adopcion de los Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en el 2005, lo que representa un avance por demas

importante en materia de reparaciones.

Paralelamente, los Principios contra la Impunidad manifiestan que en el &mbito de
aplicacion del derecho a obtener reparacion en los casos de desaparicion forzada es el

siguiente:

“(...) la familia de la victima directa tiene el derecho imprescriptible a ser informada de la
suerte y/o paradero de la persona desaparecida y, en caso de fallecimiento, se le debe
restituir el cuerpo en cuanto se identifique, independientemente de que se haya establecido

la identidad de los autores o se los haya acusado”?*°.

2% Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, ONU Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005, Principio 31.
2% Conjunto de principios, Opus Citatus, Nota 295, principio 34.
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Entonces, el derecho a saber inherente a los familiares de las personas desaparecidas
es concebido como una forma de reparacion, en virtud de que permite esclarecer la suerte o

paradero de la persona desaparecida asi como la identificacion y restitucion de sus restos.
8.1 El derecho a la reparacion.

Los tribunales, y cada vez con mayor injerencia, las comisiones de la verdad, juegan
un papel fundamental en el reconocimiento del derecho a la reparacién de las victimas y en

dictaminar medidas de reparacion®®’.

Como ya se ha precisado, la desaparicion forzada constituye una grave violacion de
derechos humanos, por ende, las victimas tienen derecho a una reparacion completa y
proporcional al dafio sufrido, que debe ir mas all& de una indemnizacion pecuniaria e

incluir también la restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

La jurisprudencia de las instancias internacionales en materia de reparacion ha sido
variada, en ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido el
organismo que mas la ha desarrollado a diferencia del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos que la ha limitado, toda vez que prevé Gnicamente una indemnizacion pecuniaria

para las victimas.
8.1.1 Regulacion juridica del derecho a la reparacion.

La primera sentencia que sent6 las bases de la reparacion del dafio en el derecho
internacional fue la del Asunto de la Fabrica de Chorzow en la que la Corte Permanente de
Justicia Internacional determind que “es un principio de Derecho internacional que la
reparacion de un hecho ilicito puede consistir en una indemnizacién en correspondencia al
dafio que los nacionales del Estado lesionado han sufrido como resultado del acto contrario

al Derecho internacional”.

En la cotidianidad, es una realidad que las victimas sufren serias complicaciones

para acceder a las reparaciones y, sobre todo en casos de desaparicion forzada, en virtud de

27 CARNEIRO LEAO, AM., “La Comisién de la Verdad en la trayectoria de la justicia transicional en
Brasil”, Revista Derecho del Estado, nim. 30l enero-junio 2013, pp. 55 -92.
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que no basta con una indemnizacién sino que se requieren medidas especificas dirigidas a
conocer las circunstancias, la suerte o el paradero de las personas desaparecidas. Si bien
muchos instrumentos de proteccién de derechos humanos reconocen el derecho a un
recurso efectivo, lo cierto es que existen pocas referencias explicitas al derecho de

reparacion de las victimas de violaciones de derechos humanos®®.

En ese sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce en su
articulo 8 que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”. Bajo esa guisa, el numeral 3.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que para proteger de forma eficaz los
derechos reconocidos en el Pacto, los Estados deben garantizar que todas las personas

dispongan de recursos accesibles y efectivos para poder exigir sus derechos.

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos prevé en el articulo
63 que el Tribunal podrd acordar medidas de reparacion que permitan reparar las
consecuencias de la violacion, incluyendo una justa indemnizacion, en virtud de esto, la
Corte IDH ha realizado una interpretacion extensiva sobre este precepto adoptando un
amplio abanico de medidas de reparacion, en especifico sobre casos de desaparicion
forzada.

A su vez, el articulo 75 del Estatuto de la Corte Penal Internacional hace refiere la
reparacion de las victimas y sefiala que la Corte “establecera principio aplicables a la
reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de
otorgarse a las victimas o0 a sus causahabientes”, ademas de crear un Fondo fiduciario en

beneficio de las victimas de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.
8.1.2 El derecho a la reparacién en las desapariciones forzadas.

La Declaracion de 1992 establece en su articulo 19 el derecho a una reparacion y a
una indemnizacion de las victimas de desaparicion forzada y sus familiares, en una

redaccion muy similar a lo estatuido en el numeral 14 de la Convencién contra la Tortura:

2% CALVET MARTINEZ, Elisenta, Opus Citatus, Nota 223..
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“Las victimas de actos de desaparicion forzada y sus familiares deberan obtener reparacion
y tendran derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a disponer de los medios
que les aseguren una readaptacion tan completa como sea posible. En caso de fallecimiento
de la victima como consecuencia de su desaparicion forzada, su familia tendra igualmente

derecho a una indemnizacion”.

Para Reed Brody, el derecho a una compensacion inherente a las victimas no debe
ser una medida discrecional del Estado, sino que debe ser reconocido en la legislacion
interna®®. Resulta necesario comprender que cuando la Declaracion de 1992 establece que
la indemnizacion debe ser “adecuada” quiere decir que debe ser proporcional a la gravedad
de la violacion y, por lo tanto, debe tener en cuenta factores como la duracion de la
desaparicion de la persona, las condiciones en que se dio la detencion de la victima, asi

., . . . . . 300
como también el dafo sufrido por los familiares de la victima de desaparicion forzada™ .

Por lo que ve a la “readaptacion tan completa como sea posible” ésta alude a que 1a
reparacion debe incluir la asistencia médica y psicoldgica para cualquier dafio fisico o
mental, garantias de no repeticion, asistencia legal y social, restauracion de la libertad
personal, de la vida familiar, de la ciudadania, del trabajo o de la propiedad, la posibilidad
de volver al lugar de residencia y otras formas de restitucion, satisfaccion y reparacion que

pueda eliminar las consecuencias de la desaparicion forzada.

Cabe destacar que la Convencion Interamericana de 1994 no preveé ninguna
disposicion sobre el derecho de las victimas para acceder a una reparacion y compensacion,
sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia
ha desarrollado formas de reparacion que van mas alla de la justa indemnizacion

contemplada por la Convencién Americana de Derechos Humanos®®*.

2% BRODY, Redd, Opus Citatus, Nota 128.

30 GTDFI, Observaciones generales sobre el articulo 19 de la Declaracién, ONU, de 12 de enero de 1998,
parr. 72.

%1 CADH, articulo 63.1 establece que “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada”.
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Por su parte la Convencion Internacional de 2006, con base en el derecho de
reparacion concebido en los multicitados Principios y Directrices Basicos sobre el derecho
de las victimas, establece en su articulo 24.4 el derecho de las victimas a la reparacién y a

una indemnizacién “rapida, justa y adecuada”.

Asimismo, el numeral 24.5 del cuerpo normativo en cita, establece que el derecho a
la reparacion comprende todos los dafios materiales y morales, asi como otras formas de

reparacion:

“El derecho a la reparacion al que se hace referencia en el parrafo 4 del presente articulo
comprende todos los dafios materiales y morales y, en su caso, otras modalidades de

reparacion tales como:

a) La restitucion;
b) La readaptacion;
c) La satisfaccion; incluido el restablecimiento de la dignidad y la reputacion;

d) Las garantias de no repeticion”.

A pesar de que el término “indemnizacion” de forma expresa no aparece, se puede
interpretar que es la primera forma de reparacion prevista por el tratado y que incluye “los

dafios materiales y morales”.

La disposicion que resultd mas novedosa en la Convencion Internacional de 2006,
no contemplada en ningun instrumento internacional en materia de desaparicion forzada,
fue lo estatuido en el articulo 24.6 en donde se amplia la reparacién, abarcando proteccién
social, las cuestiones econémicas, el derecho de familia y los derechos de propiedad que se
pueden ver afectados en caso de desaparicion forzada, al quedarse los familiares sin

sustento econdmico, con la vida familiar truncada:

“Sin perjuicio de la obligacion de continuar la investigacion hasta establecer la suerte de la
persona desaparecida, cada Estado Parte adoptara las disposiciones apropiadas en relacion
con la situacion legal de las personas desaparecidas cuya suerte no haya sido esclarecida y
de sus allegados, en &mbitos tales como la proteccion social, las cuestiones econdmicas, el

derecho de familia y los derechos de la propiedad”.
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Dada la gravedad del fendmeno de la desapariciéon forzada, la indemnizacion por
dafios materiales y morales no resulta suficiente en virtud de que las victimas necesitan,
ademas, un reconocimiento por parte de las autoridades de su responsabilidad, la adopcién
de medidas legislativas para tipificar la desaparicion forzada como delito autonomo, la
investigacion de los hechos y la identificacion y sancion de los autores, la formacion del
personal y de los cuerpos de seguridad sobre este delito, y poner el nombre de la victima en
un lugar publico para que no se olviden los hechos y como forma para prevenirlos en un

futuro.

8.1.3 Jurisprudencia en materia de desaparicion forzada y sus formas de

reparacion.

El Comité de Derechos Humanos ha establecido como reparacion a las victimas de
desaparicion forzada y a sus familiares la obligacion del Estado de investigar lo ocurrido
con la persona desaparecida; llevar ante la justicia a los responsables de su muerte,
desaparicion o maltrato; pagar una indemnizacién adecuada a la victima sometida a
desaparicion forzada y a sus familiares y asegurar que violaciones similares no ocurriran en

el futuro®®.

La restitucion pretende devolver a la victima a la situacion anterior a la violacion
grave de derechos humanos. En casos de desaparicion forzada puede entenderse como la
puesta en libertad de la persona desaparecida o el regreso a su lugar de residencia.

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias ha destacado
que en casos de desaparicion forzada la restitucion nunca puede ser plena “a causa de la

5,303

naturaleza irreversible de los dafios sufridos y, por lo tanto, es importante que se

complemente con mas formas de reparacion como lo son la indemnizacion y rehabilitacion.

La indemnizacién, de conformidad a los Principios y Directrices Basicos, debe ser

proporcional y apropiada a la gravedad del delito y debe cubrir los perjuicios pecuniarios

%02 CDH, Bleier vs. Uruguay, Comunicacién nim.30/1978, dictamen aprobado el 29 de marzo de 1982, parr.
15

303 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, ONU, de 28 de enero de
2013, parr. 55.
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econdmicamente evaluables como consecuencia, en este caso de la desaparicion forzada,

como lo son:

“a) El dafo fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones
sociales;

c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y

. . . ;s . 4
servicios psicologicos y sociales™*.

Bajo esa guisa, el mismo Grupo de Trabajo ha considerado que la indemnizacién
debe ser interpretarse en un sentido amplio y se debe “otorgar a cualquier dafio resultante

.y 305
de una desaparicion forzada™"".

En virtud de que no es posible establecer con certeza la muerte de una persona
desaparecida, algunos paises han previsto en sus legislaciones internas la expedicion de un
certificado de ausencia por parte de autoridades Estatales. Dicha declaracion, de acuerdo
con el Grupo de Trabajo, debe ser emitida con la anuencia de la familia siempre y cuando
haya transcurrido cierto tiempo, como minimo un afio®*. Resulta pertinente sefialar que aun
y cuando se haya emitido una declaratoria de ausencia los trabajos e investigaciones para

esclarecer la suerte o el paradero de la persona desaparecida no deben ser interrumpidos.

Asimismo, algunos otros Estados han pugnado por establecer una presuncion de
muerte de la persona desaparecida a través de un “certificado de presuncion de muerte”
para con ello poder cobrar la indemnizacién de una desaparicion forzada. En cambio, otros
Estados, como lo es Argentina, han creado figuras como la declaracion de “ausencia por

desaparicion forzada” o en Uruguay el “declarado ausente por desaparicion forzada”.

%04 Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, ONU de 8 de febrero de 2005, principio IX.

%05 Opus Citatus, Nota 300, principio IX, parr. 20.

%06 GTDFI, General Comment on the right to recognition as a person before the law in the context of enforced
disappearances, UN, 6 de febrero de 2012, parr. 8.
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La Corte IDH para determinar la reparacion y compensacion en caso de
desaparicion forzada toma en cuenta el dafio material, el dafio inmaterial y otras formas de
recuperacion de las victimas. Por dafio material se debe entender el lucro cesante, dafio
emergente y gastos efectuados con motivo de la basqueda de la persona desaparecida. El
dafo inmaterial, por su parte, puede comprenderse como los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y sus allegados, el menoscabo de valores muy
significativos para la persona, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las

condiciones de existencia de la victima o de familia”>"".

A diferencia de la Corte IDH, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no
establece otras formas de rehabilitacion o la satisfaccion, a través de las cuales se pueda
exigir al Estado la adopcion de medidas legislativas para tipificar la desaparicion forzada
como delito autébnomo, ofrecer una disculpa oficial y reconocer sus responsabilidades,
formar a los cuerpos de seguridad en materia de desaparicion forzada y, en general, adoptar
medidas que estén encaminadas a reparar el dafio sufrido por las victimas, asi como para

prevenir este tipo de violaciones en el futuro®®,

Ahora bien, resulta importante precisar que la rehabilitacibn en casos de
desaparicion forzada incluye tanto la asistencia médica como la psicol6gica, toda vez que
los familiares de la victima de desapariciéon forzada padecen angustia y trastornos tras la
incertidumbre sobre la suerte y el paradero de la persona desaparecida. Aunado a ello, los
familiares necesitan servicios juridicos y sociales para poder interponer los recursos

pertinentes a efecto de solicitar la reparacién y compensacion de los dafos.

En relacion con lo anterior, la Corte IDH sobre el Caso Contreras y otros contra El
Salvador:

“(...) el Tribunal dispone la obligacion a cargo del Estado de brindar gratuitamente, a través
de sus instituciones de salud especializadas, y de forma inmediata, adecuada y efectiva, el
tratamiento medico y psicolégico o psiquidtrico, a las victimas que asi lo soliciten,

incluyendo el suministro gratuito de los medicamentos que eventualmente se requieran,

%7 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 193, parr. 77.
%08 CALVET MARTINEZ, Elisenta, Opus Citatus, Nota 223..
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tomando en consideracion los padecimientos de cada uno de ellos. (...) Asimismo, los
tratamientos respectivos deberan prestarse, en la medida de lo posible, en los centros mas

cercanos a sus lugares de residencia en El Salvador por el tiempo que sea necesario.

O

Por otra parte, de conformidad a los multicitados Principios y Directrices Basicos, la
satisfaccion puede hacer referencia a diferentes tipos de medidas que los Estados deben
adoptar, por ejemplo, el cese de las violaciones, las declaraciones oficiales de disculpa para
el restablecimiento de la dignidad de las victimas 0 conmemoraciones u homenajes a éstas.
Con relacion a las desapariciones forzadas, dichos Principios prevén como medidas de

satisfaccion:

“La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y
de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y
volver a inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas

culturales de su familia y comunidad”.

De esta forma, el derecho a la verdad constituye en si una forma de reparacion, por
lo que resulta indispensable que el Estado realice una investigacion profunda sobre los
hechos, para poder establecer la suerte y el paradero de la persona desaparecida, en ese
sentido la Corte Interamericana ha considerado que en caso de fallecimiento de la persona
desaparecida la restitucién in integrum no es dable, sin embargo la entrega de los restos
mortales debe considerarse como un acto de reparacion, en virtud de que los familiares ya

no viven con la incertidumbre sobre paradero de la victima:

“En este sentido la Corte considera que la entrega de los restos mortales en casos de
detenidos-desaparecidos es un acto de justicia y reparacion en si mismo. Es un acto de
justicia saber el paradero del desaparecido, y es una forma de reparacion porque permite

dignificar a las victimas, ya que los restos mortales de una persona merecen ser tratados con

%09 Corte IDH, Caso Contreras y Otros vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de
agosto de 2011, parr. 200.
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respeto para con sus deudos y con el fin de que éstos puedan darle una adecuada

sepultura™.

Adicionalmente, la recuperacion de los restos de la persona desaparecida permite a
los familiares cerrar el proceso de duelo en el que han vivido a lo largo del tiempo en que
su ser querido se encuentra desaparecido. Bajo esa guisa, la Corte IDH considera que
ademas de la habitual indemnizacion pecuniaria, el Estado debe garantizar la no repeticién

del hecho lesivo®®.

Una forma de hacer efectiva la recuperacién e identificacion de los restos mortales
de las personas desaparecidas ha sido el establecimiento de Planes Nacionales de
Busqueda, junto con un Protocolos de exhumaciones y el establecimiento de un Banco de

datos de ADN para poder comparar perfiles.

Otra de las medidas concretas de satisfaccion en materia de desapariciones forzadas
que ha resultado es la publicacion y difusion de la sentencia; la creacion de unidades
especializadas de investigacion de denuncias de violaciones graves de derechos humanos,
incluidas las desapariciones forzadas; y el acceso publico a documentos y archivos del

estado que contengan informacion de interés.
8.2 Las garantias de no repeticion.

Las garantias de no repeticion han sido consideradas como un modelo de reparacion
o como una forma de satisfaccién en un sentido amplio, no obstante, en los Principios y
Directrices Basicos las garantias de no repeticion constituyen una forma de reparacion y

estan bajo el Principio IX sobre Reparacion de Dafios sufridos.

De manera general, las garantias de no repeticion hacen alusion a aquellas medidas
que debe adoptar el Estado a efecto de que “las victimas no vuelvan a ser objeto de
violaciones de sus derechos” y por lo tanto, se constituyen también como medidas de

prevencion.

319 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 193, parr. 115
311 Corte IDH, Caso Castillo P4ez c. Per(i, Reparaciones, Sentencia de 27 de noviembre de 1998, pérr. 122.
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Relativo a las desapariciones forzadas, las garantias de no repeticion llevan incluido
el ejercicio, por parte del Estado, de un control efectivo sobre sus fuerzas armadas y
cuerpos de seguridad; garantizar la independencia del poder judicial; educar y promocionar
en todos los sectores de la sociedad los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, asi como también formar al cuerpo de funcionarios y fuerzas de seguridad del
Estado para prevenir las desapariciones forzadas**%. Por ejemplo, la Corte IDH en el Caso
Caracazo contra Venezuela, ordené al Estado “adoptar todas las providencias necesarias
(...) tendientes a formar y capacitar a todos los miembros de sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad sobre los principios y normas de proteccion de los derechos
humanos y sobre los limites a los que debe estar sometido, aun bajo los estados de

excepcion, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
5313

ley
Adicionalmente, la Corte Interamericana ha estimado que la budsqueda,
identificacion y recuperacion de los restos mortales ademas de responder al derecho a la

verdad de los familiares, representa en si una garantia de no repeticion:

“En orden a impulsar los procesos penales relacionados con los hechos, proporcionar
garantias de no repeticion de estos Ultimos, dar pasos en la lucha contra la impunidad, y
avanzar en la localizacion de los restos mortales del conjunto de las victimas a las que se ha
hecho referencia, es pertinente que el Estado procure tomar las medidas necesarias para
reanudar y llevar a su terminacion, a la brevedad posible y con aplicacion de técnicas e
instrumentos idoneos, el proceso de exhumacidn e identificacion de las personas inhumadas

en el Sector “La Peste” del Cementerio General del Sur, de Caracas™®*.

En sintesis, si bien todas las adecuaciones normativas contribuyen a prevenir futuras
desapariciones forzadas, la mejor forma de garantizar la no repeticion de dicha atrocidad

sera a través de la plena realizacion del derecho a la verdad vy la justicia.

%12 |bid, Principios 35-38.

33 Corte IDH, Caso del Caracazo vs. Venezuela, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de agosto de 2002,
parr. 127.

314 Corte IDH, Opus Citatus, Nota 313, parr. 126.
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CAPITULO IX

EL ESTADO MEXICANO Y EL FENOMENO DE LAS DESAPARICIONES
FORZADAS.

En la actualidad México presenta una severa crisis de desaparicion de personas, lo
que es atribuido principalmente a la conjuncién de la corrupcién, la impunidad, la
violencia, la inseguridad y la lamentable colusion de servidores publicos con la
delincuencia organizada, problema que se agudiza con la desigualdad y pobreza que
aletargan el desarrollo social del pais, aunado a la falta de eficacia entre las autoridades

Estatales encargadas de la busqueda y localizacion de personas.

Si bien es cierto que durante los dltimos tres afios se han emprendido grandes
acciones legislativas orientadas a frenar el flagelo de la desaparicion de personas, asi como
para reconocer y garantizar los derechos de las victimas y las violaciones a los derechos
humanos ante tal ilicito, es una realidad que no se ha logrado una adecuada aplicacion y
materializacion de las leyes que para tal efecto se han promulgado, entre ellas, la Ley
General de Victimas, la Ley Federal de Declaracién Especial de Ausencia para Personas
Desaparecidas y la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de

Personas.®™®

En ese sentido, es digno de reconocer el trabajo legislativo que a nivel federal, en
virtud de que se ha realizado en coordinacién con las organizaciones de la sociedad civil,
los colectivos de victimas y familiares de personas desaparecidas. Lo que ademas ha dado
como resultado la instauracion del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, que
principalmente tiene como objeto distribuir competencias, coordinar a las autoridades para
la busqueda de personas desaparecidas e investigar los hechos, asi como prevenir, sancionar
y erradicar los delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares.

315’INFORME ESPECIAL SOBRE DESAPARICION DE PERSONAS Y FOSAS CLANDESTINAS EN
MEXICO, CNDH, MEXICO, 2019.
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Asimismo, la Comisién Nacional de Busqueda tiene a su cargo la emision del
Programa Nacional de Busqueda y Localizacion, que tiene como objeto establecer las
directrices, las estrategias y las metodologias a implementar por las autoridades que
participen en las acciones de buasqueda, localizacion e identificacion de personas
desaparecidas. Bajo ese orden de ideas, los gobiernos locales, en el ambito de su
competencia, han tenido que conformar las comisiones locales de busqueda asi como las
fiscalias especializadas en la materia y, por ende, realizar la armonizacion de la legislacion
respectiva sobre declaracion especial de ausencia, sin embargo, no todas la entidades

federativas han logrado dicho objetivo.

Adicionalmente, resulta pertinente sefialar la necesidad que existe de que el Registro
Nacional de Personas Desaparecidas 0 No Localizadas y los registros locales
correspondientes privilegien una metodologia eficiente que permita distinguir las
desapariciones forzadas, de las atribuidas a particulares 0 a miembros de la delincuencia
organizada, asi como de aquellas en las que se desconoce el paradero de la persona por

causas distintas a la comision de un delito.

Por otro lado, a pesar de la instalacion del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas que pretende establecer las bases generales, las politicas publicas y los
procedimientos entre las autoridades de todos los érdenes de gobierno para la busqueda,
localizacion e identificacién de personas desaparecidas y no localizadas asi como para la
prevencion, la investigacion y la sancién de los delitos sobre la materia de estudio, resulta
alarmante la recomendacién 1/2018 emitida por el Consejo Nacional Ciudadano, 6rgano de
consulta del SNBP, que evidencia los problemas estructurales que no han permitido la
adecuada implementacién de la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de
Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas, dichas atenuantes sefialadas en la aludida recomendacion consisten en la carencia
de recursos materiales, técnicos y humanos para que los 6rganos de procuracion de justicia
y los servicios periciales conduzcan de manera adecuada las operaciones de localizacion e
identificacion de personas; el desconocimiento del contenido de la Ley General entre las

autoridades de los sistemas de procuraciéon y administracion de justicia federal y estatales;
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la confusidon sobre los ambitos de responsabilidad que corresponden a las diferentes
instituciones involucradas en la implementacion y operacion de la ley; la falta de
comunicacion, intercambio de informacion y coordinacion entre autoridades de diferentes
organos de gobierno e, incluso, entre unidades de trabajo dentro de una misma institucion,
la falta de participacion efectiva de las familias en los procesos de implementacion de la

ley, entre otros.*!®

Consecuentemente, los familiares de personas desaparecidas, colectivos y la
sociedad en general continGan a la espera de que las instituciones atiendan de manera
eficiente e integral el fendmeno de las desapariciones, en tanto, persiste en la realizaciones
de acciones que dada su naturaleza competen a instituciones publicas, pese al riesgo que

ello implica.
9.1 Antecedentes histéricos de la desaparicion forzada en México.
9.1.1 La estrategia de terror en México: las desapariciones forzadas en Guerrero.

Elena Poniatowska en su libro Fuerte es el Silencio®! realiza una radiografia del
México autoritario de los afios sesenta y setenta del siglo anterior, en el que relata el
malestar de la pobreza, las crisis econémicas, la falta de libertad de expresion y la represion
estatal que se dejaba sentir en las personas mas jovenes del pais, quienes cuestionaban y
criticaban al sistema, aunque no sin ser duramente perseguidos, violentados, arrestados o

desaparecidos.

La desaparicion forzada como una politica sistematica y generalizada de represion
estatal en México tuvo sus inicios en Guerrero, cuando el gobierno en turno, emanado del
Partido Revolucionario Institucional, perseguia a los opositores de izquierda quienes
conformaban el denominado Partido de los Pobres, organizacion de campesinos que

manifestaban su hartazgo ante los abusos de los caciques locales, quienes consentian la tala

316 INFORME ESPECIAL SOBRE DESAPARICION DE PERSONAS Y FOSAS CLANDESTINAS EN
MEXICO, CNDH, MEXICO, 2019.
317 poniatowska, Elena. Fuerte es el silencio. Vol. 128. Ed. Era, México 1980.
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excesiva de los bosques guerrerenses, en especifico en el municipio de Atoyac de

Alvarez®®®,

En ese mismo sentido, Roberto Gonzalez ha sefialado que la practica de la
desaparicion en comento tuvo su inicio en una zona ubicada a los alrededores de Atoyac de
Alvarez, en donde intervino en una labor de contrainsurgencia o bien, como ellos lo
[lamaron, una guerra irregular. En un primer momento, Unicamente el ejército intervino en
las desapariciones y éstas se limitaron a municipios en su mayoria surefios y rurales. La
primera desaparicion forzada de la que se tiene registro es la de Epifanio Avilés Rojas
quien fue detenido por autoridades militares el 19 de mayo de 1969 en Coyuca de Catalan,
en el Estado de Guerrero®®,

Fue en esa misma entidad en donde surgi6 el ya previamente sefialado Partido de los
Pobres, organizacion que era dirigida por el maestro Lucio Cabafias, egresado de la Escuela
Normal Rural de Ayotzinapa, el cual era victima de constantes acosos por las autoridades
dada su formacion de izquierda radical, ideologia que era considerada subversiva y

conflictiva.

La falta de oportunidades politicas para la oposicion, sobre todo para la izquierda,
tuvo como consecuencia una radicalizacion de algunos grupos que se convirtieron en
guerrillas; tal fue el caso de la Brigada de Ajusticiamiento del Partido de los Pobres,
quienes veian la lucha armada como un camino para obtener un cambio social. Esta
decision entre votos o balas era comin en aquellos grupos que repudiaban el gobierno
autoritario del PRI*?.

Ante el surgimiento de estos movimientos insurgentes, la autoridad reacciond de
manera inmediata toda vez que tanto el gobierno como el partido oficial podian permitir

grupos armados ni guerrillas dentro de sus fronteras, lo cual es normal para cualquier

38 MASTROGIOVANNI, Federico, Ni vivos ni muertos: La desaparicion forzada en México como estrategia
de terror. Ed. Erijalbo, México, 2016.

319 GONZALEZ, José Roberto, El discurso de los movimientos armados en México. Los casos del Partido de
los Pobres, la Unidn del Pueblo y la Liga Comunista 23 de Septiembre. Tesis Doctoral. Universidad
Auténoma Metropolitana.

320 AGUAYO QUEZADA, Sergio, El impacto de la guerrilla en la vida mexicana. Algunas hip6tesis.
Movimientos armados en México, siglo xx, México, 2008, vol. 1, p 51.
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Estado; el problema fue la represion fue brutal y sistematica. Los perpetradores estatales no
actuaron desorganizados, de hecho se sabe que, en la lucha contra los guerrilleros
guerrerenses, las tropas y los oficiales del ejército mexicano aplicaron el Manual de Guerra
de Baja Intensidad disefiado por estrategas de los Estados Unidos de Ameérica, creado con
la finalidad de diezmar a las tropas de Ho Chi Minh en Vietnam. Los soldados mexicanos
secuestraban y torturaban a los civiles para obtener informacion sobre los guerrilleros,

muchos de los cuales simplemente desaparecieron®.

Bajo este contexto se suscitd una de las desapariciones mas emblematicas para el
Estado mexicano, el caso de Rosendo Radilla Pacheco, quien fue detenido en un retén
militar el 25 de agosto de 1974 cuando viajaba de Atoyac de Alvarez a Chilpancingo,
Guerrero. Por dicho acontecimiento, en 2009 Meéxico fue condenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, siendo la primera sentencia relacionada con la
desaparicion de personas contra el pais y, en parte, motivo de la reforma constitucional de
2011, asi como diversos trabajos legislativos en materia penal con la finalidad de tipificar el

delito de desaparicion forzada.

Para finales de los afios sesenta el fendbmeno de las desapariciones forzadas en
México se limitdé a grupos de campesinos que se habian unido a la lucha guerrillera o
pertenecian a grupos de izquierda como el Partido de los Pobres, la Accion Nacional Civica
Revolucionaria, la Liga Agraria Revolucionaria del Sur, entre otros. El area de
desapariciones estaba focalizada en las regiones del sur del pais, principalmente en el
estado de Guerrero. Las autoridades perpetradoras de este crimen eran siempre militares,

segun la lista de desaparecidos que emitié la organizacién civil El Comité Eureka®?.

Consecuentemente, las autoridades entendieron que la desaparicion en un contexto
de control autoritario era una manera practica de eliminar a los opositores politicos, pues
simplemente no se sabia mas de ellos. La victima no sélo tenia una suerte de una
desaparicion factica sino también administrativa y juridica pues no habia un cuerpo, ni

restos y, si los familiares no tenian pruebas de que habian sido arrestados por alguna

2! MASTROGIOVANNI, Federico, Opus Citatus, Nota 318.
%22 \VILLARREAL GONZALEZ, Roberto. Historia de la desaparicién: Nacimiento de una tecnologia
represiva. Ed. Terracota, México, 2012.
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autoridad, aquella podia pasar simplemente como persona extraviada, obviamente sus

derechos desaparecian con ella®®.

Por ende, la tactica de desaparicion forzada iniciada en contra de los guerrilleros de
Guerrero, limitada al area rural, no demoré en implementarse en los asentamientos urbanos.
La efervescencia politica generalizada en el pais a partir de los afios sesenta generalizaron

también las violaciones graves a derechos humanos.
9.1.2 La guerra sucia y la generalizacion de la desaparicion forzada en México.

En México, el fendmeno de las desapariciones forzadas comenzd en regiones
especificas en donde las victimas por lo general eran personas relacionadas con grupos
guerrilleros. Durante los afios setenta la situacion cambid, la guerra sucia, es decir, las
medidas militares para contener a la oposicion en México por medio de estrategias del
terror como la detencidn, la desaparicion y la ejecucion que habian nacido en Guerrero se

llevaron a la practica en el resto del pais.

Los afios en los que la represién por parte de las autoridades mexicanas alcanzo su
maximo fueron los afios sesenta y setenta, la guerra sucia se generalizé de una forma que
no se habia visto en el siglo XX. Durante ese tiempo la sociedad civil habia iniciado su
lucha por la democracia y ésta incluia fuertes criticas al modelo autoritario que se vivia en
Meéxico, por lo que el PRI-gobierno, como lo ha denominado Rodriguez Fuentes, respondid

de manera violenta ante tal situacion®*.

En el afio de 1968 se suscitd uno de los mas simbdlicos casos en la historia de la
resistencia estudiantil. Los estudiantes tomaron las calles en protesta contra sus respectivos

gobiernos en Francia, Checoslovaquia y México.

El partido comunista en Francia, traicion0 a los estudiantes pactando con Charles

De Gaulle y rompiendo el frente de izquierda que exigia mejores condiciones

2 RODRIGUEZ FUENTES, Oscar Daniel. Historia de la desaparicion forzada en México: perfiles, modus y
motivaciones. Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica. FCJ'y S. UNLP, México 2017.
% RODRIGUEZ FUENTES, Opus Citatus, Nota 323.
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econémicas®®. En Checoslovaquia, la Primavera de Praga que pugnaba por mayores
libertades, derechos politicos y democracia fue violentamente aplastada por el Ejército

Soviético y otros paises del Pacto de Varsovia.

Por su parte, durante los meses de junio a octubre de 1968 en Meéxico los
estudiantes salieron a las calles en protesta contra las violentas represiones que sufrian a
manos de policias. Los alumnos cansados del autoritarismo exigian espacios de didlogo y
entendimiento con las autoridades, la respuesta del dialogo fue represiva, mandando a las
tropas del ejército a tomar diversos campus educativos, entre ellos el de Ciudad
Universitaria de la UNAM. EI momento mas tragico dentro de esta movilizacion estudiantil
fue la llamada matanza de Tlatelolco ocurrida el 2 de octubre del mismo afio.

A pesar de dichos acontecimientos, estos movimientos tuvieron una repercusion
importante a largo plazo, pues aunque fueron reprimidos o silenciados, cimbraron las
estructuras de control y dominio de las élites gobernantes y contribuyeron a la
democracia®®. En el caso mexicano, podria decirse que el afio 1968 fue el principio del fin
para el autoritarismo mexicano. En 1971 tuvo lugar otra matanza de estudiantes, conocida

como el Jueves de Corpus, que nuevamente encendio los animos en la sociedad mexicana.

De acuerdo con Carlos Montemayor, estas masacres fueron una sefial para algunas
organizaciones obreras, campesinas y estudiantiles de que la lucha no podia ser pacifica.
Esto se tradujo en movimientos subversivos en contra del régimen autoritario, lo que
provoco a su vez la llamada guerra sucia. La consecuencia fue que la sociedad civil tuvo la
necesidad de protegerse, pues todos aquellos miembros de grupos 0 movimientos
inconformes que fueran o no subversivos, pero si criticos o incomodos para el gobierno,

corrian el riesgo de ser arrestados, torturados o desaparecidos por agentes estatales®”’.

Bajo ese contexto, tuvieron su origen las denominadas guerrillas urbanas, que

basicamente eran grupos radicalizados de izquierda que pretendian cambios sociales y

325 SANCHEZ PRIETO, Juan Marfa. La historia imposible del mayo francés. Revista de estudios politicos,
2001, no 112, p. 109-133.

%26 FUENTES, Carlos, Los 68: Paris-Praga-México. Ed. Debate, 2005.

%27 MONTEMAYOR, Carlos, La violencia de Estado en México: antes y después de 1968. Ed. Random
House Debate, México, 2010.
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politicos por conducto de la lucha armada; estos grupos se desarrollaron en ciudades
relevantes como Guadalajara, Monterrey y la propia Ciudad de México. De entre sus
acciones destaca el secuestro o0 asesinato de politicos y empresarios como es el caso de
Eugenio Garza Sada y Fernando Aranguen, quienes fueron ultrajados por el grupo
denominado la Liga 23, o el secuestro del entonces candidato a la gubernatura de Guerrero,
Rubén Figueroa, el cual fue sustraido por la Brigada de Ajusticiamiento del Partido de los

Pobres®?,

Como represalia en contra de las guerrillas urbanas, a partir de los afios setenta, el
ejército ya no era el Unico que perpetraba la detencién y desaparicion de persona, dado que
se involucraron otras agencias estatales como fue la Direccion Federal de Seguridad (DFS),
que después se transformaria en el actual Centro de Investigacion y Seguridad Nacional
(CISEN), quien era responsable de la investigacion de las personas que el Estado

consideraba peligrosas®?°.

El método represor utilizado por la autoridad se iniciaba con las denuncias, si las
policias encontraban material subversivo, inmediatamente daban aviso a la Direccion
Federal de Seguridad. La primera accion era la investigacion, los agentes seguian, vigilaban
y armaban un perfil de la persona investigada®®. En segundo lugar, las personas eran
detenidas o interrogadas con el fin de ubicar posibles células guerrilleras. Finalmente, si se
encontraban elementos que se consideraran peligrosos, entonces se retenia arbitrariamente a

la persona y después se le desaparecia®®.

A finales de la década de 1970, la motivacién de la desaparicién continud siendo
politica, pero con una diferencia sustancial, pues comenzaron a desaparecer personas no
relacionadas directamente con guerrillas o con luchas de izquierda. La desaparicion se

transformé asi en un método de castigo, igual daba que fuera comunista, narcotraficante o

8 ESCAMILLA RODRIGUEZ, J. A. La Liga Comunista 23 de septiembre, 1973-1976. Tesina de
Licenciatura, Universidad Auténoma Metropolitana, México DF, 2013.

%29 RODRIGUEZ FUENTES, Opus Citatus, Nota 323.

30 AGUAYO QUEZADA, Opus Citatus, Nota 320.

%1 GONZALEZ, Opus Citatus, Nota 319.
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enemigo politico, la practica se habia generalizado ya no sélo en el aspecto territorial si no

en el de las caracteristicas de la victima®®2.

Para los afios ochenta, las instituciones publicas que participaban en la desaparicion
de personas se multiplicaron. En un principio habian sido solo el ejército y el CISEN, sin
embargo, durante esta década se sumarian las denominadas “brigadas blancas” que eran
grupos al servicio del Estado, las cuales actuaban de manera extralegal, de igual forma se

sumaron las policias federal y estatales, e incluso autoridades municipales®®.

Durante el desarrollo de ese periodo el perfil de los desaparecidos cambid. Ejemplo
de ello fue la desaparicion de varios policias judiciales en Acapulco, y los guardias de
seguridad del gobernador de Sinaloa. En ambos casos, los agentes que en otro momento
realizaban las desapariciones, ahora pasaban a ser desaparecidos por las mismas fuerzas de
seguridad del Estado en una especie de ajuste de cuentas y silenciamiento de personas

incomodas dentro de las instituciones publicas.

Un ejemplo mas es el suscitado el 22 de marzo de 1997 en Zapopan, Jalisco, se trato
de la detencion del militar en retiro Juan Rodriguez Valenciana. Con grado de mayor y
jubilado, trabajaba en la Secretaria de Seguridad Publica del Estado, cuando fue sacado de
su casa y detenido por otros agentes quienes dijeron ser de inteligencia militar. Al no tener
informacion de la persona, su esposa denunci6 los hechos como secuestro, no se resolvié

nada, nadie fue detenido y nunca mas se supo de é1°*,

Para Rodriguez Fuentes, algunas de las razones que motivaron los cambios en el

perfil de las victimas durante la época en analisis son los siguientes:

“1) La falta de sancion de la conducta, que al no estar tipificada como delito hasta 2001,
impedia que alguien fuese condenado por este hecho salvo que el cuerpo apareciera o se
pudiera probar que el perpetrador rapté o secuestrd al desaparecido; 2) la eficacia de la
desaparicion como método de castigo 0 venganza porque era una forma pragmatica de

borrar la existencia de cualquier persona que fuera incomoda para los agentes en el poder

%2 RODRIGUEZ FUENTES, Opus Citatus, Nota 323.
333 B

Ibid.
%% GONZALEZ, Opus Citatus, Nota 319.
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(opositores, adversarios, personas con informacion perjudicial, entre otras causas); 3) la
secrecia, corrupcion, impunidad y falta de transparencia derivados del gobierno autoritario
que prevalecia en México, que permitian la creacion de grupos extralegales (brigadas
blancas o escuadrones de la muerte) o bien la utilizacion de las corporaciones de seguridad

publica y nacional para la realizacion de desapariciones bajo la anuencia y proteccion de

quienes detentaban el poder estatal”**.

Como ya se ha sefialado de manera reiterada, la impunidad afecta de manera directa
todos los casos de desaparicion forzada. De acuerdo con el informe emitido por el Grupo de
Trabajo Sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias al respecto de su mision en México
en el afio 2011, durante la “Guerra Sucia” s6lo el 2,5% de los casos investigados habrian
resultado en el inicio de una averiguacion previa y de ésos, s6lo 20 habrian sido
consignados. En menos de la mitad de estos casos se habria obtenido una orden de
aprehensioén y, de hecho, no habra sido por el delito de desaparicién forzada sino por el de

privacion ilegal de la libertad®®.

Asimismo, el informe en cita precisa que para el 2011 la entonces Procuraduria
General de la Republica (PGR) sefial6 s6lo 49 averiguaciones previas, que hoy conocemos
como carpetas de investigacion, continuaban abiertas, pero que ninguna autoridad habia
sido sentenciada ni se encontraba detenida o a la espera de ser juzgada por desaparicion
forzada. En su reunion con el Grupo de Trabajo, la PGR no aport6 ninguna informacion
especifica respecto a las lineas de investigacidn, los avances sustantivos en las indagatorias,
la posibilidad de nuevas acusaciones y los canales de comunicacién con los familiares de

las personas desaparecidas forzosamente.

La alternancia en el Ejecutivo Federal, en las elecciones concurrentes de 2018
siembra esperanza en materia de derechos Humanos, y es que el 23 de septiembre de 2019
el gobierno encabezado por Andrés Manuel Loépez Obrador reconocié las graves
violaciones de derechos humanos tras la tortura en 1977 de Martha Camacho Loaiza, una
militante de la Liga Comunista 23 de septiembre. La exministra de la Suprema Corte de

%% RODRIGUEZ FUENTES, Opus Citatus, Nota 323.
%% Informe de misién a México del GTDFI, ONU, 20 de diciembre de 2011, pérr. 32.
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Justicia de la Nacion, actual titular de la Secretaria de Gobernacion, Olga Sanchez Cordero

sefialo:

“A nombre del Estado mexicano les ofrezco una disculpa publica por las transgresiones a
sus derechos en el marco de las violaciones graves, generalizadas y sistematicas a
derechos humanos ocurridas en un contexto de violencia politica del pasado, en el periodo
histérico conocido como Guerra Sucia. Le ofrezco una disculpa por la violacion a su
derecho al acceso a la justicia y a conocer la verdad sobre los hechos, asi como el
paradero del cuerpo del sefior Manuel Alapizco Lizarraga, ante los obstaculos y la dilacion

de las instituciones encargadas de impartir justicia”.

Lo anterior ha representado para muchos la segunda oportunidad que México le da a
la memoria, y es que se traté de una ceremonia en la que el Estado admite, por primera vez
en la historia, que durante el desarrollo de la “Guerra Sucia” la multicitada Direccion
Federal de Seguridad, el Ejército mexicano y la Policia Judicial de Sinaloa torturaron, entre
otros, a Camacho Loaiza y a su hijo recién nacido, mientras que a su esposo lo ejecutaron y

posteriormente desaparecieron su cadaver.

No obstante lo anterior, dada la ausencia de representantes de las Fuerzas Armadas,
la exguerrillera manifestd en dicho evento que La SEDENA perdi6 “la gran oportunidad de
reconocer las atrocidades en esa época, reconocerlo seria avanzar hacia el fortalecimiento

de su institucion”.

Resulta pertinente manifestar que La disculpa publica ofrecida por el Estado
mexicano a Camacho Loaiza fue el resultado de su lucha ante tribunales, toda vez que ni la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), en su recomendacion 26/2001, ni
la entonces Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado
(FEMOSPP), de la Procuraduria General de la Republica (PGR), la reconocieron como

victima.

Con relacion al derecho a la verdad que asiste a las victimas de este episodio de la
vida oscura de México, el GTDFI en el informe citado con antelacion La CNDH vy la
Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado (FEMOSPP) se
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ocuparon de cuestiones relacionadas con la verdad sobre las desapariciones forzadas que
tuvieron lugar durante la “Guerra Sucia”. En su ya consultada recomendacion 26/2001, la
CNDH document6 532 casos de presuntas desapariciones forzadas durante el periodo que
se analiza, de igual forma, sefial6 la responsabilidad del Estado. La CNDH concluyo que en
275 de esos casos las personas fueron victimas de una detencidn, interrogatorio y una
posible desaparicion forzada perpetrada por funcionarios publicos de diversas instancias
gubernamentales. En el resto de los casos, las pruebas no fueron suficientes para acreditar
la existencia de una desaparicion forzada, sin que por ello se pueda descartar como
hipétesis de investigacion. Por su parte, la FEMOSPP investigo un total de 797 casos de
desapariciones forzadas. Organizaciones de la sociedad civil informaron que, de acuerdo a
sus estimaciones, se habrian cometido alrededor de 1.350 desapariciones forzadas,
incluyendo 650 en Guerrero, de las cuales 450 habrian ocurrido en la region del municipio
de Atoyac de Alvarez. De aquellas personas desaparecidas durante la “Guerra Sucia”,

solamente dos habrian sido localizadas.

Cabe hacer mencion que durante las investigaciones que dieron lugar a la
Recomendacién 26/2001, la CNDH compil6 una lista de nombres de aquellas personas que

presuntamente participaron en las desapariciones forzadas, la cual no ha sido publicada.

Por su parte, La FEMOSPP elaboré un borrador de informe titulado “Para que no
vuelva a suceder”. En febrero de 2006, una version preliminar del mismo fue publicada por
diversos medios nacionales e internacionales. Este borrador establecid la responsabilidad
estatal en la comision de graves violaciones a los derechos humanos durante la “Guerra
Sucia”. En noviembre de 2006, la FEMOSPP hizo publico su informe final, el cual limitaba
algunas de las conclusiones hechas en el borrador. La versiéon final nunca recibié la
aprobacion de la PGR vy, en la actualidad, no estad disponible en ningln sitio oficial de

internet.

Ahora bien, la informacion recabada por la Oficina de Investigacion y Analisis
Documental de la FEMOSPP no se encontraria disponible a pesar de que el acuerdo que
formalizo el cierre de la FEMOSPP en Noviembre de 2006 ordend que dichos documentos

se almacenaran en el Instituto Nacional de Ciencias Penales. De acuerdo con diferentes
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fuentes, esta institucion no reconoce contar con tales expedientes. La extinta PGR informo
tener una copia de todos los documentos y que los originales fueron devueltos al Archivo

General de la Nacion.
9.1.3 La desaparicion forzada de personas en la fallida guerra contra el narco.

Tras recuperar la presidencia de los Estados Unidos Mexicanos por parte del PRI, el
entonces titular del Ejecutivo Federal Enrique Pefia Nieto reconocié que la denominada
guerra contra el narco, iniciada por su predecesor Felipe Calderén Hinojosa, habia
propiciado graves abusos por parte de las fuerzas de seguridad. En el afio 2014, al presentar
el Plan Nacional de Derechos Humanos, se dijo que habia alrededor de 22 mil personas de
las cuales no se sabia su paradero desde el afio 2006’

La alternancia que se vivié en el 2012 representd para muchos la esperanza de
cambio en la politica de seguridad publica que tuviera como resultado la disminucion de los
indices de violencia, caso contrario la militarizacion del pais y el uso de la fuerza
continuaron siendo la estrategia de combate a los grupos delincuenciales. La participacion
de las Fuerzas Armadas en labores de seguridad publica se incrementd de manera
significativa, pese a los reiterados pronunciamientos de los organismos de derechos
humanos que recomendaban que las labores policiacas debian estar a cargo de autoridades

civiles®®,

Esta militarizacion del pais ha tenido como consecuencia el aumento de los abusos
por parte de estas autoridades; los casos de Tlatlaya, ejecuciones extrajudiciales por parte
de militares y; de Ayotzinapa, desaparicion forzada de estudiantes, ambos ocurridos en
2014, muestran que a pesar de la retérica en favor de los derechos humanos por parte del

gobierno, las violaciones contintan flagrantes.

%7 Human Rights Watch. Informe Mundial 2014: México. Disponible en: https://www.hrw.org/es/world-
report/2015/country-chapters/268132

338 Comité Cerezo Meéxico, Comité de Familiares de Detenidos Desaparecidos “Hasta Encontrarlos”, Comité
de Solidaridad y Derechos Humanos Monsefior Romero. Informe Desaparicion Forzada en contra de
Defensores de Derechos Humanos 2014. Disponible en: http://fundar.org.mx/wp-
content/uploads/2015/01/Campan%CC%83a-Nacional-contra-la-Desaparicion-Forzada.pdf
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En ese sentido, el 21 de diciembre de 2017 fue promulgada la controversial Ley de
Seguridad Interior, ordenamiento que de acuerdo a diversos juristas representaba un
retroceso autoritario que atentaba contra los intereses de la nacién y la democracia. Dicha
ley, segiin Concha Cantu, pretendia justificar y legalizar lo que al margen de la ley se habia
realizado por dos sexenios. La norma por si contenia problemas, los cuales estaban
relacionados con el otorgamiento de facultades inconstitucionales: al propio Congreso para
emitir semejante ley; al Ejecutivo Federal para que pueda decidir cuando y cémo intervenir
en cualquier parte del territorio federal sin controles, haciendo nula la division de poderes;
a las Fuerzas Armadas para llevar a cabo una serie de acciones en el &mbito civil, contrarias
a los derechos humanos y violatorias a las garantias procesales. Ademas, el ordenamiento
contenia excesos en el uso de la informacién reservada y era omisa en controles o

mecanismos de rendicion de cuentas®®.

Bajo esa guisa, con nueve votos a favor y uno en contra, el 15 de noviembre de
2018 el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determind, en esencia, que la
ley en comento resultaba inconstitucional al contener disposiciones que pretendian
normalizar la utilizacién de las Fuerzas Armadas en temas de seguridad publica, lo que es
contrario al orden constitucional y convencional. Asimismo, una parte de sus miembros se
pronuncid por la incompetencia del Congreso de la Unidn para legislar en la materia de
seguridad interior.

Con esta resolucion la Suprema Corte dio por terminada la revision de la accion de
inconstitucionalidad 6/2018 y sus acumuladas 8/2018, 9/2018, 10/2018 y 11/2018,
promovidas por diputados federales, senadores, el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales, la Comision Nacional de los
Derechos Humanos Yy el Partido Politico Movimiento Ciudadano, en contra de la referida

Ley de Seguridad Interior.

9.1.4 Los 43.

39 CONCHA CANTU, Hugo Alejandro, La Ley de Seguridad Interior, golpe a la democracia. Revista del
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, nimero 43, 2018.
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El 26 de septiembre de 2014, un contingente de estudiantes de la Escuela Normal
Isidro Burgos de Ayotzinapa tom6 camino rumbo a lguala con el objetivo de tomar el
mayor numero posible de autobuses con el fin de transportarse a la marcha que tendria
lugar en el Zocalo de la Ciudad de México para conmemorar la matanza del 2 de octubre de
1968. Del centenar de jovenes que se aventuraron aquella noche, casi la mitad de ellos
terminaron asesinados, heridos o desaparecidos al terminar la jornada. La policia, ademas
de amagarlos y perseguirlos les dispard abiertamente, los detuvo y torturd, desapareciendo
a 43 de ellos, de los cuales el peritaje solo ha determinado la muerte de uno de ellos y, con

menor certeza, el deceso de otro.

El caso de los 4334

cimbrd la vida publica de todo México, y es que una vez mas se
trataba de estudiantes e hijos de familias campesinas de una de las zonas mas pobres y
rezagadas del pais; y su desaparicion no fue obra de criminales sino de las mismas

autoridades que debieron protegerlos.

Las investigaciones pusieron en evidencia los incontables defectos de nuestro
sistema de justicia: tortura, manipulacion de pruebas, apresuramiento y negligencia, lo que
se tradujo en la detencion de 147 presuntos responsables, de los cuales a la fecha han sido
liberados 77, sin que exista una condena firme y, por tanto, de llegar a una “verdad
historica” como la que proclamé Jesus Murillo Karam, el entonces titular de la extinta
Procuraduria General de la Republica (PGR), que cansado del caso, afirmé que los jovenes

estudiantes habian sido incinerados en el basurero de Cocula, Guerrero.

%0 | jsta de estudiantes desaparecidos: 1) Felipe Arnulfo Rosa, 2) Benjamin Ascencio Bautista, 3) Israel
Caballero Sénchez, 4) Abel Garcia Hernandez, 5) Emiliano Alen Gaspar de la Cruz, 6) Dorian Gonzalez
Parral, 7) Jorge Luis Gonzélez Parral, 8) Magdaleno Rubén Lauro Villegas, 9) José Luis Luna Torres, 10)
Mauricio Ortega Valerio, 11) Jests Jovany Rodriguez Tlatempa, 12) Abelardo Vazquez Peniten, 13) Adan
Abrajan de la Cruz, 14) Christian Tomés Colén Garnica, 15) Luis Angel Francisco Arzola, 16) Carlos
Lorenzo Hernandez Mufioz, 17) Israel Jacinto Lugardo, 18) Julio César Lopez Patolzin, 19) José Angel
Navarrete Gonzélez, 20) Marcial Pablo Baranda, 21) Miguel Angel Mendoza Zacarias, 22) Alexander Mora
Venancio, 23) Bernardo Flores Alcaraz, 24) Luis Angel Abarca Carrillo, 25) Jorge Alvarez Nava, 26) José
Angel Campos Cantor, 27) Jorge Anibal Cruz Mendoza, 28) Giovanni Galindes Guerrero, 29) Jhosivani
Guerrero de la Cruz, 30) Cutberto Ortiz Ramos, 31) Everardo Rodriguez Bello, 32) Christian Alfonso
Rodriguez Telumbre, 33) Martin Getsemany Sanchez Garcia, 34) Jonas Trujillo Gonzalez, 35) José Eduardo
Bartolo Tlatempa, 36) Leonel Castro Abarca, 37) Miguel Angel Hernandez Martinez, 38) Carlos lvéan
Ramirez Villarreal, 39) Jorge Antonio Tizapa Legidefio, 40) Antonio Santana Maestro, 41) Marco Antonio
Gomez Molina, 42) César Manuel Gonzélez Hernandez y 43) Saul Bruno Garcia.
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Durante las diligencias de busqueda de los desaparecidos, arribaron a México los
expertos del Equipo Argentino de Antropologia Forense (EAAF) y el Grupo
Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI) formalizado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) desde el 18 de noviembre de 2014, con el
firme proposito de averiguar lo suscitado en la denominada noche de Iguala. Las lineas de
investigaciones de los aludidos grupos llegaron a la misma conclusion, la proclamada
“verdad historia” que Arely Gomez, sucesora de Murillo Karam tras la renuncia de éste,
sostuvo, debia ser considerada como la “mentira histérica”, toda vez que no existio ningin
incendio en el basurero, no se sabe con precision de donde provienen los restos 6seos de
Alexander Mora Venancio, supuestamente hallados en una bolsa plastica en el rio San Juan,

los cuales fueron enviados para su analisis a Innsbruck, Austria.

A la fecha no se conoce ni el desarrollo, ni las conclusiones avaladas
cientificamente de la supuesta investigacion de la PGR. Tanto el EAAF como el GIEI
manifestaron que las pruebas periciales que presume el gobierno mexicano carecen de
cadenas de custodia, es decir, que fueron levantadas obviando los canones minimos que la
ciencia pericial exige para el desarrollo de un analisis profesional, y lo que resulta una mas
paraddjico fue la serie de modificaciones legislativas que pretendian “no exhibir” de nuevo

al Estado mexicano, tema que sera objeto de analisis en un acépite posterior.

Para dar seguimiento a este asunto, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos cred el 29 de julio de 2016 el Mecanismo de Seguimiento al Asunto Ayotzinapa
(MESA) creado, a efecto de monitorear las recomendaciones del GIEI formuladas en sus
dos informes. El 28 de noviembre de 2018, la CIDH publicé su Informe Final, en el que dio
cuenta de las acciones realizadas por el Estado mexicano para esclarecer el paradero de los
estudiantes desaparecidos a través de la busqueda; la investigacion para esclarecer hechos;
la atencién de las victimas y familiares; y las medidas de no repeticion, por los atroces
eventos ocurridos la noche del 26 y 27 de septiembre de 2014 en lIguala, Guerrero.
Anteriormente, el 6 de junio de 2018, el MESA present6 su Informe de Balance en
Washington, D.C; en el que dio a conocer los resultados de la primera fase de esta labor del

seguimiento a las recomendaciones del GIEI. A principios del mes de septiembre de 2018,
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la CIDH visit6 la Escuela Normal de Ayotzinapa y presento el Informe de Balance a los
familiares de los estudiantes y a los representantes de la sociedad civil que les

acompafian®*.

Adicionalmente, en materia de busqueda la CIDH en su Informe Anual 2018,
observd que a pesar de que el Estado mexicano contratd un sistema llamado LIDIAR, que
sirve para verificar perturbaciones en el terreno. Dicho sistema fue utilizado en una zona de
60 km? alrededor de Iguala, sin obtenerse resultados positivos. El analisis de estas acciones
se realiz6 de manera conjunta entre las autoridades y los familiares. Ademas, para la CIDH
sigue siendo fundamental que se cuente con una base de datos de personas desaparecidas y
de fosas clandestinas para facilitar las busquedas asi como un andlisis del contexto de la

desaparicion®*.

Por lo que ve a la investigacion de caso, el Mecanismo Especial también observo
que persiste una investigacion fragmentada, incompleta y sin una directriz clara; y falta de
detenciones y consignaciones por el delito de desaparicion forzada de personas; falta de
detenciones de actores estatales por accion u omision. Persiste una narrativa oficial en
relacién con la linea de investigacion del basurero de Cocula, a pesar de lo sefialado por la
propia Comision Interamericana, el GIEI, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos y el Equipo Argentino de Antropologia Forense.

Adicionalmente, la Comisién ve con agrado las acciones emprendidas en el asunto
Ayotzinapa. El Estado indicé que el 4 de diciembre de 2018 se publico el “Decreto por el
que se instruye establecer condiciones materiales, juridicas y humanas efectivas, para
fortalecer los derechos humanos de los familiares de las victimas del caso Ayotzinapa a la
verdad y al acceso a justicia”, el 15 de enero de 2019 se instal6 la Comision de la Verdad y
el Acceso a la Justicia en el Caso Ayotzinapa, y el 11 de marzo de 2019 se presento el
Mecanismo Especial de cooperacion y asistencia técnica para el caso Ayotzinapa de la

CIDH y su Plan de Trabajo anual. Dicho mecanismo prestara asistencia técnica y apoyara

%1 CIDH, Informe Anual 2018, Capitulo V seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en sus
informes de pais o tematicos, parr. 59.
%42 CIDH, Opus Citatus, Nota 341, parr. 61.
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el desarrollo de capacidades en cuestiones relacionadas con derechos humanos, incluyendo

desaparicion, basqueda, investigacion, atencion a victimas y reparacion integral.

Bajo esa guisa, tras 6 afios de la noche de Iguala, la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos también ha reconocido las acciones
emprendidas por el gobierno de Lopez Obrador, en especifico reconoce el establecimiento
de la Comision para la Verdad y Acceso a la Justicia en el caso Ayotzinapa, asi como el
hecho que se hayan celebrado convenios de cooperacion con la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y con la propia ONU-DH y se haya nombrado a un nuevo Fiscal
Especial para el caso, mismo que cuenta con el respaldo de las familias y organizaciones
que las acompafian. Cabe hacer mencion que la Fiscalia Especial se encuentra al mando de
Omar Gbémez Trejo, quien fue integrante del Grupo Interdisciplinario de Expertos

Independientes que derrib¢ la aludida “verdad historica”.

Las acciones emprendidas por las nuevas autoridades han demostrado los enormes
desafios que enfrentan quienes intentan alcanzar la verdad y la justicia. “La investigacion
del caso sigue dafiada por afios de irregularidades y acciones de encubrimiento, cometidas
por las instituciones del Estado mexicano en el pasado, en el afan de construir y defender la
desacreditada ‘verdad historica”. “Resulta dificil distinguir las pruebas reales de las
fabricadas y, al mismo tiempo, rescatar todo aquello que puede servir para dar con el
verdadero paradero de los estudiantes y sancionar a todos los responsables con estricto

apego al debido proceso.”343

En ese sentido, Los dias 21 al 29 de noviembre de 2019 se realizaron acciones de
basqueda en un punto de Cocula, Guerrero, conocido como Barranca de la Carniceria, este
lugar no es el aludido basurero, ya que la barranca se encuentra a mas de 800 metros de
distancia de donde se crea la narrativa de la verdad historia. En este lugar se recuperaron 15
indicios que fueron embalados para su procesamiento en presencia de los representantes de
las familias y de la comision presidencial; sin embargo, solo seis piezas calificaron para ser

estudiadas en la extraccion de ADN.

3 OACNU-México, A cinco afios del crimen contra los estudiantes de Ayotzinapa, pasos esperanzadores
ante los desafios que perduran, 25 de septiembre de 2019.
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El 19 de junio de 2020, la Universidad de Innsbruck comunicé al gobierno de
México que una de las piezas 6seas estudiadas corresponde a Christian Alfonso Rodriguez
Telumbre, uno de los jovenes normalistas desparecidos la noche del 26 y 27 de septiembre
del 2014.

Es asi que, Omar Gomez Trejo, titular de la Unidad Especial de Investigacion y
Litigacion para el caso Ayotzinapa, indicd que con el hallazgo de los restos de Christian
Alfonso Rodriguez Telumbre la mal llamada “verdad historica” sobre el caso Ayotzinapa se

acabo.
9.2 El contexto actual de las desapariciones forzadas en México.

En el marco de los compromisos adquiridos con la ratificacion de los instrumentos
internacionales como la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de
Personas, ratificada en 2002 por el Estado mexicano, y la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas signada en 2008 por
el Estado mexicano, los Estados parte se han obligado a implementar un andamiaje
legislativo que permita, entre otras cosas, adecuar la normatividad interna sobre la materia,
con los estandares internacionales, lo cual desde luego conduce, entre otras medidas, a la
tipificacion de la desaparicion forzada como delito auténomo, en el entendido que la
persecucion de los delitos es un medio sin el cual no podria concebirse su prevencion y

erradicacion.

A pesar de la existencia de un marco juridico internacional y de resoluciones
vinculantes al Estado Mexicano que evidenciaban la crisis de desapariciones en el territorio
nacional, y pese a que el de julio de 2015 se publico en el Diario Oficial de la Federacion,
el Decreto por el que se reformd el articulo 73, fraccion XXI, inciso a), de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a través del cual se dotd de facultades al
Congreso de la Unidn para expedir leyes generales que establecieran los tipos penales y sus
sanciones en materia de desaparicion forzada de personas, fue hasta el mes de noviembre
de 2017 que cobro vigencia la Ley General en materia de Desaparicion Forzada de

Personas, Desaparicion cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de

162



Personas, en la que, entre otros aspectos, se establecen los tipos penales de desaparicion
forzada de personas y desaparicion cometida por particulares y se crea el Sistema Nacional
de Busqueda de Personas, de cuya implementacion, que requerird esfuerzos decididos y
coordinados entre autoridades federales, estatales y municipales, dependera la existencia de
investigaciones prontas y efectivas que lleven a la identificacion, captura, procesamiento y
sancion de manera adecuada de todas las personas responsables del dafio, el

esclarecimiento de los hechos y la reparacion integral del dafio*.

Dados los escasos resultados obtenidos por las instituciones de procuracion de
justicia, tanto en la buasqueda y localizacion de las victimas directas como en el
conocimiento de la verdad de los hechos que originaron la desaparicion y en la
identificacion de quienes estuvieron involucrados en la misma para sujetarlos a la accion de

la justicia, han dado como resultado la proliferacion de esta conducta.

En relacion a lo anterior, el articulo 24 de la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas, reconoce el derecho
de las victimas a conocer la verdad sobre “...las circunstancias de la desaparicion forzada,
la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida”, en
ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncid en el caso
Radilla Pacheco, sefialando al Estado mexicano el derecho que asiste a los familiares de las
victimas de desaparicion a “participar plenamente en las investigaciones” y persistir en

’

éstas “hasta que se encuentre a la persona privada de libertad o aparezcan sus restos”.

Como consecuencia de las deficiencias apuntadas, los familiares de las victimas se
han visto en la necesidad de realizar acciones propias de las instituciones publicas, han
buscado acompafiamiento en organizaciones no gubernamentales nacionales e
internacionales y han manifestado sus inconformidades ante organismos publicos

protectores de derechos humanos.

La multicitada Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas

Contra las Desapariciones Forzadas, es uno de los instrumentos internacionales vinculantes

%4 CNDH, Informe Anual de Actividades 2019. Anélisis Situacional de los Derechos Humanos de las
Personas Desaparecidas. Disponible en http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=30062#1da30330.
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para el Estado mexicano, el cual cobr6 vigencia en el pais a partir del 2010, en el cuerpo
normativo en comento se establece la creacion del Comité contra la Desaparicion Forzada,
el cual tiene como proposito examinar y formular observaciones o recomendaciones a los
informes que presenten los Estados parte, relativos a las medidas que hayan adoptado para
cumplir con las obligaciones que han contraido en virtud del propio instrumento, asi como

solicitarles a éstos, informaciones complementarias sobre su aplicacion.

Asimismo, dicho organismo tiene la facultad de atender, de manera urgente toda
peticion presentada por los allegados de una persona desaparecida, sus representantes
legales o las personas autorizadas por ellos, asi como por todo aquel que tenga un interés

legitimo en la busqueda y localizacion de personas desaparecidas.

En marzo de 2008, el Estado Mexicano ratifica la Convencion Internacional, sin
embargo, no reconoce la competencia del Comité, y en diciembre de 2010 entra en vigor el
ordenamiento en comento, para entonces se habian registrado 9,150 personas
desaparecidas. Es hasta 10 afios después, en octubre de 2020 que nuestro pais reconoce la
competencia del Comité, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
septiembre de 2020, registrando ahora 77,197 casos de personas desaparecidas, una cifra

escalofriante.

Lo anterior, se da en atencion a las Observaciones de Seguimiento del Comité sobre
la informacion adicional presentada por México en virtud del articulo 29, parrafo 4, de la
Convencion, el organismo ha reiterado su recomendacion CED/C/MEX/CO/1, parrafo 14,
para que el pais reconozca la competencia del organismo en comento, a efecto de poder
recibir y examinar comunicaciones individuales e interestatales en virtud de los articulos 31
y 32 de la Convencién con miras a reforzar el régimen de proteccion contra las

desapariciones forzadas previsto en la misma®**.

De acuerdo con el Informe del Comite contra la Desaparicion Forzada, presentado
en su 16° periodo de sesiones comprendido del 8 a 18 de abril de 2019, del 2012 a la fecha

%% Comité Contra la Desaparicion Forzada. Observaciones de seguimiento del comité sobre la informacién
adicional presentada por México en virtud del articulo 29, parrafo 4, de la convencion. parr. 5.
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el Comité ha recibido 659 peticiones de accion urgente de las éstas, quedaron registradas
570%%°

Acciones urgentes registradas, por afio y pais®*’.
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Afio a a | a a a S q n a a 0 s a o Total
2012 - - - - - - - - - - - 5 - - - 5
2013 - - - - 1 - - - - - - 6 - - - 7
2014 - - 1 1 1 - - 5 - - - 43 - - - 51
2015 - - - - 3 - - 42 - - - 165 - - - 210
2016 - - - - 4 - - 22 - - - 58 - 1 - 85
2017 2 1 - - 3 - - 43 2 - 1 31 2 1 - 86
2018 - - - - 9 1 14 50 - - - 42 - - 2 118
2019 - - - 1 - - - - - 1 - 6 - - - 8

Total 2 1 1 2 21 1 14 162 2 1 1 356 3 1 2 570

En este sentido, el Comité mantiene el contacto con los Estados partes por conducto
de sus misiones permanentes respectivas. A fin de maximizar el impacto de sus
recomendaciones en el contexto de las peticiones de accidn urgente. De la grafica anterior
se desprende que el mayor numero de acciones urgentes de las que tiene registro el Comité

siguen siendo relacionadas con hechos ocurridos en México e Irag.

3% Informe del Comité contra la Desaparicion Forzada. 16° periodo de sesiones comprendido del 8 a 18 de
abril de 2019, Capitulo X, apartado A.
37 Informe del Comité, Opus Citatus, Nota 344.
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México ha respondido a la gran mayoria de las 356 acciones urgentes, en ese
sentido, la Misién Permanente de México ante la Oficina de las Naciones Unidas y otras
organizaciones internacionales en Ginebra celebrd una reunién con la secretaria del Comité,
en la que expreso su preocupacion por el registro de casos en que los presuntos actos no
habian sido cometidos por personas que actuaban con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, en el sentido del articulo 2 de la Convencidn, sino por grupos
delictivos. De las respuestas de Meéxico a las peticiones y recomendaciones del Comité, se

desprenden las tendencias siguientes:

“a) En todas las acciones urgentes, las observaciones del Estado parte y los comentarios de
los autores siguen dejando constancia de que las medidas son esporédicas y aisladas y no
parecen formar parte de una estrategia de busqueda e investigacion previamente definida o

estar dirigidas por ella, ni reflejan el desarrollo de una labor de bisqueda exhaustiva;

b) Frecuentemente las autoridades no realizan indagaciones a menos que algin familiar,
allegado o representante de la persona desaparecida tome la iniciativa. Si los familiares,
allegados o representantes son incapaces de ofrecer pistas a los investigadores o no
consiguen persuadir a las autoridades para que tomen medidas, los casos quedan por lo

general en punto muerto;

c) Las buasquedas se inician casi siempre con el envio de una solicitud oficial de
informacidn a los hospitales y centros de reclusion. La mayoria de esas cartas no obtienen
respuesta alguna. EI Comité ha expresado su preocupacioén por que, en esos casos, la
Fiscalia no parece utilizar plenamente su potestad de recurrir a medidas coercitivas a fin de
recabar la informacién solicitada. También se ha informado al Comité de casos en los que,
aunque se solicitaron medidas coercitivas, como las 6rdenes de detencion, las autoridades

competentes no tomaron ninguna;

d) En la gran mayoria de los casos, rara vez se investiga in situ. Muchas veces, los
solicitantes de acciones urgentes informan al Comité de que las autoridades a cargo de la

investigacion les dicen que temen ir a los lugares donde podrian obtener pruebas;
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e) Los autores alegan frecuentemente que las autoridades a cargo de la blsqueda y la
investigacion estan directa o indirectamente implicadas en los hechos, por lo que esas

labores no avanzan;

f) Se han producido fallos en la ejecucion de las 6rdenes de investigacion dictadas por la
Fiscalia. Con frecuencia las autoridades no intervienen y se las acusa de obstruir a veces las
labores de busqueda e investigacion. En esos casos, el Comité ha solicitado al Estado parte
que instaure mecanismos claros y formales que obliguen a los equipos encargados de la
busqueda de personas desaparecidas y de la investigacién de su desaparicion forzada a
presentar informes periddicos y transparentes sobre los progresos realizados y las
dificultades encontradas. El Estado parte también ha solicitado que se adopten todas las
medidas necesarias para investigar y sancionar toda medida de las autoridades del Estado
parte que haya podido mermar la eficacia de las labores de busqueda e investigacion en

Curso;

g) Todavia se observa una fragmentacion, en lo que a las investigaciones se refiere, entre
las instituciones estatales y entre las instituciones estatales y las federales. Se observa
también una falta de coordinacién entre los distintos organismos y de aplicacion de una
estrategia conjunta. En esas circunstancias, parece que las dificultades para incorporar todas
las pruebas en una Unica investigacion son importantes. La fragmentacion y la falta de

coordinacién suelen ocasionar retrasos excesivos en los procesos de investigacion;

h) Se ha informado de amenazas e intimidacion contra familiares de personas desaparecidas

por tratar de hacer avanzar las investigaciones, en particular en casos en los que, al parecer,

;. . e 348
estan implicadas las fuerzas militares™” ™.

Por otra parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su tercer
informe de seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en el informe sobre
situacion de derechos humanos en México, ha manifestado su agrado por el cumplimiento
de la primera parte de su recomendacion al aprobarse la Ley General de Desaparicion
Forzada y Desaparicion Cometida por Particulares (LGMDFP).

%8 Informe del Comité, Opus Citatus, Nota 344.
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En ese sentido, la CIDH ha reconocido las medidas adoptadas en la materia tales
como la creacién de la Comision Nacional de Busqueda de Personas; el inicio de
operaciones de la Fiscalia Especializada en Investigacion de los Delitos de Desaparicion
forzada; la implementacion del Protocolo homologado para la busqueda de personas
desaparecidas y la investigacion del delito de desaparicion forzada de personas; asi como la
instalacion del Sistema Nacional de Busqueda de Personas. No obstante, la Comision se
manifestd especialmente preocupada por las altas cifras de personas desaparecidas, la falta
de acciones eficaces para su ubicacion, y la situacion de impunidad que caracteriza estos
casos. En este contexto, la CIDH sefial6 que estd pendiente el cumplimiento de medidas
para asegurar que a nivel federal y estatal, tanto la legislacion y las practicas se ajusten a los

estandares en la materia®®®.

Asimismo, en concordancia con Amnistia Internacional, la CIDH manifestd su
preocupacion al respecto de los obstaculos que siguen existiendo en el acceso a la justicia
en casos de desapariciones de mujeres y que resultan en una situacion de impunidad
generalizada®°. De acuerdo con el multicitado informe, entre los obstaculos de acceso a la
justicia que encuentran los familiares de mujeres desaparecidas cuando inician su basqueda,
se encuentra la complejidad de los procedimientos existentes para activar el Protocolo Alba
y la Alerta AMBER; la negativa reiterada de las autoridades de procuracién de justicia a
iniciar inmediatamente la busqueda informando de la necesidad de esperar 72 horas para
dar aviso del caso; asi como la falta de armonizacién de la legislacion para tipificar,
investigar y sancionar la desaparicion de mujeres, incluyendo la falta de tipificacion de los

delitos de desaparicion forzada y de desaparicion en algunos Codigos Penales locales.

En el contexto nacional, la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH),
el 19 de septiembre de 1990 cred el Programa de Presuntos Desaparecidos (PREDES).
Actualmente, dicho programa continda con su objetivo de conocer e investigar quejas

relativas a personas de las que se desconoce su paradero, cuya desaparicion involucra

%9 CIDH, Informe Anual 2018, Capitulo V seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en sus
informes de pais o tematicos, parr. 44.

%0 Amnistia Internacional, Situacién de los Derechos Humanos en el Mundo, Informe Anual 2017/2018,
2018. p. 314.
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presuntamente la participacion de alguna autoridad o persona servidora publica, a fin de

lograr ubicarlas y determinar la existencia o no de violaciones a derechos humanos.

En ese sentido, una vez que se tiene conocimiento de un caso de desaparicion,
cualesquiera que sean los antecedentes que la generaron, el Organismo Nacional en
comento, a través del Sistema de Informacion Nacional de Personas Extraviadas y
Fallecidas No Identificadas (SINPEF), procede a realizar diversas gestiones encaminadas a
coadyuvar en la ubicacién de la persona de que se trate, en el entendido que las acciones de
busqueda y localizacion de la victima corresponden a los 6rganos de procuracion de

justicia.

Dentro de las actividades realizadas para coadyuvar con los drganos de procuracion
de justicia en la basqueda y localizacidn de personas, asi como para dar seguimiento a los
expedientes de queja iniciados por la CNDH, a través del Programa de Presuntos

Desaparecidos, se llevaron a cabo 691 diligencias en diferentes entidades federativas®".

Por otra parte, en el mes de abril de 2019 la CNDH present6 el Informe Especial
sobre Desaparicion de Personas y Fosas Clandestinas en México, en el cual se evidencio
una notoria deficiencia y dilacion en la actuacion ministerial relacionada con la
desaparicion de personas, en ocasiones desde el momento mismo de recibirse la denuncia, y

en otras, durante la secuela de la investigacion.

La desaparicion de personas en México constituye una dolorosa e indignante
realidad que confronta y cuestiona. Confronta porque el tiempo sigue pasando y todavia no
se han generado las condiciones adecuadas para dar la debida atencion a esta problematica,
lo cual refleja, en los hechos, falta de voluntad de diversas autoridades de los distintos
ordenes de gobierno, particularmente de las entidades federativas, para atender los
legitimos reclamos de las victimas y de la sociedad para que la verdad, la justicia y la
reparacion lleguen a todos los casos y, con base en ello, se recupere la convivencia pacifica,

la confianza en las instituciones y en el Estado de Derecho; también este tema cuestiona,

%1 CNDH, Proteccion y Defensa de los Derechos Humanos de las Personas Desaparecidas, disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=30062#lda30330
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porque la falta de una respuesta adecuada ante este flagelo pareceria implicar que existe una
actitud indiferente ante el sufrimiento y dolor de las victimas y de sus familiares®*2.

Lo anterior, de acuerdo con la propia CNDH tiene su sustento en las cifras oficiales
contenidas en el Registro Nacional de Personas Extraviadas o Desaparecidas que, a octubre
de 2016, sumaban un total de 29,903 de las cuales 28,937 corresponden al fuero comin y

966 al fuero federal®:,

En el aludido informe, la CNDH expresé su inconformidad e insatisfaccion con la
informacidn remitida en diferentes momentos por los 6rganos de procuracién de justicia de
las distintas entidades federativas del pais, ademéas de que dichas instancias utilizan de
manera indistinta los conceptos desaparecidos, extraviados, no localizados y ausentes para
referirse a todas aquéllas personas de las que se desconoce su paradero, situacion por la
cual resulta complejo conocer cuantos acontecimientos derivaron de una conducta delictiva
imputada y/o cometida por agentes del estado y/o particulares y cuales obedecen a otras

circunstancias.

Sin duda, otro aspecto de que destaca en el informe de referencia, fue el hallazgo de
fosas clandestinas localizadas en territorio nacional que de conformidad con las cifras
oficiales correspondientes al periodo 1 de enero de 2007 al 30 de septiembre de 2016, dadas
a conocer a la CNDH por los drganos de procuracion de justicia locales, ascienden a 855
fosas clandestinas, de cuyo interior, fueron exhumados 1,548 cadaveres y 35,958 restos
6seos y/o humanos. Muchas de estas fosas fueron localizadas por miembros de la sociedad
civil, quienes en su labor incansable por encontrar a sus seres queridos y ante la falta de
respuesta adecuada y oportuna de las autoridades de seguridad publica y procuracion de
justicia, se ven obligados a hacer lo que en principio le corresponde a la autoridad,
convirtiéndose en investigadores que sin ningun tipo de recursos econdémicos ni de
conocimientos cientificos, acuden a campos, montafas, cerros, terrenos baldios, entre otros

lugares del territorio nacional, a realizar excavaciones con herramientas de tipo

32 CNDH, Informe Anual de Actividades 2019, disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=30062#1da30330.
%3 CNDH, Opus Citatus, Nota 350.
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rudimentario, logrando encontrar hasta ahora un numero considerable de entierros

ilegales®*.12

Aunado a lo anterior, la Comision Nacional llevo a cabo un muestreo hemerogréafico
que abarco el periodo sefialado, cuyos resultados permitieron advertir un total de 1,143
fosas clandestinas localizadas en territorio nacional de las que se desprende la exhumacion

de 3,230 cadaveres y/o restos humanos.

9.3 Medidas legislativas e instrumentos juridicos adoptados por el Estado mexicano en

materia de desapariciones forzadas.

Como ya se ha precisado, la violencia experimentada por México durante las
ultimas décadas en muchas ocasiones se ha dado de forma sistematica, trasgrediendo
multiples derechos humanos, en consecuencia y tras las diversas recomendaciones emitidas
por organismos internacionales en la materia, el Estado mexicano se ha visto en la
necesidad de articular un solo tipo penal, una sola sancién y, sobre todo, distinguir de entre
dos delitos, por un lado el relativo a la desaparicion forzada perpetrada por agentes del

Estado y, por otro lado, la que es inherente a la cometida por particulares.

9.3.1 Ley General en Materia de Desaparicibn Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de

Personas.

Para abordar el fendmeno de las desapariciones forzadas, como ya se precisd con
antelacion, numerosas instancias internacionales recomendaron a México adoptar una “Ley
General” en la materia. Tras un largo proceso de redaccion impulsado por las familias de
personas desaparecidas y organizaciones de derechos humanos, la Ley General en materia

de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion cometida por Particulares y del Sistema

%4 CNDH; Informe Especial sobre Desaparicion de Personas y Fosas Clandestinas en México, disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/30100/InformeEspecial Desapariciondepersonasyfosasclandestinas

pdf

171


http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/30100/InformeEspecial_Desapariciondepersonasyfosasclandestinas.pdf
http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/30100/InformeEspecial_Desapariciondepersonasyfosasclandestinas.pdf

Nacional de Busqueda de Personas (SNBP), fue publicada en el Diario Oficial de la
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Federacion®> el 17 de noviembre de 2017 y entrd en vigor el 16 de enero de 2018.

La adopcion de la “Ley General” implica la mejora sustantiva de, asi como el
cumplimiento de las demandas de verdad, justicia y reparacion de las miles de victimas

afectadas por esta préactica.

La principal aportacion que tiene por objeto la Ley General es regular lo relativo a
la busqueda de personas desaparecidas, tema que presentaba vacios legales y falta de
homogeneidad respecto al actuar de las autoridades a nivel nacional. Se debe considerar
que la basqueda de las personas desaparecidas es una de las principales demandas sociales
del México actual.

Aunado a lo anterior, el ordenamiento en comento tiene por objeto crear y
homologar los tipos penales relacionados con la desaparicion de personas, asi como las
politicas publicas y los procedimientos a nivel nacional, a fin de que haya coherencia y
unidad en los criterios para combatir esta practica.

La Ley General se estructura de la siguiente forma:

e Definiciones y principios.

e Reglas para la investigacion y sancién de las desapariciones.
e Busqueda e identificacion de las personas desaparecidas.

e Derechos de las victimas.

e Prevencion de las desapariciones.
9.3.1.1 Principios de la Ley General contra la desaparicion de personas.

La Ley General, en su articulo 5 enumera como ejes rectores comunes a

ordenamientos que regulan aspectos de derechos humanos: debida diligencia; gratuidad,

%5 Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se expide la Ley General en Materia de Desaparicion
Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas, y se reforman y derogan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal y de la Ley General de
Salud. Disponible en: http://www.dof.gob.mx//avisos/2606/SG_171117/SG_171117.html
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igualdad y no discriminacion; interés superior de la nifiez; méxima proteccion; no

revictimizacion; perspectiva de género y; enfoque diferencial y especializado.

Asimismo, prevé principios especificos para regular la actuacion de todas las

autoridades en casos de desaparicion:

e Efectividad y exhaustividad: enfocado particularmente a la busqueda, como un
principio de celeridad y objetividad en las acciones de busqueda, a fin de poder
agotar todas las lineas de investigacion que den con el paradero de la persona
desaparecida.

e Enfoque humanitario: las acciones deben estar centradas en aliviar el
sufrimiento y la incertidumbre que afectan a las victimas.

e Participacion conjunta: las autoridades deben permitir la participacion de las y
los familiares de personas desaparecidas, tanto en la investigacion y busqueda
en casos concretos, como en la formulacion de politicas publicas.

e Presuncion de vida: en el actuar de la autoridad en torno a una desaparicion, se

debe presumir que la persona desaparecida se encuentra con vida.
En ese sentido, la Ley General hace la siguiente distincion:

e Persona desaparecida: Persona cuyo paradero se desconoce y gque Se presuma,
por cualquier indicio, que su ausencia se relaciona con la comision de un delito.
Todas las personas de menos de 18 afios cuyo paradero se desconozca seran
consideradas como personas desaparecidas (Articulo 4 fraccion XV).

e Persona no localizada: Persona cuyo paradero se desconoce y que, de acuerdo
con la informacion disponible, su ausencia no se relaciona con la comision de un
delito (Articulo 4 fraccion XVI).

En todo caso, transcurridas 72 horas sin tener noticia del paradero de la persona, se
entendera que se encuentra desaparecida (Articulo 89) y el caso se remitira a la fiscalia

especializada.

9.3.1.2 La busqueda de personas desaparecidas.
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Ante la falta de resultados en la busqueda de personas desaparecidas por los
procedimientos tradicionales de investigacion ministerial, y con la finalidad de transitar a
una Justicia Transicional, uno de los mayores cambios que se ha pretendido instaurar con la
emision de la multicitada Ley General, es la separacion de la busqueda de la investigacion.
A diferencia de la investigacion, que tiene por objeto el esclarecimiento de hechos para la
persecucion y sancién a los responsables, la basqueda se enfoca en dar con el paradero de

la persona desaparecida o no localizada®®.

9.3.1.2.1 El Sistema Nacional de Busqueda de Personas Desaparecidas.

El Sistema Nacional de Busqueda de Personas Desaparecidas (SNBP) es el espacio
de alto nivel del Estado en el que se definen los criterios para la articulacion de la busqueda
y la investigacion. El Sistema esta integrado por los titulares de la Secretaria de
Gobernacion, la Secretaria de Relaciones Exteriores, la Procuraduria General de la
Republica, la Comision Nacional de Bulsqueda, el Secretariado Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, la Policia Federal, las Comisiones Locales de Busqueda y
tres personas del Consejo Ciudadano que representen a cada uno de los sectores que lo
integran. Las personas integrantes del Sistema seran las encargadas de establecer la
metodologia y criterios de coordinacidn interinstitucional para cumplir con los objetivos de

la Ley.

Uno de los objetivos principales del Sistema es disefiar y evaluar los recursos del
Estado para establecer bases generales, politicas publicas y procedimientos entre las
autoridades de todos los 6rganos de gobierno para la busqueda, localizacion e identificacion
de personas desaparecidas y no localizadas, asi como para la prevencion, investigacion y
sancion de los delitos materia de la Ley General (Articulo 44).

El articulo 49 del cuerpo normativo en comento, sefiala de entre las principales
atribuciones del SNBP la elaboracién de lineamientos para la coordinacion de autoridades

para la busqueda e investigacion; la evaluacion de las politicas publicas relacionadas con la

%56 Guia bésica sobre la Ley General en materia de desaparicion de personas, Instituto Mexicano de Derechos
Humanos y Democracia, I(dh)eas Litigio Estratégico en Derechos Humanos A.C; Comité Internacional de la
Cruz Roja. Disponible en: http://www.idheas.org.mx/files/GuiaLeyGeneral.pdf
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Ley General, asi como su cumplimiento y; la generacién de recomendaciones e

instrumentos normativos, como el Protocolo Homologado de Busqueda.

Asimismo, el numeral 48 de la Ley General establece las herramientas al alcance

del SNBP, las cuales consisten:

e El Programa Nacional de Busqueda y Localizacion;

e El Registro Nacional de Personas Desaparecidas y No Localizadas;

e EIl Banco Nacional de Datos Forenses;

e EIl Registro Nacional de Personas Fallecidas No Identificadas y No Reclamadas;
e El Registro Nacional de Fosas;

e El Registro Administrativo de Detenciones;

e La Alerta Amber;

e El Protocolo Homologado de Busqueda; y

e Otros registros necesarios para su operacion.

Es importante destacar, que para la busqueda de personas migrantes desaparecidas
en México y la investigacion de los delitos que hayan sido victimas, la Ley General prevé
la existencia de un que a través de las representaciones consulares de México, debe facilitar

el acceso a la justicia de familiares de las personas migrantes".

9.3.1.2.2 Procedimiento de blsqueda de personas desaparecidas.

La Ley General establece los lineamientos generales del proceso de bisqueda de
personas desaparecidas y crea instrumentos e instituciones nuevas para la blsqueda y

localizacion de personas desaparecidas.

Como ya se ha sefialado en reiteradas ocasiones, Estado tiene la obligacion de
realizar todas las acciones tendientes a dar con el paradero de las personas hasta su
localizacion. En el caso de que se localice a la persona sin vida, se deben de identificar

plenamente Sus restos.

%7 ey General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y
del Sistema Nacional de busqueda de Personas, articulo 4 fraccién XIII.
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De conformidad a los principios plasmados en la Ley General, la busqueda debe

efectuarse bajo las siguientes caracteristicas:

Pronta: La busqueda en las primeras horas tras la desaparicion es clave para la
localizacion.

Desformalizada: La busqueda no debe estar sujeta al cumplimiento de
formalidades.

Exhaustiva: La busqueda debe llevarse a cabo mediante analisis de informacion
y cruce de datos, asi como con acciones rapidas en campo.

Especializada: La busqueda debe responder a contextos especificos, como la
situacion de vulnerabilidad de la victima.

Participativa: La busqueda debe contemplar la participacion de familiares de la

persona desaparecida.

Lo anterior en concordancia con principios que deberan guiar las acciones de

busqueda, emitidos por el Comité contra la Desaparicion Forzada de la ONU®*®, los cuales

buscan consolidar las buenas practicas para la busqueda efectiva de las personas

desaparecidas, derivadas de la obligacion de los Estados de buscarlas, a continuacion se

enuncian dichos principios:

1)

2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)

La busqueda de una persona desaparecida debe realizarse bajo la presuncién de
vida.

La basqueda debe respetar la dignidad humana.

La basqueda debe regirse por una politica pablica.

La busqueda debe tener un enfoque diferencial.

La busqueda debe respetar el derecho a la participacion.

La basqueda debe iniciarse sin dilacion.

La bdsqueda es una obligacién permanente.

La busqueda debe realizarse con una estrategia integral.

%8 Comité contra la Desaparicion Forzada, Proyecto de principios rectores para la bisqueda de personas
desaparecidas. Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCED%2fGED%?2
f15%2f27939&Lang=en
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9) La busqueda debe tomar en cuenta la particular vulnerabilidad de los migrantes.
10) La busqueda debe ser organizada de manera eficiente.

11) La busqueda debe usar la informacion de manera apropiada.

12) La busqueda debe ser coordinada.

13) La busqueda debe interrelacionarse con la investigacion penal.

14) La busqueda debe desarrollarse en condiciones seguras.

15) La busqueda debe ser independiente e imparcial.

16) La busqueda debe regirse por protocolos que sean publicos.

Por otra parte, la Ley establece en su articulo 99 la adopcion de un Protocolo
Homologado de Busqueda, en el que se deben contemplar los lineamientos obligatorios
para toda autoridad en el pais, en materia de busqueda, localizacion e identificacion de

personas desaparecidas.

Ademas, el numeral 80 del cuerpo normativo en comento, prevé las formas en la

bUsqueda puede dar inicio:

e Denuncia: como resultado de la denuncia de un delito.

e Reporte: la comunicacion mediante la cual la autoridad competente conoce de la
desaparicion o no localizacién de una persona. Puede realizarse las veinticuatro
horas del dia, todos los dias del afio, por teléfono, medios digitales, de manera
presencial ante las Comisiones Locales o Nacional de Busqueda, el Ministerio
Publico, las oficinas consulares o embajadas.

e Noticia: la comunicacion hecha por cualquier medio, distinto al reporte o la
denuncia, mediante la cual la autoridad competente conoce de la desaparicion o

no localizacion de una persona, por ejemplo, alguna nota periodistica.

Resulta importante sefialar, que estos mecanismos pueden ser anénimos y no

requieren ratificacion.

Posteriormente, una vez que se cuenta con informacion de una posible desaparicion,
las comisiones de blsqueda de personas, tanto estatales como nacionales, deben proceder a:

i) ingresar la informacion al Registro Nacional de Personas Desaparecidas y No
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Localizadas; ii) generar un expediente de blusqueda y dar acceso a este a familiares; iii)
informar a la fiscalia especializada cuando se aprecie la comision del delito de desaparicion
forzada; iv) informar a familiares sobre mecanismos de atencién a victimas; v) iniciar de

inmediato las acciones de busqueda.

Cabe hacer mencion de que en caso de que no resulte posible realizar el reporte ante
las comisiones de busqueda, cualquier autoridad capacitada para aplicar el Protocolo
Homologado de Busqueda puede recibir un reporte de desaparicion. Estas autoridades

deben:

En ese sentido, las Comisiones de Busqueda estan facultadas para llevar a cabo
cualquier accion para la basqueda. Para ciertas acciones que solo pueden llevar a cabo las
fiscalias especializadas por si mismas o mediante autorizacion judicial, las Comisiones de
Busqueda podran solicitar dichas acciones y deberan ser resueltas sin dilacién cuando sean
urgentes. A su vez, la Ley General establece que las comisiones podran acceder a bases de
datos de diversas instancias tanto pablicas como privadas, como lo son: hospitales, centros
de detencidn, albergues, panteones, registros de identidad de personas, terminales de

transporte, entre otros.

9.3.1.2.3 EI protocolo homologado de busqueda de personas

desaparecidas.

Con su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, el pasado 06 de octubre de
2020, el protocolo homologado de bdsqueda de personas desaparecidas, cobrd vigencia,
cuyo proposito es homologar los procesos de blsqueda para localizar a las personas
desaparecidas o no localizadas, brindarles auxilio si estan extraviadas o en peligro, y
localizar, recuperar, identificar y restituir con dignidad sus restos a sus familias en el caso
de que hayan perdido la vida o sido privados de ella. Este Protocolo considera la busqueda
desde un enfoque humanitario, exhaustivo, continuo, sistematico y permanente, entre otros

que se sefialan més adelante.

Es importante destacar que, de acuerdo al articulo 43 de la Ley general en la

materia, el incumplimiento injustificado de los procedimientos establecidos en este
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Protocolo, o la actuacion negligente ante cualquier obligacién contenida en el mismo, se

considera una falta administrativa grave.

El Protocolo se conforma de once apartados: Marco Juridico; Ejes Rectores
Operativos; Conceptos Basicos; Actores, Roles y Responsabilidades; Tipos de Busqueda;
Procesos de Localizacion; Lineamientos de Busqueda Diferenciada; RNPDNO, Datos
Personales y Version Pablica; Implementacion, monitoreo, evaluacion y actualizacion de
este Protocolo; Seguimiento a comunicaciones internacionales; y Mecanismo

Extraordinario de Identificacion Forense.
9.3.2 Instrumentos e instituciones para la basqueda.
9.3.2.1 Comisiones de busqueda.

La Comision Nacional de Busqueda (CNB) es un oOrgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, que determina, ejecuta y da seguimiento a
las acciones de busqueda en todo el territorio nacional. El titular de la CNB es designado
por el Presidente de la Republica, previo proceso de consulta con la sociedad civil, lo

anterior de conformidad con el numeral 50 de la Ley General.

Su objeto es impulsar los esfuerzos de vinculacién, operacién, gestion, evaluacion y
seguimiento de las acciones entre autoridades que participan en la basqueda, localizacion e

identificacion de personas.

El articulo 53 de la Ley General contempla las principales atribuciones y facultades
de la CNBP, destacando:

e Emitir y evaluar el cumplimiento de diversos instrumentos sobre bdsqueda de
personas, asi como capacitar a servidores publicos en esta materia. De manera
particular, la CNB emite y ejecuta el Programa Nacional de Busqueda y
Localizacion.

e Recibir reportes o noticias sobre desapariciones y ejecutar acciones de

busqueda.
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e Analizar y producir informacion sobre patrones en la desaparicion de personas y

criminalidad.

e Administrar el Registro Nacional de Personas Desaparecidas y establecer

mecanismos para su consulta pablica.

e Colaborar en las investigaciones penales y asesorar a los familiares en este

rubro.

e Informar sobre los avances en el cumplimiento del Programa Nacional de

Busqueda y Localizacion y proporcionar la informacion que le solicite el
Consejo Ciudadano.

e Establecer mecanismos de comunicacion, participacion y evaluacion con la

sociedad civil.

Ahora bien, el articulo 50 del cuerpo de leyes en comento, sefiala que cada entidad
Federativa debe crear una comision local de busqueda, la cual debe coordinarse con la
Comision Nacional de Busqueda y realizar funciones analogas a ésta, dentro del ambito de
sus competencias. En ese sentido, en la actualidad existen en el pais 29 comisiones locales
creadas, de las cuales 24 cuentan con un titular y 3 con encargado de despacho y 2 en

proceso de designacion.

La Comision Nacional de Busqueda y las comisiones locales deben contar con
grupos de busqueda, areas de analisis de contexto, areas de gestion asi como de
procesamiento de informacion y con la estructura administrativa necesaria para el

cumplimiento de sus funciones.

Ahora bien, una vez que se indagd sobre la Comision Nacional de Blsqueda de
Personas Desaparecidas, durante el ejercicio 2018, Gltimo afio de la administracion del
Partido Revolucionario Institucional al frente del Ejecutivo Federal, ésta ejercio unicamente
6.6 millones de pesos de los 468.9 que se le habian asignado, es decir, el 1.4%, y en su
mayoria fue destinado a gasto corriente como pago de personal eventual, esto de
conformidad con el reporte del gasto del presupuesto de egresos al ultimo trimestre de
dicha anualidad.
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En ese sentido, mas de la mitad de lo presupuestado, que era para dar subsidios a las
entidades, se quedd intacto por la falta de Comisiones de Busqueda estatales. Nadie solicito

el dinero.

La Comision Nacional de Busqueda se instalo en marzo de 2018. Por ello, en el
Presupuesto de Egresos (PEF) de ese afio apenas se estipulaba su creacién, y el dinero para
ello se consigno en un articulo transitorio del decreto de PEF. Se asignaron 186.3 millones
de pesos para que la Secretaria de Gobernacion creara un érgano nacional encargado de
realizar acciones de busqueda de personas, y otros 282.6 millones, a cargo de la misma

Secretaria, para otorgar subsidios a busquedas en los estados.

Derivado de lo anterior, el actual subsecretario de Derechos Humanos, Alejandro
Encinas, acuso al gobierno pasado de hacer una simulacion en el tema de desaparecidos por
el poco dinero que uso realmente. Aunque todavia faltan las cifras definitivas de la Cuenta
Publica 2018, el avance de gasto al cuarto trimestre, publicado por la Secretaria de
Hacienda, confirma que la Comision gasté unicamente 6 millones 649 mil 615 pesos.

Aberrantemente, la actual titular de la CNB, Karla Quintana, explico en entrevista
para “Animal Politico” que cuando ella llegé al cargo, el 9 de febrero de 2019, se encontrd
con s6lo 12 personas trabajando, y que aunque ya estaban definidas 43 plazas, ella ha
tenido que buscar a la gente para ocupar esos puestos.

En el Presupuesto habia dinero asignado a pasajes y viaticos “para labores en campo
y de supervision”, pero no se gasto ni un solo peso. En el segundo y tercer trimestres de ese
afio estaban etiquetados un total de 53.1 millones a ese propdsito, pero el reporte de
ejercicio de ese dinero se quedd en ceros. Para el ultimo trimestre del afio 2018, esas
partidas habian sido modificadas a la baja en la Camara de Diputados a solo 320 mil pesos,

que tampoco se usaron.

Ademas, todo el dinero que estaba etiquetado para los estados y que era mas de la
mitad del presupuesto para busqueda de personas, 282 millones 592 mil 800 pesos en total,
se quedo sin repartir. Uno de los problemas, es que no s6lo la CNB arrancd lenta, sino que

a nivel local no se crearon la mayoria de Comisiones de Busqueda que por ley tendrian que
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existir para contar con un Sistema Nacional de Busqueda. Al terminar 2018, s6lo habia
ocho instituciones locales, y ninguna Secretaria de Gobierno estatal buscé tampoco hacer

acciones de basqueda.

Para el ejercicio 2019, la CNB cont6 con un presupuesto de 400 millones: 193
millones 215 mil 472 etiquetados en la partida “Servicios profesionales, cientificos y
técnicos integrales”, y otros 207 millones 576 mil 512 pesos para “Subsidios a Entidades
Federativas y Municipios”. Y para el 2020, presupuestd 720 millones 396 mil pesos, es
decir, 55.5% mas que en 2019, de los cuales 262 millones 810 mil pesos seran para gastos
de operacion de la propia Comision Nacional de Busqueda, y 457 millones 576 mil pesos
se destinaran a subsidios de las comisiones locales de busqueda, ya instaladas.

Hasta el momento, 29 estados cuentan con su comision, ademas de que la CNB
subray0 que cada una que accede a los subsidios federales, debe cumplir con los

lineamientos respectivos.

En este marco, la comisionada Karla Quintana Osuna sostuvo que el Estado tiene la
intencion de garantizar el derecho a ser buscado como parte del derecho a la verdad, con el
apoyo del recién aprobado Mecanismo Extraordinario de ldentificacion Forense, con
autonomia técnico-cientifica, que practicara los peritajes pertinentes sobre los cuerpos o
restos 0seos que no han sido identificados.

9.3.2.2 Consejo Ciudadano.

Es el érgano ciudadano de consulta del Sistema Nacional en materia de busqueda.
Esta integrado por cinco familiares de personas desaparecidas, cuatro personas especialistas
reconocidas en proteccion y defensa de derechos humanos, busquedas y persecucion de
delitos previstos en la Ley General, uno de ellos tiene que serlo en materia forense, y cuatro
representantes de organizaciones de la sociedad civil. De entre sus funciones mas

relevantes destacan:

e Formular recomendaciones en materia de busqueda. Las autoridades deberan

explicar sus razones en caso de no adoptar alguna recomendacion.
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e Solicitar informacién a cualquier integrante del Sistema Nacional de Busqueda
de Personas.
e Dar vista a las instancias respectivas sobre irregularidades de servidoras o

servidores publicos en la busqueda de personas.
9.3.2.3 Programa nacional de busqueda y localizacion.

El articulo 134 de la Ley General sefiala que es el instrumento rector para la

busqueda de personas y que debe contemplar lo siguiente:

e Procesos para la revision de informacion relevante para la bdsqueda, la
organizacion y depuracion de la informacion en el Registro Nacional de
Personas Desaparecidas.

e Informacién de contexto que incluya la identificacion de episodios criticos de
desaparicion.

e Estrategias de busqueda con base en contextos especificos.

e Participacion de sociedad civil en la implementacion y evaluacion del Programa.

e Instituciones que participan en la implementacién del Programa.

e Indicadores para los objetivos del Programa.

e Recursos asignados para el cumplimiento del Programa.

e Cronograma de implementacién del Programa.
9.3.2.4 Registro nacional de personas desaparecidas o no localizadas.

Este registro se encuentra previsto en el articulo 102 de la Ley General, éste ha
sustituido al Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o Desaparecidas
(RNPED). Es una herramienta de busqueda que organiza y concentra la informacion sobre
personas desaparecidas y no localizadas, con el objeto de proporcionar apoyo en las
investigaciones para su busqueda, localizacién y en su caso, identificacién. Se integra con

la informacion que recaban las autoridades federales y estatales.

En ese sentido, el Registro debera contemplar los siguientes campos:
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e Datos sobre la persona que reporta la desaparicion o no localizacion, salvo que
la reporte de manera anénima.

e Datos sobre la persona desaparecida o no localizada. Se debe recolectar la
mayor cantidad de informacion a fin de poder localizar a la persona.

e Hechos relacionados con la desaparicion o no localizacidn, asi como si existen
elementos para suponer que esta relacionada con la comision de un delito.

e En caso de estarse investigando un delito relacionado, los datos de la
investigacion.

e Nombres de las autoridades que reciben y procesan la informacion, asi como de
la autoridad encargada de coordinar la busqueda.

Ahora bien, con base en el Registro Nacional, el pasado 6 de enero de 2020, la
Comision Nacional de Busqueda de Personas presentd su informe, el cual fue solicitado a
través de la Plataforma Nacional de Transparencia, dicho informe fue declarado como
“informacion reservada”, no obstante, se pidi6 la ampliacion de respuesta al sujeto
obligado, a lo que éste respondio con el acta de la sesion del Comité de Transparencia de la
SEGOB, reunion en la que se declaro reservada la informacion, resulta imperante sefialar

que dicha acta fue exhibida sin firma y acompafiada de una presentacion gréafica.

De la informacidn otorgada se desprende lo siguiente:

Personas desaparecidas y no localizadas, del 1 de diciembre de 2018 al 31 de diciembre de 2019:

Hombres  Mujeres  Indeterminado  Total

Personas desaparecidas o no localizadas: 3903 1277 4 5189
Personas localizadas: 2,164 1,816 0 3,980
Total: 6,067 3,093 4 9,164

Lo anterior queda traducido en que de las 9,164 personas desaparecidas de las que

tuvo conocimiento el Registro Nacional del 1 de diciembre de 2018 al 31 de diciembre de
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2019, el 57% se encuentran aun desaparecidas o no localizadas, y el 43% han sido
localizadas, de las cuales el 91% fueron halladas con vida y sélo el 9% sin vida, es decir,

3,639 y 342 personas, respectivamente.

Personas desaparecidas o no localizadas y personas localizadas, por entidad federativa, durante el periodo que
comprende del 1 de diciembre de 2108 al 31 de diciembre de 2019.

Entidad Federativa Desaparecidas o no localizadas Localizadas
Aguascalientes 1 3
Baja California 6 -

Baja California Sur 3 1

Campeche 1 -
Coahuila 77 -
Colima 7 4
Chiapas 62 105
Chihuahua 459 1
Ciudad de México 119 20
Durango 1 1
Guanajuato 23 2
Guerrero 269 168
Hidalgo 2 1
Jalisco 2,100 2,318
Estado de México 28 6
Michoacan 25 2
Morelos 6 1
Nayarit 2 3
Nuevo Ledn 433 98
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Oaxaca 7 -

Puebla 423 799
Querétaro 86 1
Quintana Roo 82 1
San Luis Potosf 3 -
Sinaloa 34 4
Sonora 6 -
Tabasco - 1
Tamaulipas 613 -
Tlaxcala 3 -
Veracruz 13 -

Yucatan 76 440
Zacatecas 212 -
Sin conocimiento del lugar de desaparicion 2 1

Total 5,184 3,980

Por otra parte, tal y como se precisé en acapites anteriores, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos manifest6 en su informe anual la preocupacion por los obstaculos en
casos desapariciones de mujeres que resultan impunes tras los obstaculos de acceso a la
justicia que encuentran los familiares de mujeres desaparecidas cuando inician su busqueda,
se encuentra la complejidad de los procedimientos existentes para activar el Protocolo Alba
y la Alerta AMBER; la negativa reiterada de las autoridades de procuracién de justicia a
iniciar inmediatamente la busqueda informando de la necesidad de esperar 72 horas para

dar aviso del caso.

En ese sentido, el Registro Nacional de personas desaparecidas y no localizadas,

durante el periodo sefialado con antelacion, reconocié como desaparecidas 3,903 mujeres,

186



de las cuales Unicamente 1,806 fueron localizadas. Tal situacion se presentd de la siguiente

manera:

Mujeres desaparecidas o no localizadas y mujeres localizadas, por entidad federativa, durante el
periodo que comprende del 1 de diciembre de 2018 al 31 de diciembre de 2019.

Entidad Federativa Desaparecidas o no localizadas Localizadas

Aguascalientes - -

Baja California - -

Baja California Sur 2 -
Campeche - -
Coahuila 13 -
Colima 2 1
Chiapas 27 55
Chihuahua 131 -
Ciudad de México 35 9
Durango - -
Guanajuato 6 -
Guerrero 66 86
Hidalgo - -
Jalisco 275 877
Estado de México 7 4
Michoacéan 10 2
Morelos 1 -
Nayarit 1 -
Nuevo Lebn 161 59
Oaxaca 4 -
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Puebla 173 460
Querétaro 27 -
Quintana Roo 25 -

San Luis Potosi - -

Sinaloa 14 2
Sonora 1 -
Tabasco - -
Tamaulipas 160 -
Tlaxcala - -
Veracruz 4 -
Yucatan 38 260
Zacatecas 93 -
Sin conocimiento del lugar de desaparicion 1 -
Total 1,816 1,816

Otra cifra dada a conocer por la CNBP es la de nifias, nifios y adolescentes durante
el periodo en comento, en el que se tuvo registro de la desaparicion de 2,720, de los cuales
el 62.98%, es decir, 1,713 fueron localizados, el 37.02% que representan 1,007 no han sido

localizados.

Asimismo, dentro del informe presentado por la CNBP, resaltan cifras de horror
sobre las fosas clandestinas en el pais, contabilizando 6,631, en las que en los ultimos 13
afios se han encontrado 4.974 cuerpos, nimero que de acuerdo a la propia titular de dicho
organismo, Karla Quintana, es dindmico. Esta contabilizacion implica un gran salto desde

la Gltima cifra que sefialaba alrededor de 2,884 cuerpos hallados en 1,978 tumbas ilegales.

Conteo historico de fosas clandestinas del afio 2006 al 2019.

Estado Fosas Estado Fosas
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Aguascalientes 4 Nayarit 27
Baja California 6 Nuevo Ledn 93
Baja California Sur 35 Oaxaca -
Campeche 7 Puebla 38
Chiapas - Querétaro -
Chihuahua 318 Quintana Roo 3
Ciudad de México 4 San Luis Potosi 109
Coahuila 115 Sinaloa 345
Colima 158 Sonora 219
Durango 19 Tabasco 25
Estado de México 4 Tamaulipas 440
Guanajuato - Tlaxcala 22
Guerrero 331 Veracruz 432
Hidalgo 1 Yucatén 1
Jalisco 224 Zacatecas 267
Michoacéan 49 FGR-CGSP 293
Morelos 46
Total 3,631

Como vya se sefiald con antelacion, en México uno de los episodios mas oscuros se
dio durante las décadas de los sesenta y setenta, con la denominada guerra sucia, en la que
las desapariciones forzadas se implementaron de manera sistematica para contener a la
oposicion y demas grupos insurreccionales, de estos crimenes unicamente el 2.5% fue
investigado, por ende, ha resultado pertinente sefialar la cifra de desaparecidos de la que se
tiene registro de aquella época 31 de diciembre de 2019, la cual asciende a 147,033
personas desaparecidas, siendo localizadas el 58% y el 42% restante, es decir, 61,637

personas aun se encuentran desaparecidas o no localizadas.
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Personas desaparecidas por entidad federativa, del periodo que comprende de los 60 al 31 de
diciembre de 2019.

Estado Personas Estado Personas
Aguascalientes 276 Nayarit 691
Baja California 1,006 Nuevo Ledn 3,799

Baja California Sur 266 Oaxaca 283
Campeche 40 Puebla 2,998
Chiapas 276 Querétaro 438
Chihuahua 3,907 Quintana Roo 183
Ciudad de México 1,185 San Luis Potosi 117
Coahuila 3,010 Sinaloa 3,137
Colima 1,130 Sonora 2,170
Durango 445 Tabasco 99
Estado de México 6,887 Tamaulipas 10,032
Guanajuato 672 Tlaxcala 44
Guerrero 2,938 Veracruz 2,231
Hidalgo 226 Yucatan 367
Jalisco 9,286 Zacatecas 966
Michoacan 1,395 Sin conocimiento del lugar de 797
desaparicion
Morelos 280
Total 61,637

En ese sentido, también es pertinente sefialar la cantidad de personas desaparecidas

durante cada afio, a partir del 2006.

Personas desaparecidas por afio al 31 de diciembre de 2019.
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Anualidad Personas Anualidad Personas

2006 193 2014 4,563
2007 758 2015 3,816
2008 983 2016 5,537
2009 1,605 2017 7,595
2010 3,651 2018 5,976
2011 4,522 2019 4,835
2012 3,658 Afios anteriores a 2006 1,584
2013 4,355 Sin conocimiento del afio 8,006

Total 61,637

Del total de personas desaparecidas o no localizadas, el 74%, es decir, 45,612 son
hombres y el 25.7% a mujeres, mientras que el 0.31% restante no ha sido determinado su

género.

Ahora bien, en cuanto a las personas localizadas, de los afios sesenta al 31 de
diciembre de 2019, segun el Registro Nacional, la cifra asciende a 85,396 personas, de las
cuales sélo el 5.98% han sido halladas sin vida, lo que se traduce en 5,103.

Resulta pertinente sefialar, que las desapariciones cometidas por particulares en las
que no hay intervencion de agentes del Estado, es aplicada la definicion que nos otorga la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, que refiere en su articulo 3: “Los Estados Partes tomardan las
medidas apropiadas para investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que sean
obra de personas o grupos de personas que actlen sin la autorizacion, el apoyo o la

aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables”.
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De lo anterior surge la obligacion de incluir los casos de desapariciones en los que

no intervienen agentes del Estado, pero en los que la victima se encuentra sustraida de la

proteccion de la ley®*®.

9.3.2.5 Ultimo informe presentado por la Comision Nacional de

busqueda de Personas de data 30 de septiembre de 2020.

El informe historico del Registro Nacional de Fosas Clandestinas y Cuerpos

Exhumados, del 2006 al 30 de septiembre de 2020, han sido exhumados 6,900 cuerpos de

4,092, distribuidos de la siguiente forma:

Entidades con mayor nimero de fosas

clandestinas.

Entidad Fosas Porcentaje
Veracruz 504 12.3%
Tamaulipas 455 11.2%
Guerrero 388 9.36%
Sinaloa 354 8.65%
Zacatecas 331 8.09%
Total 2,027 49.54%

Entidades con mayor nimero de cuerpos
exhumados de fosas clandestinas.

Entidad Cuerpos | Porcentaje
Jalisco 897 13.00%
FGR 797 11.55%
Sinaloa 613 8.88%
Chihuahua 595 8.62%
Guerrero 563 8.16%
Total 3,465 50.22%

Ademas, de conformidad con el citado informe, del 01 de diciembre de 2018, al 30

de septiembre de 2020, se han registrado 1,257 fosas clandestinas de las que han sido

exhumados 1,957 cuerpos, destacando el hallazgo en los siguientes municipios:

Municipios con mayor ndmero de fosas clandestinas,

. Porcentaje de Cuerpos Porcentaje de
Municipio Fosas
fosas exhumados cuerpos
Tecoman, Colima 96 7.75% 164 8.87%
Ursulo Galvan, Veracruz 75 6.06% 17 0.92%
Ahome, Sinaloa 63 5.09% 100 5.41%
Acapulco, Guerrero 61 4.93% 33 1.78%

%9 VERASTEGUI GONZALEZ, Jorge, “La personalidad juridica en la desaparicién forzada”, Coleccion de
textos sobre derechos humanos, CNDH, México, p. 44
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Mazatlén, Sinaloa 48 3.88% 101 5.46%
Playa Vicente, Veracruz 45 3.63% 2 0.11%
Puerto Pefiasco, Sonora 35 2.83% 52 2.81%
Manzanillo, Colima 33 2.67% 38 2.06%
Cajeme, Sonora 30 2.42% 45 2.43%
Juérez, Chihuahua 30 2.42% 28 1.51%

Total 516 41.68 580 31.37%

Personas reportadas como desaparecidas y no localizadas por afio del 2006 al 30 de septiembre de 2020.

Anualidad Personas Anualidad Personas
2006 238 2014 4,794
2007 791 2015 3,935
2008 1,046 2016 5,791
2009 1,690 2017 7,900
2010 3,840 2018 7,267
2011 4,896 2019 8,345
2012 3,921 Afos anteriores a 2006 y
2013 4,650 sin conocimiento del afio 11,565

Total 77,171

Entidades con mayor nimero de personas desaparecidas y no localizadas
del 01 de diciembre al 30 de septiembre de 2020.

Entidad Desaparecidos y no localizados Porcentaje
Jalisco 3,568 25.82%
Guanajuato 1,216 8.80%
Tamaulipas 1,206 8.73%
Ciudad de México 1,191 8.62%
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Nuevo Lebn 991 7.17%

Sinaloa 973 7.04%
Michoacén 735 5.32%
Veracruz 545 3.94%
Guerrero 455 3.29%
Chihuahua 394 2.82%
Total 11,274 81.57%

Ademas, en dicho informe, la Comision Nacional de Busqueda de Personas sefiald
que han sido otorgados méas de 333.8 millones de pesos a 26 comisiones locales.

9.3.3 Identificacion de personas desaparecidas.
9.3.3.1 Obligaciones generales sobre la identificacion de personas.

Pese a que la Ley General prioriza la busqueda en vida de las personas
desaparecidas, en ocasiones éstas pueden haber fallecido. Para poder brindar certeza a los
familiares de las victimas es imprescindible que se realice un proceso de identificacion de

restos humanos con rigor cientifico.

La identificacion de cuerpos es un proceso de comparacion de la informacion de la
persona desaparecida y la obtenida a partir del proceso de investigacion. Esto implica, entre
otros pasos, la referencia al Registro Nacional de Personas Desaparecidas y al Registro
Nacional de Personas fallecidas No Identificadas y No Reclamadas. Para esto, las
procuradurias y fiscalias deben contar con personal debidamente capacitado en materia

forense>®°.

En ese sentido, tras la llamada “mentira historia”*®* de la entonces PGR, el gobierno
de Enrique Pefia Nieto no podia permitir que expertos independientes siguieran derribando

las versiones “oficiales” sobre las desapariciones, por lo que el 03 de enero de 2017 fueron

%0 Guia basica para entender la Ley General contra la Desaparicion de Personas. OACNUDH, México.
%1 \éase apartado 9.1.4 el caso de los 43 estudiantes de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa.
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publicadas en el Diario Oficial de la Federacion una serie de modificaciones a la Ley
General de Victimas de entre las que destaco la adicion del altimo péarrafo al articulo 12:

“... XIll. En los casos que impliquen graves violaciones a los derechos humanos, a
solicitar la intervencion de expertos independientes, a fin de que colaboren con las
autoridades competentes en la investigacion de los hechos y la realizacion de peritajes. Las
organizaciones de la sociedad civil o grupos de victimas podran solicitar que grupos de
es0s expertos revisen, informen y emitan recomendaciones para lograr el acceso a la

justicia 'y a la verdad para las victimas.

La Comision Ejecutiva, asi como las Comisiones de victimas de las entidades federativas,
podran cubrir los gastos que se originen con motivo de la contratacion de expertos
independientes o peritos a que se refiere el parrafo anterior, con cargo al Fondo o al

Fondo Estatal, segun corresponda.

S6lo se podran contratar servicios de expertos independientes o peritos internacionales,

cuando no se cuente con personal nacional capacitado en la materia”.

Por otra parte, la Ley General sefiala sobre el manejo de cuerpos sin identificar que
éstos: no pueden ser inhumados sin antes cumplir con las reglas de identificacion o
localizacion; los cuerpos sin identificar deberan siempre localizables, y; esta prohibido

destruir cualquier forma o dar en donacién cuerpos sin identificar.

El proceso de identificacion, manejo de cuerpos y entrega de cuerpos a familiares se
encuentra previsto en el Protocolo Homologado de investigacion.

9.3.3.2 Instrumentos de identificacion.

9.3.3.2.1 Registro nacional de personas fallecidas, no identificadas y

no reclamadas.

Se trata de una herramienta de busqueda e identificacion, prevista en el articulo 111
de la Ley General, esta a cargo de la Fiscalia General de la Republica, y forma parte del

Banco Nacional de Datos Forenses. Su objeto principal es la concentracion de informacion
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que permita la identificacion de personas fallecidas no identificadas y coadyuvar en la
busqueda de sus familiares.

De manera general el registro debe contener informacion sobre la persona fallecida
como: datos del cuerpo; procesos realizados para obtener informacion del mismo, vy; las
circunstancias de su hallazgo y localizacion. De igual forma, debe contener los datos de
personas identificadas y no reclamadas, asi como la informacion del soporte documental y

la investigacion respectiva.
9.3.3.2.2 Banco nacional de datos forenses.

Previsto en el numeral 119, el Banco nacional de datos forenses tiene como objeto
concentrar informacién relevante para la bulsqueda e identificacion de personas
desaparecidas, asi como para la investigacion de delitos materia de la Ley General. Este
instrumento estd a cargo de la FGR y agrupa los registros y bases de datos en materia

forense, incluida una base de datos de informacidn genética.

El Banco Nacional de Datos forenses requiere la homologacion de la informacion

para ser utilizada de forma efectiva para la identificacion de personas.
9.3.3.2.3 Mecanismo Extraordinario de Investigacion Forense.

Tras la creacion del Mecanismo Extraordinario de Investigacion Forense, la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos manifestd su agrado y lo trascendente
que es para atender la emergencia forense que prevalece en México frente a los miles de
cuerpos y restos 6seos que esperan ser debidamente identificados y restituidos de forma

digna a sus familias por parte de las autoridades®?.

De la creacion de dicho Mecanismo resalta su conformacion por personas expertas
nacionales e internacionales en procesos de identificacion humana, dotadas de autonomia

técnico-cientifica y facultades para aplicar los estandares nacionales e internacionales y

%2 ONU-DH México, comunicado oficial del 6 de diciembre de 2019. Disponible en:
http://www.onu.org.mx/onu-dh-la-creacion-del-mecanismo-extraordinario-de-identificacion-forense-
representa-un-paso-importante-hacia-la-resolucion-de-la-emergencia-forense-que-prevalece-en-mexico/
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mejores practicas en la materia. Asimismo, se contempla la participaciéon activa de los

familiares de las personas desaparecidas.

Dado que el grave desafio que enfrenta México en materia forense ha sido objeto de
diversas recomendaciones internacionales. En noviembre de 2018, el Comité contra la
Desaparicion Forzada de Naciones Unidas expres6 su profunda preocupacion por la
insuficiencia de los servicios forenses para responder a las necesidades actuales en materia
de busqueda, investigacion, exhumacion e identificacion y recomendo, entre otras cosas,
fortalecer los servicios forenses y periciales con la creacion de un mecanismo internacional
de asistencia técnica forense en conjunto con las victimas, las organizaciones especializadas

y otras entidades relevantes.

En ese sentido, el 19 de marzo de 2020, se publico el acuerdo SNBP/001/2019 por
el que se aprueba la creacion del Mecanismo Extraordinario de Identificacién Forense. De
implementarse eficazmente, el mecanismo sera un importante instrumento para garantizar

el derecho a la verdad, potenciar el acceso a la justicia y la reparacién de las victimas.

Este instrumento rector para la identificacion de personas fallecidas contempla lo

siguiente:

e Procesos para la revision sistematica de informacién relevante sobre personas
fallecidas.

e Informacidn estadistica sobre cuerpos sin identificar.

e Listado e informacion sobre los panteones y lugares de inhumacién clandestina
en el pais.

e Estrategias y criterios logisticos para las exhumaciones.

e Acciones para la identificacion de personas inhumadas.

e Participacion de la sociedad civil en la implementacion y evaluacion del
Programa.

e Instituciones que participan en la implementacion del Programa.

e Indicadores para los objetivos del Programa.

e Recursos asignados para el cumplimiento del Programa.
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e Cronograma de implementacion del Programa.

Asi pues, en septiembre de 2018 la Comision Nacional de Busqueda de Personas y
el Instituto Nacional Electoral (INE) signaron un convenio en el que se establecieron las
bases y mecanismos de colaboracién con el objeto lograr la identificacion de personas
desaparecidas y cadaveres o restos humanos. Lo anterior en razon de que la base de datos
multibiométrica del Padrén Electoral se ha constituido como una de las mas grandes, mas
confiables y mas seguras del mundo, al tiempo que permite el ejercicio de los derechos

fundamentales de los mexicanos.

Hasta el dia de la firma de dicho convenio, el Padron Electoral contaba con 90.65
millones de registros, de los cuales 65.2 millones contienen informacion de diez huellas
dactilares de cada ciudadana y ciudadano, lo que representa el 72% del padrén. Y para los
restantes 25.5 millones de registros, se cuenta con huellas de dos dedos indices de cada

ciudadano®®,

En ese sentido, de acuerdo con los datos difundidos por el INE en enero de 2020,
gracias a la informacién bajo resguardo de dicho instituto ha sido posible identificar 13,440
cadaveres, asimismo, se precisOd que en los ultimos tres afios el organismo autonomo ha
recibido 51,634 solicitudes tanto de la Fiscalia General de la Republica como de las
fiscalias locales, institutos médicos forenses y tribunales judiciales para utilizar la

informacion electoral.

No obstante, se precis6 que de las 13,440 coincidencias que se han detectado
Unicamente se han entregado 1,300 fichas de identificacion del cuerpo, el resto se
encuentran en tramite legal. Por lo que ve al tema de personas desaparecidas, el INE ha
recibido 25,737 solicitudes de diversas dependencias, ubicando 18,255 coincidencias con la

base de datos.

363 Central Electoral, comunicado nimero 458, Disponible en:

https://centralelectoral.ine.mx/2018/09/07/firman-ine-y-cnb-convenio-para-identificacion-de-personas-
desaparecidas-y-cadaveres-0-restos-humanos/
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9.3.3.2.4 Busqueda e identificacion de personas desaparecidas o no
localizadas durante la contingencia sanitaria provocada por el virus Sars-
Cov2 (Covid-19).

El pasado 17 de abril se publico en el Diario Oficial de la Federacion el acuerdo
que, con fundamento en la Ley General de Salud y la Ley General en Materia de
Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion cometida por Particulares y del Sistema
Nacional de Busqueda de Personas, establece medidas especificas para el tratamiento de los
cuerpos de personas que fallezcan por COVID-19 y permanezcan sin identificar o habiendo

sido identificadas, sus cuerpos no puedan ser entregados inmediatamente a sus familias.

Entre dichas medidas estan: a) la realizacion de acciones para la plena identificacion
de los cuerpos y su restitucion a sus familias; b) la obligacion de garantizar que dichos
cuerpos sean inhumados de forma individual, registrando adecuadamente su ubicacion, y
prohibiendo expresamente su incineracion; c) un llamado a los estados y municipios a
realizar modificaciones en los tramites administrativos relacionados con la gestion de los
cuerpos de las personas fallecidas para garantizar su gratuidad y que sean llevados con la

agilidad que la situacion exige.

El 21 de abril, la Secretaria de Salud complementd la regulacién especifica del
tratamiento de cadaveres por medio de los Lineamientos de Manejo General y Masivo de
Cadaveres por COVID-19 en México. En dichos lineamientos, orientados a preservar la
salud de todas las personas y los derechos de las familias de las personas fallecidas, se
garantiza el derecho de las familias a decidir sobre el destino final del cuerpo de una

persona que haya muerto por COVID-19.
9.3.4 La sancion e investigacion de la desaparicion de personas.

9.3.4.1 Tipificacion y sancién de la desaparicion de personas.
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El tipo penal de desaparicion forzada establecido en el numeral 27 de la Ley
General, se ajusta a las definiciones previstas en las convenciones internacionales en

la materia®®.
En seguida se muestran los elementos de este delito:

e Sujeto activo calificado: participacion de servidores publicos o de particulares
que participen en la desaparicion o que la cometan con la autorizacion, apoyo o
aquiescencia de una servidora o servidor publico.

e Privacion de la libertad: privacion de cualquier forma, legal o ilegal.

e Ocultamiento: abstencion o negativa a reconocer la privacion de la libertad o
proporcionar informacion sobre la misma o sobre el paradero de la persona. El

ocultamiento es el elemento clave de la desaparicion forzada.

La Ley General crea un tipo penal complementario de desaparicion forzada, cuando
el sujeto activo no participa en la privacion de la libertad, empero realiza acciones de

ocultamiento de la persona, esto se encuentra previsto en el articulo 28.

Por lo que ve a las penas por desaparicion forzada, éstas se dan en correspondencia
a la extrema gravedad del delito, estableciendo una pena de 40 a 60 afios de prision, con la

posibilidad de alcanzar un méaximo de 90 afios en caso de agravantes.

e Agravantes: atendiendo a condiciones de vulnerabilidad de la victima o
motivaciones especificas del autor.

e Atenuantes: La pena se puede reducir en caso de liberar a la victima o brindar
informacién sobre su paradero o para el esclarecimiento de los hechos e

identificacion de responsables®®.

%4 El Comité contra la Desaparicion Forzada de Naciones Unidas, en sus Observaciones finales sobre el
Informe presentado por México en virtud del Articulo 29, parrafo 1, de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, “considera que el marco normativo en
vigor asi como su aplicacién y el desempefio de algunas autoridades competentes no se conforman
plenamente con las obligaciones de la Convencion”. Disponible en:
http://www.hchr.org.mx/index.php?option=com_k2&view=item&id=694:comite-contra-la-desaparicion-
forzada-observaciones-finales-sobre-el-informe-presentado-por-mexico&Iltemid=282
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Aunado a lo anterior, la Ley General contempla el delito de desaparicion por
particulares, el cual establece como elementos la privacion de la libertad y la intencion
especifica que consiste el ocultamiento de la victima o su paradero. Asimismo, sefiala una
pena de 25 a 50 afios de prision para este delito, con las mismas agravantes y atenuantes

que en los casos de desaparicion forzada.

Adicionalmente, la Ley General contempla una serie de conductas delictivas

relacionadas con las desapariciones:

e Quien retenga 0 mantenga oculta a la nifia o nifio que nazca durante el periodo
de desaparicion de la madre.

e Quien conociendo el paradero o destino final de una nifia o nifio nacido durante
la desaparicion de la madre, no proporcione informacion para su localizacion.

e Quien falsifique, oculte o destruya documentos que prueben la verdadera
identidad de una nifia o nifio nacido durante la desaparicion de la madre y
durante el periodo de ocultamiento, con conocimiento de dicha circunstancia.

e Quien dolosamente utilice los documentos falsificados de una nifia o nifio, con
el conocimiento de dicha circunstancia.

e Quien oculte, deseche, incinere, sepulte, inhume, desintegre o destruya, total o
parcialmente, restos de un ser humano o el cadaver de una persona, con el fin de
ocultar la comision de un delito.

e La servidora o servidor publico que impida injustificadamente el acceso
previamente autorizado a las autoridades competentes encargadas de la
busqueda de personas desaparecidas o de la investigacion de los delitos de la
Ley General a cualquier mueble o inmueble de las instituciones publicas.

e La servidora o servidor publico que obstaculice dolosamente las acciones de

busqueda e investigacion a que se refiere el articulo anterior.

9.3.4.2 Investigacion de la desaparicion de personas.

%5 |as agravantes y atenuantes en la penalidad para la desaparicion forzada se encuentran previstas en los
articulos 32 y 33 de la Ley General en la materia.
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La investigacion de los delitos de desaparicion forzada y desaparicién cometida por
particulares puede dar inicio a través de una denuncia o de manera oficiosa. Las fiscalias
especializadas son las responsables de investigar la desaparicion y los delitos vinculados a
ésta, las cuales deben contar con autonomia técnica y operativa. Estas fiscalias deben tener
agentes, policias, servicios periciales y técnicos, debidamente capacitados y acreditados de
acuerdo a la normatividad en materia de seguridad puablica y procuracion de justicia.
Ademas, deberan ser capaces de llevar a cabo una investigacion profesional de acuerdo con

el Protocolo Homologado de Investigacion.

Las fiscalias especializadas a que se refiere el parrafo anterior deben contar con los
recursos humanos, financieros, materiales y técnicos especializados y multidisciplinarios,
asi como con una unidad de analisis de contexto para su efectiva operacién, que debera

contar con personal sustantivo ministerial, policial, pericial y de apoyo psicosocial.

Por regla general, la competencia para investigar corresponde a las fiscalias de las
entidades federativas. La fiscalia especializada a nivel federal tiene competencia en
circunstancias especiales. Por ejemplo, cuando se encuentra involucrada alguna servidora o
servidor publico federal o cuando se cuenta con indicios de que participd en el delito una
persona involucrada en la delincuencia organizada, entre otras. La fiscalia Especializada

federal cuenta con una amplia facultad de atraccion.

Ademés, la Ley General contempla diversos elementos para facilitar la
investigacion, tales como la exclusion de la jurisdiccion militar. Por lo tanto, la
investigacion y sancion de los delitos ahi previstos debe ser competencia de autoridades del

orden civil*®®.
9.3.5 Derechos de las victimas de desaparicion.

La Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas y las comisiones locales de las
victimas deberan proporcionar las medidas de ayuda, atencion y asistencia en forma

individual, grupal o familiar en los términos de la Ley General de Victimas.

%6 Articulo 26 de la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida
por Particulares y del Sistema Nacional de busqueda de Personas
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Los derechos previstos en la Ley General deben complementarse con la Ley
General de Victimas, en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales y demaés
ordenamientos relativos. La Ley General establece como derechos particulares de las

personas desaparecidas los siguientes:

e A laproteccion de sus derechos, personalidad e intereses juridicos;

e A que las autoridades inicien las acciones de busqueda y localizacion, bajo los
principios de esta Ley, desde el momento en que se tenga Noticia de su
desaparicion;

e A ser restablecido en sus bienes y derechos en caso de ser encontrado con vida;

e A proceder en contra de quienes de mala fe hagan uso de los mecanismos
previstos en esta Ley para despojarlo de sus bienes o derechos;

e A recibir tratamiento especializado desde el momento de su localizacion para la
superacion del dafio sufrido producto de los delitos previstos en la presente Ley,
Y

e A que su nombre y honra sean restablecidos en casos donde su defensa haya

sido imposible debido a su condicion de Persona Desaparecida.

Asimismo, la Ley General prevé como derechos particulares que asisten a los

familiares de las personas desaparecidas:

e Participar dando acompafiamiento y ser informados de manera oportuna de
aquellas acciones de bulsqueda que las autoridades competentes realicen
tendientes a la localizacion de la Persona Desaparecida;

e Proponer diligencias que deban ser llevadas a cabo por la autoridad competente
en los programas y acciones de busqueda, asi como brindar opiniones sobre
aquellas que las autoridades competentes sugieran o planeen. Las opiniones de
los Familiares podran ser consideradas por las autoridades competentes en la
toma de decisiones. La negativa de la autoridad a atender las diligencias
sugeridas por los Familiares debera ser fundada y motivada por escrito;

e Acceder, directamente 0 mediante sus representantes, a los expedientes que sean

abiertos en materia de bisqueda o investigacion;
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e Obtener copia simple gratuita de las diligencias que integren los expedientes de
busqueda;

e Acceder a las medidas de ayuda, asistencia y atencion, particularmente aquellas
que faciliten su participacion en acciones de busqueda, incluidas medidas de
apoyo psicosocial;

e Beneficiarse de los programas o acciones de proteccion que para salvaguarda de
su integridad fisica y emocional emita la Comision Nacional de Busqueda o
promueva ante autoridad competente;

e Solicitar la intervencion de expertos o peritos independientes, nacionales o
internacionales en las acciones de busqueda, en términos de lo dispuesto en la
normativa aplicable;

e Ser informados de forma diligente, sobre los resultados de identificacion o
localizacion de restos, en atencion a los protocolos en la materia;

e Acceder de forma informada y hacer uso de los procedimientos y mecanismos
que emanen de la presente Ley;

e Ser informados de los mecanismos de participacion derivados de la presente
Ley;

e Participar en los diversos espacios y mecanismos de participacion de Familiares,
de acuerdo a los protocolos en la materia, y;

e Acceder a los programas y servicios especializados que las autoridades
competentes disefien e implementen para la atencion y superacion del dafio

producto de los delitos contemplados en la presente Ley.

De igual forma, las victimas y testigos tienen derecho a contar con medidas de
proteccion, de conformidad con los principios de la Ley General de Victimas, las fiscalias
especializadas en coordinacion con las comisiones de victimas son las principales
instancias responsables de brindar proteccion a las victimas y testigos, cuando su vida o

integridad se encuentren en riesgo. Dichas medidas deben se otorgadas en concordancia
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con lo estatuido en la Ley Federal para la Proteccion de las Personas que Intervienen en el

Procedimiento Penal®®’,
9.3.5.1 Derecho a una reparacion integral.

Como ya se precisO en acapites preliminares, en el contexto internacional, de
conformidad con lo dispuesto en los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, la reparacion integral a las victimas se brindard de forma apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso. Se tratara de
una reparacion plena y efectiva en las formas siguientes: restitucion, indemnizacion,

rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion®®,

Las comisiones de victimas, la federacion y las entidades federativas deben asegurar
la reparacion integral a las victimas de desaparicion por particulares y desaparicion forzada
en términos de la Ley General de Victimas.

En ese sentido, las victimas de desaparicion forzada tienen derecho a una reparacion
integral y transformadora en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y

simbolica.

6369

En correlacion con la Convencién Internacional de 2006°"°, la Ley General de

Victimas establece que el derecho a la reparacion es imprescriptible y se compone de los

370.

siguientes elementos®'™: restitucidn, rehabilitacién, compensacion, satisfaccion y medidas

de no repeticion.

9.3.5.1.1 Restitucion.

%7 Articulos 16, 17 y 18 de la Ley Federal para la Proteccién de las Personas que Intervienen en el
Procedimiento Penal. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/LFPPIPP_170616.pdf
%8 para mayor informacion, véase el Capitulo VIII.

%69 \/éase el Capitulo VIII, apartado 8.1.2.

%0 Articulo 27 de la Ley  General de  Victimas. Disponible  en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGV_030117.pdf
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Como su nombre lo indica, las medidas de restitucion buscan restablecer la
situacion que existia antes de ocurrir los hechos para que las victimas puedan retomar o
reconstruir su proyecto de vida. Abarcan cualquier tipo de afectacion generada: econdmica,
moral, fisica, psicologica, etcétera. La restitucion material comprende la devolucion de
bienes afectados con la comision del delito; por ejemplo, tierras, propiedades e inmuebles,

y en caso de no ser posible, realizar el pago monetario de su valor.
9.3.5.1.2 Rehabilitacion.

Las medidas de rehabilitacion tienen como finalidad restablecer las condiciones

fisicas o psicosociales a través de tratamientos médicos y/o acompafiamiento psicolégico.
9.3.5.1.3 Compensacion.

Se trata de la medida mayormente conocida, es de caracter econdmico y su objetivo
es contribuir al bienestar de la victima, contrarrestando los efectos y consecuencias del
dafio, los prejuicios, las pérdidas y los gastos que ha tenido que sobrellevar durante o
después del delito o la violacion de sus derechos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce y garantiza los
derechos de las victimas de delitos y de violaciones a los derechos humanos, estableciendo
que es obligacion del Estado promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, debiendo proporcionar los mecanismos para prevenir,

investigar, sancionar y llevar a cabo la reparacion del dafio.

En ese contexto, fue creado el Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, se
trata de un fideicomiso publico cuya finalidad es servir como mecanismo financiero para el
pago de las ayudas, la asistencia y la reparacion integral a victimas, incluyendo la
compensacion en el caso de victimas de violaciones a los derechos humanos conforme a la

Ley General de Victimas, su Reglamento y demas disposiciones aplicables.
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El 28 de noviembre de 2014 se publico en el DOF el Reglamento de la Ley General
de Victimas, en cuyo Titulo Sexto se preve el procedimiento para la asignacion de recursos

del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral.

De acuerdo con la informacién proporcionada por la Comisién Ejecutiva de
Atencién a Victimas, del 01 de enero al 30 de noviembre de 2019, por concepto de
Recursos de Ayuda se erogaron 780.2 millones de pesos, por gastos funerarios, médicos,
peritajes, alojamiento, alimentacion, becas y traslados, en beneficio de 6,210 victimas. En
el mismo periodo, por concepto de compensaciones como parte de la reparacion integral, se

pagaron 1,101.4 millones de pesos en beneficio de 1,652 victimas.

Durante el mismo lapso, se ejercieron recursos por 1,026.6 millones de pesos del
Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral, cifra superior en 71.3 por ciento en
términos reales, respecto a lo observado en el mismo periodo de 2018, en favor de 3,594
victimas de delitos del orden federal y victimas de violaciones a los derechos humanos
cometidas por autoridades federales®"".

Con la finalidad de otorgar los recursos de ayuda, establecidos en el Titulo
Segundo, Tercero y Cuarto de la Ley General de Victimas, al 30 de septiembre de 2019, se
han autorizado 16 diferentes Fondos de Emergencia, en los que resalta la creacion del
Fondo de Emergencia para el pago de los Recursos de Ayuda a victimas indirectas que se
sitien en el contexto de los casos de desaparicion en la Republica Mexicana. Se autorizo
por 3 millones de pesos el 13 de septiembre de 2016. El 6 de abril de 2017, 12 de junio de
2017, 31 de octubre de 2017, 23 de enero de 2018, 14 de mayo de 2018, 14 de septiembre
de 2018, 10 de diciembre de 2018, 4 de marzo de 2019, 16 de mayo de 2019, 14 de junio de
2019 y 25 de octubre de 2019 se autorizaron incrementos por 5.0, 10.0, 10.0, 20.0, 30.0,
35.0, 30.0, 60.0, 25.0, 70.0, 50.0 millones de pesos, respectivamente, lo que da un total de

298.0 millones de pesos. Al 30 de noviembre de 2019, se han ejercido 324.0, por concepto

%71 Sjtuacion Financiera del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral de la Comision ejecutiva de
Atencion a Victimas al 30 de noviembre de 2019. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/520515/Situacio_n_Financiera del FAARI al 30 de_Nov
iembre_de 2019 POT.pdf
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de reembolso de gastos médicos, de alimentacion y de hospedaje, y se tiene una
disponibilidad en dicho Fondo de 24.0 millones de pesos.

Asimismo, se autorizé el Fondo de Emergencia para el pago de gastos funerarios
que deriven de exhumaciones en las que se encuentren cuerpos u osamentas de victimas
desaparecidas, el 9 de junio de 2017, por 2.0 millones de pesos. El 18 de diciembre de
2017, se autorizd un incremento por 5.0 millones, lo que da un total de 7.0 millones de
pesos. Al 30 de noviembre de 2019, se ejercieron 6.1 por concepto de gastos funerarios, por

lo que el saldo disponible es de 0.9 millones de pesos.

No obstante lo anterior, durante el ejercicio 2019, la Auditoria Superior de la
Federacion detectd 14 anomalias de las que resultaron 46 recomendaciones dirigidas a la
Secretaria de Gobernacién, a la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas, y la
multicitada ex Procuraduria General de la Repuablica por simulacion y omision del Estado
en atencion a victimas, asi como la falta de una estrategia coordinada para la atencion y por

carecer de recursos para la reparacion integral del dafio.

Por otra parte, el pasado 23 de abril de 2020 fue publicado en Diario Oficial de la
Federacion el Decreto por el que se establecen las medidas de austeridad, que deberan
observar las dependencias y entidades de la Administracion Pablica Federal, en ese sentido,
la Comisién Ejecutiva de Atencion a Victimas, inform6 que dicha disposicion frenara sus

actividades esenciales y paralizara su funcionamiento.

Es importante sefialar, que en comparacion con cualquier otra dependencia u 6rgano
del Gobierno Federal, la CEAV resentird un impacto mayusculo en su funcionamiento. La
CEAV no es propietaria de ningn inmueble en los que opera, la mayoria de los servicios
son subcontratados, gran parte del personal fue contratado desde el origen de la institucion
de manera irregular, con plazas eventuales y de outsourcing. Ademas, heredados por
administraciones anteriores, la CEAV enfrenta 453 juicios de amparo en su contra y 46

juicios laborales por montos millonarios.

Aunque la CEAV argumento que se encuentra en el supuesto de excepcion sefialado

en el numeral 38 del Decreto, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico determind la
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reduccion del 75 por ciento del gasto corriente de la Comision Ejecutiva, el cual asciende a
139.4 millones de pesos, sin considerar que esta institucion tiene la obligacion de
garantizar, promover y proteger los derechos humanos de las personas victimas de
violaciones a derechos humanos, asi como de delitos como desaparicion forzada, ejecucion

extrajudicial, tortura, detencion arbitraria, feminicidio y trata, entre otros.

Derivado de lo anterior, Mara Gémez Pérez, en el mes de junio de 2020, renunci6 a
la titularidad de Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, denunciando carecia de
recursos para operar, luego del ajuste presupuestal proveniente del gobierno federal, no
obstante, el Presidente de México afirmd que son los propios familiares de las victimas

quienes exigian su renuncia.
9.3.5.1.4 Satisfaccion.

Las medidas de satisfaccion persiguen mitigar el dolor, reconstruir la verdad sobre
lo acontecido y divulgar la memoria histérica, asi como dignificar la memoria de las

victimas. Estas medidas se construyen entre las victimas, su comunidad y el Estado.

El rescate de la memoria; como disputa contra el olvido en la busqueda de garantia
de no repeticion y satisfaccion para la victima, implica enaltecer la condicion personal de la
victima, que va mas alla del perdéon legal, que de soslayo lleva implicito el querer de los
factores reales de poder “politica”. La necesidad ontoldgica del ejercicio de perdon lleva
implicita la posicion de no olvido de rescate de la memoria y satisfaccion para la victima.
“Son las victimas, con su capacidad para perdonar y mediante el cultivo sano de su
memoria, las que pueden salvar a la sociedad de la crueldad violenta y del olvido

indiferente”®'?.

9.3.5.1.4.1 El Centro de Investigacion y Estudios para la

Verdad y la Memoria.

%2 LOPEZ LOPEZ, Edgar Antonio, Perdonar si, olvidar no. Una aproximacion a la reconciliacién en
Colombia desde los sentimientos morales. Universitas Philosophica, 2013, pags. 85-96
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Para garantizar el derecho a la verdad, es necesario recurrir a medidas judiciales y
politicas vinculadas a la forma en que los Estados pueden contribuir a superar periodos
prolongados de violencia generalizada y violaciones masivas a los derechos humanos. Para
lograrlo, es prioritario garantizar el acceso a la justicia y a la verdad, asi como el
reconocimiento a las victimas, la recuperacién de una memoria colectiva de los hechos
violentos y consecuentemente la promocion de la confianza civica y el fortalecimiento del

Estado de derecho mediante el establecimiento de garantias de no repeticion.

Ahora bien, nuestro pais se encuentra en una coyuntura en la que es necesaria la
implementacion de procedimientos extraordinarios para allanar el camino a la justicia.
Entre las herramientas Utiles para dicho propoésito destaca el Centro de Investigacion y
Estudios para la Verdad y la Memoria de la CEAV, que apuntalard una politica de
reparacion integral centrandose en las victimas y en sus narrativas sobre las violencias que

las agraviaron.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, establece que conocer la verdad en episodios de violaciones masivas a derechos
humanos es un derecho auténomo e inalienable, vinculado a la obligacion que tienen los
Estados de proteger y garantizar el cumplimiento efectivo del ejercicio de los derechos
fundamentales, brindando recursos para que se realicen investigaciones efectivas que

permitan reparaciones integrales.

Asimismo, el derecho a la memoria se encuentra consagrado por la comunidad
internacional, tal y como lo establecié la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, la memoria es un patrimonio de los pueblos y los Estados tienen la obligacion de
preservar los archivos y la informacion, asi como facilitar el conocimiento de los hechos
que la conforman. El sistema interamericano lo ha considerado mediante la actuacion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha indicado que el deber de
recordar es el “corolario del derecho a la verdad” pues nos permite evitar la recurrencia de
violaciones de los derechos fundamentales al implementar medidas de no repeticion en los

organos del estado.
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9.3.5.1.5 Garantias de no repeticion.

Son medidas que realiza el Estado para garantizar a las victimas y sus familiares, asi

como a la sociedad en general que los hechos ocurridos no vuelvan a repetirse.

Tanto la satisfaccion como las garantias de no repeticion, deben incluir, la totalidad

o de las siguientes medidas, que ademés contribuirén a la prevencion:

e El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas
armadas y de seguridad;

e La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad,;

e El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

e La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los
derechos humanos;

e La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad,;

e La promocién de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de
empresas comerciales;

e La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los

conflictos sociales;
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e Larevision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves

del derecho humanitario o las permitan®”.

Es importante recordar la manera en que la Corte IDH concibe a las garantias de no
repeticion como un elemento esencial de la reparacion integral. Se trata de medidas que
imponen al Estado no solo reparaciones individuales para las victimas declaradas en el
juicio internacional, sino también ordenes con efectos generales, justificadas como medidas

para evitar violaciones repetitivas a los derechos humanos®'.

Estas medidas no se encuentran reguladas de manera expresa en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se enmarcan en el régimen de responsabilidad de
los Estados, por lo tanto su uso se da como mecanismo de prevencion por futuras

violaciones de los derechos humanos.

Dado su contenido y finalidad, y fin, las garantias de no repeticién rebasan la
finalidad de la reparacion entendida como el restablecimiento del derecho particular de las
victimas; su objetivo y alcance van mas alla, buscan transformaciones estructurales que
crean efectos colectivos a partir de resoluciones individuales. En otras palabras, su finalidad
no es sélo contribuir en la reparacion integral a las victimas, si no eliminar de manera
directa la deficiencia estructural del Estado identificada, a efecto de prevenir futuras

violaciones de los derechos humanos®”™.

En ese sentido, durante el periodo que comprende entre 2015 y 2018, las principales

medidas de no repeticion incluidas en las resoluciones emitidas por la CEAV, han sido en

3% Informe sobre garantias de no repeticién y recomendaciones de los politica ptblica derivadas de los
estudios e investigaciones realizadas por la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/437183/Informe_garant as_de no_repetici_n_y recomend
aciones_de PP_CEAV_2019.pdf

¥“ LONDONO, M. y HURTADO, M, Las garantias de no repeticion en la practica judicial interamericana y
su potencial impacto en la creacién del derecho nacional. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, afio XLX, nam. 149, enero-abril de 2017.

¥ LONDONO, M. y HURTADO, Opus Citatus, Nota 374, p. 725.
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el sentido de solicitar las medidas a que se refieren los articulos 75, 76, 77 'y 78°"® de la Ley
General de Victimas., cuando éstas resulten pertinentes.

Ahora bien, al respecto de las garantias de no repeticion, el Relator de Naciones
Unidas para la promocion de la verdad, la justicia, las reparaciones y las garantias de no
repeticion ha destacado que las mismas implican “una combinacion de diversas
intervenciones deliberadas que contribuyen a reducir la probabilidad de que se repitan las

violaciones.

En sintesis, las garantias de no repeticion se han identificado con reformas juridicas,
asi como con el disefio o modificacion de politica publica tanto para la capacitacion y
fortalecimiento institucional, como para la atencion a victimas y la transformacion de las
causas estructurales de la violencia. En estos casos es indispensable que se consideren los
mecanismos 0 instituciones responsables del disefio, implementacion, evaluacion y
adecuacion de las medidas que se propongan. Un riesgo latente es que las garantias de no
repeticion se conviertan en meras intenciones politicas, sin una viabilidad préctica a través

de la ejecucién de politicas publicas concretas, dirigidas y adecuadas®’”.

9.3.5.2 Declaracion especial de ausencia por desaparicion.

Las inciertas situaciones de los presentes, los ausentes y los desaparecidos, han sido

tratadas en el orden juridico mexicano de tres formas. Los cddigos civiles federal y de las

%76 Estos articulos describen las medidas de no repeticion dispuestas en el articulo 75 arriba citado:
supervision de la autoridad; prohibicion de ir a un lugar determinado u obligacion de residir en él, en caso de
existir peligro inminente para la victima; caucién de no ofender; la asistencia a cursos de capacitacién sobre
derechos humanos; y la asistencia a tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion dictada por un juez y
solo en caso de que la adiccion hubiera sido la causa de la comision del delito o hecho victimizante.
Supervision de autoridad: consiste en la observacion y orientacion de los sentenciados, ejercidas por personal
especializado, con la finalidad de coadyuvar a la proteccién de la victima y la comunidad. La medida se
establecera cuando la privacion de la libertad es sustituida por otra sancion, sea reducida la pena privativa de
la libertad o se conceda la suspension condicional de la pena (art. 76 LGV).

Garantia de no ofender: se hard efectiva si el acusado violase las disposiciones de la supervision de la
autoridad, o de alguna forma reincidiera en los actos de molestia a la victima. No debera ser inferior a la
multa aplicable y podréa ser otorgada en cualquiera de las formas autorizadas por la ley (art. 77 LGV).
Asistencia a tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion dictada por un juez: aplica cuando el sujeto haya
sido sentenciado por delitos o violaciones a los derechos humanos cometidos bajo el influjo o debido al abuso
de sustancias alcohdlicas, estupefacientes, psicotropicos o similares, independientemente de la pena que
corresponda (art. 78 LGV).

37 Estudio para elaborar una propuesta de politica pablica en materia de Justicia Transicional en México.
Centro de Investigacién y Docencia Econémicas (CIDE) CNDH, México 2018.
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entidades federativas distinguen entre la “presuncion de ausencia”, la “declaracion de

ausencia” y la “presuncion de muerte”.

Si bien es cierto que algunas garantias de no repeticion pueden ser identificadas
desde etapas tempranas, con el paso del tiempo es necesario tomar en consideracion el
resultado o los avances de las acciones vinculadas con un proceso de justicia transicional.

En estos casos,

Ante la no presencia de una persona en tiempos determinados, las normas prevén el
modo en que los jueces federales y locales pueden declarar la representacion del ausente, el
cumplimiento de sus obligaciones o la proteccion de sus derechos de manera
crecientemente intrusiva. Si alguien no esta y no hay sospecha de su muerte, el juzgador
autorizara a hacer poco con los bienes y derechos; si la desaparicion se produjo con motivo
de un naufragio o la guerra, pueden autorizarse mas cosas con mas bienes y obligaciones en

tiempos mas breve.

La declaracion especial de ausencia por desaparicién es una resolucion judicial
dictada en un procedimiento voluntario de naturaleza civil, que tiene por objeto proteger los
derechos de la persona desaparecida y establecer medidas apropiadas para procurar la

proteccion mas amplia a sus familiares.

Esta declaracion surge a partir de la necesidad de garantizar el principio de

presuncion de vida y no revictimizar a las familias de las personas desaparecidas.

En ese sentido, cada entidad federativa tiene la obligacion de crear normas para
regular este procedimiento. El referente es la Ley Federal de Declaracion Especial de
Ausencia para Personas Desaparecidas, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
22 de junio de 2018°"®, En resta simple, 28 estados estan en omision constitucional desde
mediados del afio pasado.

%78 Diario Oficial de la Federacion, DECRETO por el que se expide la Ley Federal de Declaracién Especial de
Ausencia para Personas Desaparecidas. Disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5528936&fecha=22/06/2018
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Ahora bien, la Ley General establece los lineamientos generales a los que se

deberan ajustar los procedimientos a regularse en la legislacion local. Bajo esa guisa:

e El procedimiento puede ser iniciado por familiares, otras personas legitimadas
por la ley o el Ministerio Publico.

e El procedimiento podra solicitarse a partir de los tres meses de reportada la
desaparicion. Y la resolucién del procedimiento no podré exceder los seis meses
a partir de iniciado el mismo.

e Los gastos originados en el procedimiento deben ser cubiertos por las

autoridades. Se pueden emitir medidas provisionales durante el procedimiento.

Asimismo, los efectos de la Declaracion Especial de Ausencia se pueden dar en los

siguientes ambitos: Representacion legal de la persona desaparecida.

e Proteccion de los bienes de la persona desaparecida.
e Uso y disfrute de los bienes de la persona desaparecida por sus familiares.
Proteccidn de los derechos laborales de las personas desaparecidas.

e Conservacion de los beneficios de seguridad social.

En ese sentido, dicha declaracion debe permitir el nombramiento de un
representante de la persona desaparecida, con el mandato para ejercer sus derechos y
obligaciones durante su ausencia, en su interés y en el de sus familiares. Este a su vez, debe
encontrarse autorizado para administrar temporalmente las propiedades de la persona
desaparecida, durante el tiempo que continle la desaparicion forzada. No obstante, la
aceptacion de cualquier apoyo econdmico, cualquiera que sea su origen, no debe ser
considerado como un sustituto del derecho integral a la preparacion del dafio causado por el
delito de desaparicion forzada, de conformidad a lo estatuido en el articulo 19 de la

Declaracién.

En ese orden de ideas, y dada la innegable realidad que atraviesa México en materia
de desapariciones forzadas, en Coahuila se dio el primer avance para la creacion de un

mecanismo Unico en su tipo, relativo a la declaracion de ausencia, a través del cual se
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pretende dar proteccion y continuidad a la personalidad juridica de las victimas de

desaparicion.

Tocante a lo anterior, la Ley para Prevenir, Investigar, Sancionar y Reparar la
Desaparicion de Personas en el Estado de Querétaro, publicada en el Periddico Oficial de
ese Estado, el 6 de junio de 2014, resulta mayormente limitativa, en virtud de que
unicamente alude a los derechos patrimoniales, estado civil y patria potestad.

Por su lado, la Ley para Prevenir, Eliminar y Sancionar la Desaparicion Forzada de
Personas y la Desaparicion por Particulares en el Distrito Federal, publicada el 7 de mayo
de 2015, incorpora un aspecto importante que es la proteccion del ndcleo familiar de la
persona desaparecida, esto bajo la figura del administrador, la persona nombrada como
administrador tiene la obligacién de rendir cuentas al juez de la disposicién de los bienes

que destine a la subsistencia de la familia.

Finalmente, y tal vez esto sea lo mas importante de todo, se necesita comprender
que la Declaracion Especial de Ausencia es un proceso que en nada, en absolutamente
nada, puede impedir la basqueda técnica y empatica por parte de las autoridades publicas
federales y locales de quienes estan desaparecidos. Declaradas o no las ausencias, las

autoridades deben seguir buscando.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.

En sus inicios la desaparicion forzada de personas era considerada una violacion de
caracter pluriofensivo, que en muchos de los casos, culminaba con el asesinato del
detenido. Sin embargo, como se pudo analizar, el concepto inicial no diferenciaba a la
desaparicion forzada de otros actos ilicitos como lo es el secuestro, el rapto, las detenciones
arbitrarias o ilegales, asi como los asesinatos extrajudiciales. Lo anterior cobra sentido en
razon de que, dichos delitos tienen como caracteristica en comun la privacién ilegitima de
la libertad, ademas de ser sinbnimo de mdltiples violaciones a los derechos, razén por la

cual resulto necesario establecer un concepto de desaparicion forzada.

En ese sentido, fue realizado un analisis comparativo de las diferentes definiciones
de desaparicion forzada previstas en los instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos, junto con la interpretacion establecida por los 6rganos jurisdiccionales
de caracter internacional a través de sus sentencias y resoluciones, encontrando la

coincidencia en el contenido de éstas, sobre los elementos definitorios.
SEGUNDA.

Tras el analisis comparativo de las definiciones de desaparicion forzada previstas en
los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, asi como la
proporcionada por instancias internacionales a través de sus resoluciones o sentencias, se
pueden rescatar tres elementos principales que componen la definicién en comento, en
primer lugar, debe existir una privacion de libertad, sea legal o ilegal; en segundo lugar, los
autores deben ser agentes o personas bajo autoridad o aquiescencia del Estado; y, por
ualtimo, las autoridades deben negar u ocultar la suerte o paradero de las personas en

desaparicion.

Ademas, la consecuencia de este delito es la sustraccion de la persona a la
protecciéon de la ley, toda vez que al negar u ocultar su paradero, se deja a la persona

desaparecida en un limbo legal, en razon de que no existe registro oficial, ni se dispone de
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la prueba del crimen. Cabe recordar que ha existido un gran debate en la doctrina sobre esta
situacion debe considerarse 0 no un elemento, sin embargo, ha quedado precisado que es

unicamente un efecto de la conjuncion de los demas elementos.

Ahora bien, la ocultacién o negacion de la persona desaparecida es el elemento en el
que radica la diferencia entre este delito y otro tipo de crimenes, por ejemplo, las
ejecuciones extrajudiciales, cuya caracteristica es la privacion arbitraria de la vida por parte
del Estado, o bien personas bajo su autoridad o aquiescencia, sin que exista un proceso

judicial apegado a derecho.

Resulta conveniente recordar, la existencia de otros dos elementos que son previstos
en la definicién de desaparicion forzada en el derecho penal internacional, y que no estan
previstas en ninguno de los instrumentos de proteccion de derechos humanos, empero se
encuentran en el numeral 7 inciso i) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional:
el autor también puede ser una “organizacion politica”; aunado a ello, es necesario que la
desaparicion se haya cometido con la intencion de dejar fuera del amparo de la ley por un

periodo prolongado a las victimas.

En relacion a la incorporacion de una organizacion politica debe ser vista con
agrado, toda vez que implica el reconocimiento de actores no estatales. Las organizaciones
de familiares de personas desaparecidas han pugnado porque se incluyan agentes no
estatales en los instrumentos de derechos humanos. Unicamente la Convencion
Internacional de 2006 refiere en su articulo 3 que “los Estados partes tomaran las medidas
apropiadas para investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de
personas o0 grupos de personas que actden sin la autorizacion, el apoyo o aquiescencia del
Estado , y para procesar a los responsables”. En ese sentido, si bien es cierto que la
definicion de desaparicion forzada que se encuentra en la Convencion Internacional de
2006 no prevé a los actores no estatales, los Estados tienen la obligacion de prevenir y

procesar a los responsables de la comision de desapariciones.

Por lo que ve al elemento intencional por un “periodo prolongado”, éste ha sido

motivo de gran debate en el ambito de proteccion de derechos humanos, en virtud de que
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resulta dificil acreditar dicho elemento, ademas de imposibilitar juzgar a los responsables.
Sin embargo, visto desde la perspectiva del derecho penal, todo delito requiere un elemento
intencional, un elemento subjetivo sin el que no es posible construir, en este caso, se trata

de la intencion de sustraer a la persona de la proteccion de la ley.

En ese sentido, la sustraccion de la persona a la proteccion de la ley es un elemento
que dificilmente se desasocia del delito de desaparicion forzada, por lo que no deberia ser

un obstaculo.

Finalmente, ante la ausencia de resoluciones, sentencias, o bien, jurisprudencias de
tribunales internacionales, no ha sido posible establecer con precision el alcance de los
elementos en cuestion, contemplados en el Estatuto de Roma.

TERCERA.

No ha resultado posible determinar con exactitud el origen de la desaparicion
forzada de personas como método represivo y de supresion a la oposicion politica, no
obstante, la mayor parte de la doctrina identifican su origen en el decreto de la Noche y

Niebla, lo que es posible afirmar es que el fendmeno no es reciente.

Bajo ese orden de ideas, las desapariciones forzadas practicadas de forma
sistematica durante las dictaduras del cono sur americano permitieron establecer el rechazo
de la comunidad internacional. En ese sentido, dicho episodio oscuro de la historia
sudamericana permitié que en el seno de la ONU y la OEA, reprobaran esta practica que
era justificada como mecanismo de lucha politica. Aunado a ello, la denominada operacion
condor, bajo el amparo de la doctrina de seguridad nacional, dieron paso al nacimiento de
los movimientos de familiares y victimas, quienes lograron impulsar ante los organismos
internacionales de derechos humanos la instrumentacion de ordenamientos para la
erradicacion y sancion del crimen en comento. De este modo, la primera resolucion de la
AGNU que rechazd este fendmeno, se dio como consecuencia de las desapariciones

suscitadas durante la dictadura militar chilena.
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Ahora bien, una de las criticas mas reiteradas que ha enfrentado el sistema de
derechos humanos de la ONU se da en relacion a su efectividad, y es que precisamente, es
imposible establecer si sus pronunciamientos, metodos, mecanismos y procedimientos han
sido dtiles en la lucha contra la desaparicion forzada de personas. Al respecto, la presente
investigacion ha precisado que la comunidad internacional consolidd una respuesta

unénime en contra de la desaparicion, gracias a los familiares de los desaparecidos.

En la actualidad, se pueden identificar tres instrumentos de caracter internacional
sobre desaparicion forzada de personas: la Declaracion para la Proteccion de todas las
personas contra la desaparicién forzada, la Convencién Interamericana de 1994 y la
Convencién Internacional de 2006. No obstante, dadas las caracteristicas propias de la
desaparicion forzada como violacion a los derechos humanos, cuenta con un marco juridico
amplio, conformado de normas internacionales, algunas de caracter consuetudinario, que
protegen ciertos derechos de caracter especifico, por ejemplo, la prohibicion de la tortura y
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En ese tenor, dicho marco juridico
contiene disposiciones que no solo se relacionan con la prevencion del delito, sino que
también son encaminadas a sefialar los estandares sobre la forma en que los Estados deben

cumplir su obligacién de investigar, sancionar y reparar este delito.
CUARTA.

Como pudo apreciarse en el Capitulo IV de la presente investigacion, una de las
situaciones probatorias de mayor complejidad en la jurisprudencia internacional tiene que
ver con la determinacion de una victima en un proceso judicial. Por tal motivo, la Corte
IDH y el TEDH han instaurado criterios orientados a establecer una objetivacion. En el
caso de la Corte IDH, ésta ha elaborado una serie de presunciones relacionadas con los
padres, hijos, esposos o compafieros permanentes; por su parte, el TEDH ha sefialado una
serie de factores especiales que deben ser acreditados durante el proceso, a efecto de que
una persona pueda ser considerada como victima. En el &mbito universal, el Comité DH, no
ha sido especifico en la condicion de “victimas”, inicamente ha establecido una presuncion

del perjuicio que sufren los familiares.
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En ese sentido, a pesar de los estudios u ordenamientos que puedan prever el
concepto de victima, éste suele basarse en apreciaciones o consideraciones de tipo
subjetivo, por ejemplo las jurisprudencias que, como ya se mencion0, pueden ser basadas
en el establecimiento de parametros para incluir o excluir individuos de la esfera de la

reparacion.

En conclusidn, es totalmente aceptable que se instrumente un examen subjetivo en
los 6rganos de proteccion de derechos humanos, en virtud de que cada desaparicion
contempla aspectos particulares. Por ende, la determinacion del concepto de victima debe
contener como base el concepto de proximidad o afinidad, y sera el propio Organo
jurisdiccional quien precise si le es aplicable la carga dindmica de la prueba.

QUINTA.

Como pudo apreciarse en el contenido de la presente investigacion, tras el
emblematico caso en la Corte IDH, Velasquez Rodriguez contra Honduras, la desaparicion
forzada fue concebida como una violacion multiple de derechos humanos, lo anterior, en
virtud de no existia ninguna convencion relativa a las desapariciones forzadas, por tal
motivo, el aludido tribunal se vio en la necesidad de construir esta violacién a partir de la
vulneracion de distintos derechos previstos en la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

En ese sentido, es importante comprender que la desaparicién forzada no es una
suma de derechos vulnerados sino que es una violacion compleja, que debe ser tratada de
forma integral, como un todo. De este modo sera posible tipificar la desaparicion forzada en
las legislaciones internas, ademéas de estar en condiciones de establecer la competencia
ratione temporis de las instancias internacionales, o bien para determinar los plazos en que

este delito prescribe.

De este modo, se ha considerado que la desaparicion forzada vulnera el derecho a la
libertad y seguridad personales, toda vez que constituye una grave detencidn arbitraria.
Asimismo, este delito implica una forma de tortura, trato cruel, inhumano o degradante

tanto para la persona desaparecida como para sus familiares.
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Ademas, las desapariciones forzadas implican la vulneracién del derecho a la vida, y
no precisamente porque la victima sea ejecutada, ya que generalmente los tribunales
internacionales desconocen si la persona desaparecida murid, sino como efecto de la
ausencia de una proteccion adecuada del derecho a la vida, la ausencia de una investigacion

pronta y efectiva por parte del Estado.

Finalmente, el delito en analisis también representa una violacién paradigmatica del
derecho a la personalidad juridica, ya que la victima es sustraida de la proteccion de la ley a
causa de la negativa de las autoridades a revelar informacién sobre la suerte o el paradero
de la persona en desaparicion. La vulneracion a este derecho fue considerada por estancias
internacionales hace pocos afios, y ha sido planteada porque aun y cuando se pretende
protegerlos derechos de libertad, integridad y vida, las personas se encuentran vulnerables
en su capacidad de ejercicio, asi como de acceder a un recurso efectivo tras acciones

emprendidas por el Estado, por ende, vulnera el derecho a la personalidad juridica.

Adicionalmente, se afirma que hay derechos que son violentados, como el derecho a
una vida privada y familiar, el derecho a la identidad o a un nombre, por lo que se
comprueba que la desaparicion forzada debe ser entendida como una violacién multiple,

ademas de compleja, de los derechos humanos.
SEXTA.

Derivado del articulo 24 de la Convencidn Internacional de 2006, a los familiares
los asiste el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias en que se suscité la
desaparicion forzada. Para garantizar este derecho, los Estados tienen la obligacion de
investigar de forma pronta y efectiva, asi como informar a los familiares los avances al
respecto. Aunado a ello, en caso de confirmar el fallecimiento, los Estados se encuentran
impuestos a buscar, localizar e identificar a las personas desaparecidas, ademas de restituir
los restos a los familiares, y que éstos puedan terminar con lo que sea denominado “duelo

congelado”, dando sepultura de conformidad a sus creencias religiosas.

Adicionalmente, el derecho a saber es imprescriptible y de caracter absoluto, por

ende, no admite derogacién alguna, ya que esto sélo aumentaria la gravedad y prolongaria
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el sufrimiento de los familiares de la persona desaparecida. En ese sentido, pese a que la
obligacion que tienen los Estado de investigar es de medios y no de resultado, éstos deben
realizar una investigacion efectiva que permita identificar y sancionar a los responsables de
una desaparicion y con ello responder a los familiares sobre la suerte o el paradero de la

persona desaparecida.

Es importante resaltar el trabajo que desempefian las comisiones de la verdad, que
contribuyen en gran medida a satisfacer el derecho a la verdad, esclareciendo en muchas
ocasiones las circunstancias en las que se dio una desaparicién forzada, ayudan en la
localizacion e identificacion de victimas, e incluso realizan mapas de fosas, aportando
pruebas a Organos jurisdiccionales locales, ademds, dichas comisiones favorecen la
dignificacion de las victimas a través del reconocimiento publico de los hechos e

instrumentando la memoria colectiva.

En ese sentido, a través de la implementacion de instrumentos de identificacion ha
dado grandes resultados, no sélo en la identificacion de cuerpos en fosas comunes, sino que
también ha permitido restituir a familiar bioldgicas a menores sustraidos, lo que es mejor

visto tras la implementacién de bancos de datos al alcance de familiares y autoridades.
SEPTIMA.

De entre los diferentes obstaculos que no permiten garantizar el derecho a la justicia
destaca la adopcion de amnistias, las cuales impiden la investigacion y procesamiento de

los perpetradores de desapariciones forzadas.

Al respecto, la tendencia en el derecho internacional considera que las amnistias no
son admisibles cuando se trata de crimenes de derecho internacional, como lo son las
desapariciones forzadas, sin embargo, no existe una prohibicion expresa de dichas medidas
ya que se considera que pueden resultar benéficas durante un periodo de reconciliacién o

transicion pacifica.

De ahi que, se considera trascendente que los Estados incorporen en su marco

juridico interno a la desaparicion forzada como un delito autonomo, evitando asi la
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impunidad. Cabe sefialar que no basta con establecer a la desaparicion forzada como un
agravante del delito de privacion de libertad o de secuestro, en razon de que el bien juridico
tutelado que se trasgrede en esencia es la personalidad juridica de la persona. Asimismo, un
aspecto fundamental para la tipificacion de este delito es que se instaure como una
violacion continuada o permanente, que no cesa hasta que sea esclarecida la suerte o el

paradero de la persona desaparecida.

Por otra parte, la Convencion Internacional de 2006 prevé que los Estados partes
estan obligados a juzgar o extraditar a los perpetradores del crimen de desaparicién forzada
Yy, en caso de que se encuentre en su territorio un presunto responsable de tal delito pueda

ejercer su jurisdiccion.

En consecuencia, la jurisdiccion penal internacional es bien vista como una
alternativa para enjuiciar a los responsables de las desapariciones forzadas. De este modo,
el articulo 11 de la Convencidn Internacional prevé que la obligacion de juzgar o extraditar
a otro Estado un presunto responsable del delito desaparicion forzada que se halle en su
territorio y, en su caso, la transferencia a una instancia internacional dejando abierta una
tercera alternativa, de modo que si el Estado no quiere juzgar, cuenta con la alternativa de

extraditar a la persona o remitirla a un tribunal penal internacional.
OCTAVA.

El derecho que asiste a las victimas de obtener una reparacion por violaciones de
derechos humanos es un elemento esencial para luchar contra la impunidad. En razon de
ello, la Convencion Internacional de 2006 en su arabigo 24 contempla una serie de medidas
encaminadas al acceso a una reparacion. Para tales efectos, emplea un extenso concepto de
victima en el que incluye a cualquier persona que haya sufrido dafio o perjuicio directo

como consecuencia de una desaparicion forzada.

Adicionalmente, el articulo en comento prevé algo mas que una indemnizacién
como forma de reparacion, sefialando otras medidas que en el caso de desapariciones
forzadas tienen una especial relevancia, dichas medidas son la restitucion, la rehabilitacion,

la satisfaccion y las garantias de no repeticion. En ese sentido, la Corte IDH ha sido el
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organismo que mayormente ha acordado medidas de reparacion, aunque la realidad es
distinta, toda vez que para los Estados resulta dificil dar cabal cumplimiento a las
sentencias. Por lo tanto, éstos optan por pagar una indemnizacion en lugar de establecer una
fecha para conmemorar a las personas en desaparicion, reconocer las violaciones cometidas

o0 pedir disculpas publicas.
NOVENA.

El Estado mexicano atraviesa una de las peores crisis de desaparecidos, sin
embargo, esto no es algo nuevo. Valga recordar las desapariciones cometidas en el estado
de Guerrero, teniendo su capitulo mas atroz en el municipio de Chilapa de Alvarez, eventos
por los que la CNDH recientemente abrié una oficina especial para el esclarecimiento de
los hechos, sin embargo, el episodio méas oscuro del pais tuvo su lugar en la época
denominada ‘“‘guerra sucia”, las personas desaparecian de manera sistematica, lo que
significd una herramienta eficiente del gobierno para contener a la oposicién en ciudades
emblematicas, pero que poco a poco se expandié por todo el territorio nacional,
acontecimientos por los que el Estado mexicano recientemente pidid disculpas publicas
como medida de reparacion a victimas de dichos acotamientos, en aras de una justicia

transicional dada la alternancia tras los comicios electorales federales de 2018.

No obstante lo anterior, la aludida crisis de desaparecidos encuentra su origen en la
primera década de los afios dos mil, con la emprendida y fallida guerra contra el narco,
estrategia implementada por el gobierno federal, que dejé miles de muertos y
desaparecidos. Sin embargo, la desaparicion forzada de mayor emblema en México se dio
en lguala, Guerrero, en donde fueron sustraidos 43 estudiantes normalistas por parte de
agentes estatales y que a la fecha se desconoce su suerte o paradero.

La orquestada investigacion de este acontecimiento dejo al descubierto el falso éxito
del pais en el combate, erradicacién y sancién de la desaparicion forzada, lo que motivo
una serie de medidas legislativas en materia de victimas y personas desaparecidas. Una de
éstas fue la reforma a la Ley General de Victimas, a través de la cual se ha imposibilitado a

los familiares solicitar la intervencion de peritaje internacional en la materia.
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Resulta pertinente sefialar, México ha suscrito tanto la Convencién Interamericana
de 1994, como la Convencion Internacional de 2006, empero fue hasta el afio 2017 cuando
fue publicada la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de bdsqueda de Personas;
con lo que fue derogado el capitulo relativo del Cédigo Penal Federal y la desaparicion
forzada fue tipificada como delito autonomo, sancionandolo con penas que van de los

cuarenta a los sesenta afios de prision.

Ahora bien, la Ley General en gran medida atiende a los afios de esfuerzos,
protestas y consignas de los familiares de personas desaparecidas, a través de este cuerpo
normativo se ha tenido la posibilidad de establecer los procesos para la localizacion e
identificacion de personas desaparecidas. Asimismo, se ha instalado el Sistema Nacional de
Busqueda de Personas, el cual tiene a su alcance una serie de herramientas para lograr su

objetivo.

Ademas, se adoptd la declaracion especial de ausencia por desaparicion, a través de
la cual se protegen los derechos de la persona desaparecida y se han establecido las

medidas apropiadas para procurar la proteccion mas amplia a sus familiares.

Por otro lado, las cifras obtenidas del Registro Nacional de personas han dejado ver
la realidad a la que se enfrenta el pais, aunado a ello, las solicitudes de accion urgente
presentadas al Comité contra la Desaparicion Forzada de la ONU, dimensionan el

fendmeno a la par de paises en constante guerra como Irak.

De igual forma, se ha podido constatar que México no ha concretado la garantia del
derecho que asiste a las victimas en cuanto a la reparacion se refiere, ejemplo de ello son
las limitadas erogaciones por concepto de compensacion, aunado a la casi nula

implementacién de las demas medidas de reparacion.

Finalmente, en relacion a las medidas de no repeticion emitidas por la CEAV
unicamente han estado encaminadas a solicitar las previstas en la Ley General de Victimas.

Por lo que se puede temer que las garantias de no repeticion se conviertan dnicamente en
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intenciones politicas, sin una viabilidad practica a través de la ejecucion de politicas

publicas concretas, dirigidas y adecuadas.
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