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'PRESENTACION.

* £ La desapaticién forzada de personas ha sido y sigue siendo lamentablemente un
fen6meno de gran relevancia en América Latina. Si bien la persecucién penal de esta

- ' prictica ha ido creciendo en los Gltimos afios los problemés dogmaticos (materiales y

procesales) relacionados con la construccion tipica de la figura han recibido poca aten-

" cién y estan lejos de ser resueltos. Por esta razén, este estudio comparativo pretende

tratar estos problemas con mis profundidad y proponer un tipo penal modelo que pueda
servir como base para codificaciones nacionales. -~ :

La metodologia del estudio sigue en ptincipio el primer “casebook” sobre autoria me-
diata preparado por encargo del proyecto ProFis dela GTZy del Ministerio Federal de
Relaciones Exteriores (Auswirtiges Ami) (Edit. Temis, Bogota, 2008, 2* ed., 2009). Sin
embargo, limitamos la selecci6n de paises alos latinoamericanos donde el fenémeno ha
tenido mds relevancia practica y juridica. En este sentido agradecemos las colaboracio-
nes de Ezequiel Malarino (Argentina), Pablo Alflen da Silva (Brasil), José Luis Guzmién
Dalbora (Chile), Claudia Lopez Diaz (Colombia), Ivan Meini (Perd) y Pablo Galain
Palermo (Uruguay). Ademds, solicitamos de Juan Luis Modolell Gonzilez (V enezuela)
un estudio sobre el sistema interamericano de derechos humanos. Las? but not least, deci-
dimos elaborar un anilisis comparado que recoge los problemas discutidos nacionalmente
y trata de datles una solucién con pretensién regional o supranacional. Por su cooperacién
en este trabajo asi como en la revisién de los otros textos agradezco a mi colaboradora
Maria Laura Bohm. La edicién final qued6 en manos de la prestigiosa Editorial Temis
que garantiza también la difusién del trabajo. .~ '

: v Kar AMBOS,
- Gottingen, Alemania, julio de 2009
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Derecho penal y modelos de seguridad, Sociolo-
giajuridicopenal dela postmodernidad, Derecho
penal internacional. v o




- OBSERVACION PRELIMINAR
Elsiguiente estudio se basa enlos informes individuales de Aigend@ Brasil,
Chile, Colombia, Perd y Uruguay publicados en este libro.: Los paises menciona-
Jos fueron seleccionados pot la impo‘r‘tahqi’gfp;éc‘tilc‘h»yAﬁ‘or‘mavtivzii (derecho apli-
que ha tenido y tiene en ellos el crimen dela desaparicién
A diferenciadela situacién colombiana, en los otros casos
la prictica e la desaparicion forzada ha tenido lugar sistemiticamente durante las
dictaduras militares de las décadas del sqtegtﬁ y del ochenta del tltimo éiglo, es
decir, antes que existiese una codificacién internacional de esta practica (la pri-

cable y jurisprudencia
forzada de personas.

mera fue la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas, CIDFP, de 1994). Esta sola circunstancia plantea problemas en comina todos
estos ordenamientos yala jutisprudencia que se sienta respecto de estos hechos'.

En este capitulo se desarrollari en primer término un analisis comparativo de los
informes nacionales reunidos en este volumen (1). Se presentarén asi someramente
los hechos (A) y el derecho aplicable (B) en los distintos casos nacionales, yla figura
del secuestro como delito ordinario alternativo que fue considerado o aplicado
por la jurisprudencia de 1
personas (C). Nos adentramos a continuacion en las distintas interprétéciones
que los comentadores realizan de la figura penal de desaparicién forzada de per-

sonas en sus diversas formulaciones, tanto en su 4mbito material (D) como pro-
cesal (E). En el dltimo punto de esta primera parte se bosquejarén los problemas
de la tipicidad mis destacables (F). A continuacién (2) se realizard una exposi-

! Sobre la “impunidad universal” de las violaciones de derechos humanos en general, aplicable al
caso de los hechos de desaparicién forzada de personas, véanse KA1 Anpos, La parte general del derecbo
penal internacional, Bases para una elaboraciin dogmdtica, Montevideo,
(versién original en alemin: Der Aljgemeine Teil des Vol t5. Ansirze einer Dogmatisierang, Berlin,
Duncker & Humbolt, 2004), pig. 33; id., “Impunidad, CP1y Colom
Fundacién Honrad Adenauer ‘(Eds.), CPI, In:hw).;l?(lto de pagpara Colombia, Bogots, 2004, pags. 205
yss.; id., “Impunidade por violagdo dos direitos humanos eo
(Instituto Bresileiro de Ciencias Criminais), nim. 49, julho-agosto de 2004, pégs.
punidady derecho penal internacional, 2" .
minalitit und Volkerstrafrecht. Zu Ausmab, Ursachen, und Grenzen der Weltweiten Straflasigkeit

von Menschenrechtsverletzungen”, en Kritische Vierteljabreszeitschrift 1996,
PH GRAMMER, Der Tatbestand des Verschwindenlassens einer
ins Strafrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 2005, pag: 1.

os distintos paises en casos de desaparicién forzada de

Konrad Adenauer Stiftung, 2005
bia”, en Fundacién Pais Libre-
direito penal internacional”,en RBCC

48 yss.; id., Lm-
ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999; 4., “Impunidad’, Makrokri-

pags. 3557585 CrisTO-
Person. Transpasition einer solkerrechtiichen Figur




cién de las fuentes A) y la juris i
de la: prudencia sobre desaparicié
en el imbito del derecho penal internacional en la p:sazi;r;z:rzada de personas

Zaréirg;ej all(sz . Para finalizar, se planteardn pautas para la formufizlia‘l el @)
e la figura y se propondri un tipo modelo de la desap:a\ricic;)x;1 ;ol nte;pf:;_
rzadaa e

personas como conducta individual del crim
en de lesa humanidad i
que incluya Jas

formulacio
: ones y problemas relevados en los distintos ordenami
e internacionales (3). rementos naclonales

1. DEsaPA 3N F
RICION FORZADA DE PERSONAS EN LOS ORDENAMIENTOS NACION

A) Hechos

La desaparicid
debe enpt en;‘;::t?;‘ia‘f; personas, antes de ser analizada como una figura penal,
ol Conly denominaci():l ;strateg.a’ de luchay svtxpresién dela oposiciénppoh’.
a la prictica que empez6 en lgfg];””“””ﬁ’r‘{ada se hizo referencia originariamente
e e empemo en en Guatemala® y se extendi6 al resto de Latino-
década de 1990* como part (;lIz;nte las décadas de 1970, 1980 y principios de la -
sion™, Estos programasp fu € de los planes estatales de “guerra contra la sub

. - eron llevados a cabo casi exclusi  Subver-
y.go‘blernos militares de facto® (el Plan Céndor es und *vamente por dictaduras
Sibien la técnica de “desaparecer” personas fue ampﬁﬁzi:zfj?izzgzgontfxto)7.

ot la anti-

2
?Sobre el des: istorico fact
arrollo histérico factico y normativo de la desaparicion forzada de

todos GRAMMER, Der Tatbestand, op. cit., pags. 3,7 y ss personas, %d. por

3 Cfr. sobre 1a desaparicié
paricién forzada de persona '

% i fc s en Guatemala, el Infor ité ici
ilc)gzz. cci;c Ril;a{;el:nga, .;‘ffuaaon de los a’f'mba: bumanos en Guatemala: ;19;:“ ég::f::; t:ﬁPfO'J“SUCIﬂ
,,ga;,,_:-,,,y;,mdd,;; er Tathestand, op. at., pag. 8; TuLio Scovazzl y GAB;UELLA Citr o Tt
s enfored appearance and the 2007 United Nations Convention, Leiden, Marti it i
| ’ s Ty on 185 00, 873 A n, Martinus Nijhoffs Publis-

Cfr. SONIA PARAYRE, * icié
ok soniA P ax:&lz,u;ln,zigesa?anmon forzaf]a de personas como violacién continuada de 1
derechos bumanos iro : encia en la determinacién de la competencia ratione temporis de | g 05
e ]_; D Iea;ecl?g's ;—Ium;n;s”, en IIDH, vol. 29, 1999, pag. 26; véase Gi:vm?:::
AN g aricion forga las ipificacion en ol Cidigo P '
Sf’onnﬁma Universidad Catdlica del'gerﬁ ;004})‘;;;“4)(’)5” “pifiain anl Co Pnelpersans, i
Cfr. GRAMMER, Der Tazhestand, . pis es. [Unt: ' :
evcpridy op. at., pags. 7y ss. [“Unterdruckungsmethode (“método de some-
¢ En general sob istor |
uﬁngoemnéﬁ z: ‘f;lsae hxstox:l:ﬁc:eilnctontex'to y los hechos de desapariciones forzadas de personas en
Dien oy Amni ernacional, Desapariciones, passinr, GRAMMER, Der Tatbestard..., cit.,
"Cfr.sobreel 5
i A,,,:,-;I:a;; SzggfrégTI;ICE MCSHERJ.IY, Predatory States. Der Operation Condor and Covert War
e 7, Boulder, CO owman & Littlefield, 2005; Cecilia Menjivar y Néstor Rodriguez
s, W ion St sn_.\m Bﬂ merica, t/)f U. 8., and Technologies of Terror, Austin, TX, Universigyuof
To o Tri;_]s and’ S r\a ; ORZUTZKY, "I.‘he politics of impunity: The Cold War: State Terror,
by dieuivovn I}\)J e ;}:Z I.:r Af;gem:ma and (;hilc” en Latin American Research Review, vol. 42:
it Prdadloti U,ni . ~ARRIAZA, '_I’be Pinochet Effect. Transnational justice in the age of buman
g Shiip ety versclity of Penflsylvama Press, 2005, pags. 150 y ss. El caso Goiburi y otros
2 , sent. de 22 septiembre 2006, serie C, nim. 153, fue el primer caso enﬁuc la

Corte iuzgo hechos com i .
ctldo/s en Cl contexto de Ia OPefaClOn COﬂdor -NCaSC So, th este €aso
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' NALISIS GOMPARATIVO-INTERNACIONAL

2 Unién Soviéticaen la década del treinta del siglo pasado®, fue conocida a partit
de précticas de desaparicion en el Tercet Reich aleman®, y aun continda vigente
efl NUMELOSOS paises'®, puede afirmarse sin duda que la extensién temporal y

s ka1 CORNELIUS, Vo spurlosen Veerschwindenlassen gur Benachrichtigungspflicht bei Festnabmen, Betlin,
Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006, pigs. 116 y ss., realiza un detallado estudio de las practicas
soviéticas de detencion sin informacién sobre ella, y critica (pag. 401) que se identifique en general
Ja desaparicién forzada de personas con Latinoamérica y que se quiera ver ¢l primer antecedente
en el decreto emitido pot Hitler en 1941 (véase al detalle infra nota 9), ya que la antigua Unién
Soviética habtia hecho uso habitual de esta prictica de detenciones que llevaban al Gulag (acré-
aimo ruso de “Gldvnoye Upravliéniye Ispravitel'no-trudovij Lagueré?” [Direccién General de Campos de
Trabajo], que existia desde mucho antes que Hitler hubiera llegado al poder. Como consecuencia
de las practicas de detencién soviéticas, entre 1930y 1953 fueron detenidas en circeles y campos de
trabajo y rehabilitacién 11,8 millones de personas, de las cuales entre 1,6 y 1,7 millones murieron
Jurante el encierro (ibid., pag: 403). Mas del noventa por ciento de las ejecuciones llevadas a cabo
porlaextinta Unién Sovietica entre 1937y 1938 (632.000 de 683.000) tuvieron lugar sin haber habido
proceso ante jueces, sin testigos y sin defensores (ibid., pig. 403). CORNELIUS reconoce sin embargo
que no ha habido respecto de las pricticas soviéticas un juicio, como si en Alemania, que las hu-
biera hecho visibles (ibid., pag: 401). Cfr. también criticos sobre el “olvido” respecto de las pric-
ticas soviéticas MICHAEL KLONOVSKY y Jan von FLOCKEN, Stalins Lager in Deutschland 1945-1950.

Dokumentation, Zeugenberichte, Miinchen, dtv, 1993, pag. 14.

9 Por medio del decreto secreto del 7 de diciembre de 1941, conocido luego a partir de los Juicios
de Niitenberg como «Nacht-und-Nebel-Erlass” (Decreto Noche y Niebla), Hitler orden el se-
cuestro de aproximadamente siete mil sospechosos de resistencia desde Francia, Bélgica, Holanda
y Noruega y su traslado secreto a Alemania, 2 fin de evitar que en caso de set sometidos a juicio

ycondenados a muerte fuesen convertidos en mArtires por sus nacionales. De acuerdo con el decreto,

estas personas podian ser detenidas por simples sospechas y ser «Jesvanecidas”, de modo que no
pudiera obtenerse informacién sobre su paraderoy situacién. El fin de la medida era sembrar el
terror mediante una “intimidacién efectiva” de la poblacién y de Jos familiares, ya que era de es-
perar que el miedo paralizase toda accién opositora. Cfr. sobre este decreto CORNELIUS, Viom spar-
psen Verschwindenlassen..., op- at., pigs.85y ss.; Amnistia Internacional, Desapariciones, Barcelona, Edit.
Fundamentos, 1983, pig. 8; MESEKE, Der tatbestand, cit., pig. 229y s+ Scovazzl y CrTrRONG, The struggle,
cit., pags. 4 y ss.; DARRYL RosmsoN, “Defining ‘Crimes against Humanity at the Rome Conferen-
ce”, pig. 56. En el mismo sentido CHRISTOPHER HaALL, “Article 7% (parcial), en Triffrerer, O. (Ed),
Statute of the International Criminal Court, 2 ed., Miinchen, C.H.Beck, 2008,
nota matginal 73, remite a este decreto como primer documento en que se dispusola desaparicion
forzada de personas, y sefiala que habria sido fruto dela admiracién que profesaba Hitler al terror
sistema de arrestos secretos utilizado por este. E primer juzgado y con-

Commentary on the Rome

generado por Stalin'y al
denado por el delito de desaparicion forzada de personas —en ¢
und Nebel— fue el mariscal de campo Wilhelm Keitel, en los Juicios de Niirenberg, juicio pot el
cual se hicieron visibles y conocidas estas pricticas del Tercer Reich. Cfr. sobre este primer caso

MansreD Nowak, Questions of Dissappearances, UN.Doc.E—CN.4—2002—71 ,pigs. 7y 27 CORNELIUS,

Vom Spurlosen Verschindenlassen, cit., pig. 401; GERHARD WERLE y WULFF BURCHARDS, “§7 VS'IGB”,
2009, ném. 85, nota al pie 277.

en Miinchener Kommentar um StGB, Bd. 6-2, Miinchen, C. H. Beck,
Véase también la sentencia del Tribunal Militar Internacional del 1° de octubre de 1946, en Der

Progess gegen die Hasptkriegsverbrecher, 1.1, 1947 (pags- 189 y ss. pard la sentencia contra Keitel y pags-
324-328, donde se especifica el veredicto). v
tinua utilizacién de esta prictica

10 Cfr. los informes mas recientes que dan cuenta delaactual y con i
ren-Torture and seeret detention:

en el mundo: Amnesty International, United States :y'Amrim-]ardan—Ye » .
Testimony of the “dissappeared” in the “war on terror” (Al Index: AMR 51-108-2005,4 Avg 2005); Council

of Europe, Parliamentary Assembly, Committee on Legal Affairs and Human Rights, «Alleged secret
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territorial de esta practica en Latinoamérica hace de la desaparicién forzad
I I3 . . z
sonas l:n if:nomeno con caracteristicas regionales y temporales indudabl(jn ade per-
alas o . . . ente lipg-
das ctaduras militares latinoamericanas del iltimo tercio del siglo pa Sa‘;:;}‘g’l

bien en este trabajo no '
s concentramos en Argentina'? i Chi Si

2 » Brasil”, Chile", Colombjys

i ¥

detentions in Council of Europe member states”, Information Me;'no
gi;}: Li:rl:; ::f-jcl:xr (20561-03 rev, 22.']3“' 2006; Reporte de Chdst;:nlii:li:;;;lr{i:iisogezn e
1067I;P19 o 28 O(S)unc of Europe Disappearances Report), Council of Europe, parl ’A nforced
679, 19 p. 05, paras. 14.19 [donde se trata de desapariciones en Azerbai ‘»P : 5‘5-, e
quia, Rusia (Eepubhca Checa) y Ucrania]; Amnesty International, UtgentAclz:lr);T;" 'B]ja o E'ur-
;:}::zearance —fear of torture or ill-tratment— health concern: Professor Siv . b - ‘Dl-
reendranath (‘m), Allndex: ASA 37-035-2006, 20 Dec. 2006. Véase también S S
N1, The struggle, cit., pags. 62 y ss., sobre la extensidn de estas Pprécticas en ElelxrlopcaO ‘IIXA;:I YET?‘O-
ropa, y Africa,

" A o 1 .
Lo r:a;lblen }\ li:l;u:, Vo/,éemmj.'m/:t, cit., pags. 868 (para esta y préximas refetencias consilie:
espafiol de ctstc autor: id., Tratads). Con referencia sobre “pricticas aisladas” "
:dtram de un actuar sxs.tcmético en el marco de doctrinas de seguridad nacional, si oo
asde ?egundad interior. Véase GRAMMER, Der fatbestand, cit., pigs. 16 y18.Vé o l:f)'mo il
casos mas actuales y de distinto tenor del contexto latinoamericano, el de l;s d:::;:r;cii)e:ecsoft::

zadas realizada en el marco de la war on terror, en Scovazzi y Crrront, The struggle, cit., cap. 1. 6
, cit., cap. 1. 6.

2 . . o

. fg:)A:gennna la d1ctadu1:a militar que gobernd el pais entre 1976 y 1983 dej6 un saldo de al menos
. Pf:fsonas‘desaparemdas, seglin los datos relevados en el informe Nunce Mds, de la C

((;oxmsu)n Nafxoflal sobre la Desaparicién de Personas). Cfr. también GRAMMER, D,erte th lolead?p

pég: 10, con mis literatura en nota 36. Sobre la desaparicién forzada de personas en Argaenfi::: v’éj:e’

también MARCELO SANCINETTI y MARCELLO FERRANTE, “Argentinien”, en Albin Esery Jorg Arnold” -

éCo_c;rds.),I S Ira_[retbl in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprogesse, t. 3
reiburg, luscrim, 2002; Scovazzi y Crrront, The struggl, cit., pags. 15y ss., 75 y ss. Sobre cl]’uicio’

a las Juntas (militar ré it.. pa
. pig i ¢ es), véase GRAMMER, Der fatbestand, cit., pags. 68 y ss. con mis literatura en nota

13 - . :

) En Brasil se registran 144 desaparecidos politicos durante la dictadura que rigi6 entre 1964 y 1985

3 ; ;aferdo con lgs dat.os relevados en Dossié Ditadura Mortos ¢ Desaparecidos Politicos no Brasil 1964z
5); cfr. también el informe Brasil: nunca mais, Petr6polis, Arquidiocese de Sio Paulo, 1985.

“ En Chile al acabar el régimen militar habia —al menos— 3178 desaparecidos, segin los datos
re‘levados en el Informse de la Comisiin Nacional de Vmiaa’j Re:éﬂd/iﬁdo‘n, Santiago de,Chilc, t. o, 1991
pagi -883 senel I flfame sobre calificacion de victimas de violaciones de derechos humanosy de la viokndia }o//ti:a:
Santiago de Chile, 1996, pég. 565, de la Corporacién Nacional de Reconciliacién y Reparacién
('fnfo.rfne que complement6 los datos del Informe de la Comisién de 1991). Una detallada inves-
iiz_mn s;l;z; tfl €aso chilen(? y en particular sobre la figura de Augusto Pinochet, véase en RoHT-
P t:i.:;ta . II:wrbet Ej’ed, cit. Cfr. también, GRAMMER, Der tatbestand; cit., pig. 10, mis bibliogra-
h 29. Para un mforme. detallado acerca de las reacciones juridica y politica que tuvieron
ugar en Chile tras el paso del sistema dictatorial al sistema democratico, véase SALVADOR MILLA-
LEO HERNANDEZ, “Landesbericht Chile”, en A. Eser, U, Sieber y J. Arnold (Coords.), Strafrecht in

Reaktion anfSystemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprogesse, Parte 11 (Chile-Uruguay), Berlin, .

Duncker & Humblot, 2008, pigs. 23-447.

En general sobre la desaparicién de personas en Colombia, véase AA.VV., Memorias del Seminario.

thszafonal sobre a’e{t{parido'n  forzada, Derecho penal'y Procesos restaurafivos: Dilema y desafios de la verdad,
 justicia y la reparacion en el contexcto colombiano, Bogoti, Fundacién Social, 2006, en especial pégs. 53

le:: 61; Syss.Chr G :r, Der Tatbestand, cit., pag. 13 con mis indicaciones bibliograficas en
ota 63, bl i
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Peri'’y Uruguay'’, debe tenerse presente que también Bolivia, El Salvador, Haiti,
Honduras y México conocieron holgadamente esta préctica’®. Algunos hechos
particulares y su tratamiento al momento de la imputacién, juzgamiento o extra-
dicion de los presuntos responsables se detallan a continuacién de acuerdo con
los aspectos dogmiticos que en cada caso cabe subrayar. '

B) Derecho aplicable

Cada uno de los paises comparados dispone de una normativa diferente respecto
de la desaparicion forzada de personas (en adelante “desaparici6n forzada”). Por
ello es necesario realizar una breve resefia dela situacion juridica en cada uno de
estos ordenamientos internos a fin de tener una acabada idea de la diversidad de tipos
y dificultades que se presentan al momento de intentar hacer la unificacion inter-

pretativa dogmitica de esta figura penal.

En Argentina la desaparicion forzada como conducta individual del crimen delesa
humanidad fue incorporada al ordenamiento nacional en enero de 2007 median-
te la ley 26200, que dispone la adopcién del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional (ECPI) y remite en el articulo 2° al articulo 7°, apartado 1°1) y apartado 2°,
i) de dicho estatuto. Eltipo penal es asi el mismo establecido en el ECPI, mien-
tras que como pena se establece en el articulo 9° de la ley 26200 entre 3 y 25 afios.
La CIDFPY y la Convencion Internacional para la Proteccién de las Personas
contra las Desapariciones Forzadas (CIPPDEF)® fueron incorporadas al derecho
interno en 1995 y 2007, respectivamente. Segtin jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Naci6n (CSJN), sus disposiciones pueden ser directamen-
te aplicadas en tanto sean suficientemente precisas. s

16 E Pert: le son atribuidos al Estado 4414 casos de desapariciones forzadas entre los afios 1980
y2000, tal como se encuentran registrados y documentados en el Informe Final de la Comisién de
la Verdad y Reconciliacion, t. V1., CVR, pig. 74.En general parael estudio del caso peruano, véase
GioVANNA VELEZ FERNANDEZ, La desaparicion forzada, op. cis. Cx. asi mismo, GRAMMER, Der Tatbes-
tand, cit., pag. 11 con mis indicaciones bibliogrificas en nota 40. = ‘
31 casos, segtin los datos relevados en la “Investigacién
hist6rica sobre desaparecidos en cumplimiento del articulo 4° de laley 15848” (t.1). En general sobre
el proceso de transicion politica y juridica tras la tiltima dictadura, véase GONZALO FERNANDEZ,
“Landesbericht Uruguay”, op. ., en A. Eser, U. Sieber y J. Amold (Coords.), Strafrecht in Reaktion
anf Systemunrecht, Vergleichende Einblicke in Transitionprogesse, Parte 11 (Chile-Uruguay), Berlin, Duncker
& Humbolt, 2008.

1 Cfr. el cuadro elaborado por el grupo de trabajo de la ONU sobre personas desaparecidas en e!
lapso 1980 y 2000, en el cual los paises latinoamericanos ocupan —con excepcion de Irak y St
Lanka— los primeros puestos en cuanto a cantidad de personas desaparecidas. - ‘
1 Adoptada en Belém do Pard, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General. En general sobre la Convencién véase REED BroDY Y FELIPE

7 En Uruguay se registraron un total de 1

GonzaLez, “Nunca Mas: An Analysis of Internatonal Instruments on «Dissappearancg»“, en Huntan
Rights Quarterly, 19, 1999, pigs. 265-405. : : E
® Convencién aprobada porla Asamblea G
20 de diciembre de 2006. -

eneral de las Naciones Unidas, A-RES-_61-177, res. del
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Brasil y Chile, por su i '
> parte, no tienen tipificada la figur. .
dt:npn crsonas en sus of denamientos internos ni han ratiﬁ:aflie ?esapmmén forzada
poco les es exigible tal tipificacién. 0 la CIDFP, por lo que

En C'olombia se establece en el articulo 12 d ..

i i o . o o

gura al Cédigo Penala I:i::nl; Iegler? del 6 de julio de 2000, que incorp::éuf Hica-

vidual y otras garantias”) Cor(;o t}tulo m (“De los delitos contra la libertadssa £

Cédigo Penal del afio 20 articulo 268Ay f_ue luego reproducido en el vi e
0 2000 (ley 599 del 24 de julio de 2000) co ¢lvigente

que dispone lo siguiente: mo articulo 165,

“El particular que perteneciendo a un g
I que, rupo armado al m,
523;1{1; :n;;(r:va(;:;oln de su libertad cualquiera que s::;gi:. ‘f{ifaml? ::m(izctia iioua
oculm pamd};m Sz S:gn’m:; a reconocer dicha privacién o de d’ztr iilflonil : ?u
o0y G0 s sustrayén ola d@ amparo de la ley, incurritd en prisién d einte
) afios, multa de mil (1000) a tres mil (3000) salarioslz'm'n?rlrll eIV;IIlte
os legales

mensuales vigentes y en interdiccid
a veinte (20) adios. ccién de derechos y funciones publicas de diez (10)

y actue

bajo la determinacié
erminacién o la aqui ;
= escencia de a i
el inciso anterior™27 2, quel, y realice Ia conducta descrita en

taban inconstitucionales
: y que fue :
aplicar el ECPI en Colomt?iau. ron aceptadas exclusivamente a los efectos de

n “Nadié serd sometido ad
metido a desaparicié .
dantes”. - paricion forzada, a torturas nia tratos crueles, inhumanos o degra

2 Modificado i 200
e o Pen[::; :i :irst:::t) 114 dc? la ley 890 de 2004 (D. O. 45602 del 7 de julio de 2004 ; Ar
se aumentarin en la tercera ;a:tz :POT pe;n?les contenidos en la Parte Especial del Cédigo)i’eﬂ:i
e rte en el minimo y en la mitad en el maximo. E i
la lbertad p ar:fl:ia tigr:(x;:ml ::[ incremento debera respetar el fope méximc(: de ‘l]atog:acas'o, Ia ap!ll .
pos penales de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° gc la g:::::z:: ] y
€y

[--]”- Las causales de 16 i6
ol agravacion y atenuacién estin previstas en los articulos 166 y 167, respecti-

B Sent. C-317d

fue de in: xze :;:;:YO d; 2002, M. P. (;lara Inés Vargas Hernindez. La frase en bastardilla

émbitocmd:daprotcccién esmg;)r .dCortc 'Constltucional colombiana, ya que restringia al extremo el

e particotares que no ertccx o amplfam‘ente en el articulo 12 de la Constitucién Politica, dado
pertenecen 2 ningiin grupo, o a ningin grupo armado, o a ningin ’grupo

armado al margen d
e la ley no podri: i
descrita, y no podrian ser considerados autores, aunque realizasen la conducta

Ui y
Vé
ase al respecto el texto de LoPEz DiAz en este volumen
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En Pertise tipiﬁcé la desaparici(’m forzada de personas en 1991 en el articulo 323
del Codigo Penal, dentro del capitulo 11 “Delitos de terrorismo”, del titulo “De-
nquilidad publica”. Los delitos de terrorismo fueron, sin em-

litos contra la tra
del Codigo Penal pot decreto-ley 25475 del 5 de mayo de 1992

bargo, derogados
cinsertados enuna ley especial que no incluia la desaparicién forzada de personas.

Esta ultima figura fue vuelta a incorporar al Codigo Penal por decreto ley 25592
del 26 de junio de 1992, como articulo 320y bajo el titulo de los “Delitos contra

| texto es basicamente el mismo de 1991, con el agregado de

la humanidad”. E
ela desaparicién debe ser “debidamente comprobada” (locualno resulta acorde

con los estandares internacionales)”. El mencionado articulo 320 estipula:

«F] funcionario 0 servidor piblico que prive auna persona de su libertad, ordenan-
do o ejecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion debidamente
comprobada, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afios e inhabilitacion, conforme al articulo 36, incisos 1y27%. :

rzada se tipific6 como crimen de lesahuma-

nidad en el articulo 21 de la ley 18026 del 25 de septiembre de 20067, donde se

establece como delito de tipo permanente (mientras se desconozca el destino de
la persona desaparecida) e imprescriptible”._ El articulo 21 de dicha ley dispone:

En Uruguayla figurade desaparicion fo

«91.1.: El que de cualquier maneray por cualquier motivo, siendo agente
del Estado o sin serlo contando con la autorizacién, apoyo o aquiescen-

cia de uno o mas agentes del Estado, procediere 2 privarde libertadauna
pcrsona, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad
o el paradero o la suerte de la persona privada de libertad; 0 que omita y s
se niegue a brindar informaci6n sobre el hecho de la privacion de liber-
tad de una persona desaparecida, su paradero o suerte, serd castigadocon
dos a veinticinco aflos de penitenciaria. 21.2.: El delito de desaparicién
forzada sera considerado como [5i4 delito permanente, mientras no ¢
establezca el destino © paradero de la victima. 21.3.: Eljuez podri con-
delito de desaparicion forzada de perso-

siderar como [si]] atenuantes del :
nas las siguientes circunstancias: 2) que ]a victima sea puesta € libertad
indemne en un plazo menor 2 diez dias; b) que s¢ informe o actue para -

posibilitar o facilitar la aparicion con vida del desaparecido™.

5 Veéase sobre este aspecto infra nota 197 y text0 principal.
stablece un maximo de 35 afios

% Por aplicacién del articulo 29 del Cédigo Penal peruanc, quee "
para las penas privativas Je la libertad temporal, este mazimo debe ser entendido para la desapa-
ricion forzada de personas precisamente. ’

ha contra el geno-

77 1 ey 18026 de Cooperacion con la Corte Penal Internacional en materia de luc .
4 P idad, sancionada ¢l 25 de septiembre de 2006 (publi-

cidio, los ctimenes de guerray de lesa humani
cadaD. O. 4 oct-006 — nam. 27091). _ ‘
en el articulo 7° que «Jos crimenes Y pe

% F la misma ley se establece
e ley son imprescriptibles”, por lo que

1am de la parte n dela present
personas queda abarcada por esta disposicion.
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Ya con anterioridad a esta ley Uruguay habfa aprobado Ia CIDFP (199 5)yel ECPI
(2002). Precisamente en cumplimiento del compromiso asumido internacional-

mente fue sancionada la ley que tipificé la figura de la desaparicién forzada de
personas.

C) ¢Secuestro comro delito ordinario alternativo?

Antes de adentrarnos en el andlisis material de la figura de la desaparicién forza-
da, conviene acentuar que en varios de los casos de jurisprudencia analizados en
los informes nacionales no se ha recurrido a esta figura al momento de realizar
las imputaciones correspondientes o al momento de juzgar sobre ellas. Lalégica
explicacion reside en que, como acaba de exponerse, la desapaticién forzada no
era una figura penal tipificada en ninguno de los ordenamientos nacionales al
momento de comenzar la ejecucién de los hechos en cuestién. En los casos ana-
lizados respecto de Brasil (pedido de extradicién por desaparicién forzada de
personas, extradicion 974-5 y extradicién 1079) y Chile (caso Liquifie) se recurre
expresamente al andlisis de los hechos a partir de la figura del secuestro o ptiva-
ci6n ilegitima de la libertad vigente al momento de los hechos. Mientras que en
el primer caso destacan las diferencias propias de ambas figuras y se rechazan pot
tanto los pedidos de extradicién por la falta de correspondencia de los ordena-
mientos?, se condena en el segundo por secuestro agravado®. También en Perti
se evalu6 la correspondencia entre el secuestro y la desaparicion forzada de per-
sonasy se realizd la distincién entre ambas figuras, fundamentalmente a partir del
bien juridico protegido, que es miuiltiple, en el caso de la desaparicién forzada de
personas pero no en el secuestro®. Al profundizar estas diferencias se citaenla
sentencia un fallo de la Corte colombiana®, en el cual destaca ademds que la de-
saparicién forzada —a diferencia del secuestro— requiere dos actos, a saber:
la privaci6n de la libertad (que puede ser legal ab initio, a diferencia del secuestro)

2 Véase el texto de ALFLEN DA SILVA en este volumen. En lo fundamental se sostiene que mientras
que el secuestro puede ser cometido por cualquier persona, la desaparicién forzada de personas es
un delito especial y que el tipo subjetivo del secuestro no requiere una intencién especial que, como
se verd mis adelante, si es requisito fundamental de la desaparicion forzada de personas. Sobre el
requisito de la doble criminalidad en el derecho de extradicion, véase Kat Awmpos, Internationales
Strafrecht, op. dit., § 10 nota marginal 75 con mis referencias.

¥ Véase el capitulo de GuzMAN DALBORA en este volumen. Importante es que no obstante las
numerosas pruebas secundarias e indicios de las ejecuciones de los detenidos, no se pudo conde-
nar por homicidio ya que la jurisprudencia chilena exige para esta condena que el cadiver o los restos
sean reconocidos y el fallecido, identificado, y en este caso los cuerpos habian sido arrojados al rio
y arrastrados por la corriente.

% Asi lo decidi6 la Sala Penal Nacional en el caso Castillo Paez: “Mientras la tipificacion de la
desaparicién forzada busca la proteccién de una multiplicidad de bienes juridicos [...] el secuestro
solamente protege el bien juridico de la libertad y autonomia personal”. (Sent., Consideraciones
sobre la calificacién juridica de los hechos, pag. 29). Véase el texto de MEINI en este volumen.

32 Corte Const. de Colombia, sent. C-317 de 2002 (M. P. Clara Inés Vargas).
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Ja negativa a feconocet dicha privacién o de dar noticia al respecto (elemento
y

e no esta presente en modo alguno en el secuestro, ya que la obligacién de in-
u - ’ . .y e
(fl cmar sobre el secuestro implicaria una flagrante violacién al derechode noin
0 ¢ v . . - .
Aminatse —nemo feneiur Se pSum aeHSare— establecido en todas las legislaciones
c

aqui revisadas).
| D) Derecho material de la desaparicion forzada de personas

2) Bien juridico. Respecto del bien juridico protegido, las opiniones pueden set
divididas en dos grupos. 4

ALFLEN DA SiLvA y LopPEZ DiAZ entienden que se trata dela Rrotec;ic’g de ”;uIZ;ﬁ:f
Jerechos esenciales (idea que claramente sigue la ]unspmder}c1a de Eom‘.l n o
mericana de Derechos Humanos, CorlDH, como se verd luego).. n;re ;sv]'d
nes mencionados se encuentran conjunta o alternativamente menciona ostI amst
la integridad fisica, la libertad, el derecho a no set sometido a tortura 'y

i i bien se
penas crueles, inhumanas o degradantes, etc. LOPEZ Diaz subraya que sib

ven afectados miiltiples bienes juridicos, el bien juridico principalmente afectado

es el de la libertad, por lo que para definir la ley aplicable a los hechos invest:l)g:;
dos es fundamental que la ley que se aplique haya estado vigente al_m(:imglﬁbep
empezat la ejecucion, que €s precisamente el momento €n que se privade 2!

tad®.

Un segundo grupo, que entre los comentadores reumrdos ;?E?;Eeszr;}:ﬁzeq‘;z
representado fundamentalmente por GALAIN PALF.-RM‘O_} por uéden o
efectivamente hay muchos y muy bisicos blenc?s ]undul‘:)s.guclfmtegddad sicn
tados por la desaparicion forzada de personas (ialibertad, la v1 2;1 e iplicdad
etc.). Estos autores ponen de resalto, sin emb'%rgO,lque no Zstén " endo proteg
de bienes (que se encontrarian en ua primet nivel) los quearia Se supone, Como
dos por esta figura penal y que la caractcnzanyhacer}x) neces vac-io e e ssncio-
subraya MEINI, que una nueva figura penal.debe cubrir un e este Cas0
nada como mera agravante de figuras ya cxxstefltes.(’co‘mo p e ibemad. que
su relacién con la figura del secuestro 0 dela privacion ieglglzlte e otador eva-
tienen por bien juridico protegido la ﬁl?enad l‘ndlvu‘iu c)11 O on protec-
Iéa con todo detalle y descarta los distm.tqs' bienes ]und cosr;10 o lica
cion especifica de la figura dela desaparicién forzada de pe lav{ct'ima O
no se trata de la vida, ya que el delito puede consumarse aunque o maere e
y, pot otro lado, desde el momento €n quela persona deSc’;ng . onas cesa. El
que se diese este caso— el delito de desapan’clon forzi i:é ,E,Eo o edesconoci
concepto juridico de desaparecido no €s, Segun ME}NB o o ubicacion €n tanto
miento del destino del sujeto”, sinode “desconoannégtz” s, Ia desapati
 sujeto a quien se protege juridicamente Su persoqah ad’”. B8 »1a ,

» Cf. Lopez DIAZ en este mismo volumen.
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cién forzada de personas —como también sostiene LoPEZ Diaz— solo se ejecu-
ta en tanto haya una victima viva. La vida no puede ser entonces el bien juridico

cida, ya que si bien estos bienes se ven generalmente afectados por el delito de
desaparicién forzada de personas —y en tal caso deberian ser aplicadas las reglas
del concurso ideal de delitos—, este crimen también puede ejecutarse sin que tales
lesiones a la integridad fisica o psiquica se concreten. Tampoco se protege en forma
especifica la libertad individual, ya que (como se vio por ejemplo en el el art. 230
del C. P. peruano) la desaparicién forzada no requiere que la privacién de la liber-
tad sea ilegal ab initio, pudiendo tratarse de una detencién por delito cometido en
flagrancia o con base en orden fundada del juez.

En la desaparicién forzada, dice GALAIN PALERMO —que no niega como MEin la
pluriofensividad del delito—, se trata mis bien de las capacidades, seguridades o cir-
cunstancias que son necesarias para el libre efercicio de la vida social, que asegura a su vez
el libre ejercicio de los derechos humanos y la proteccion de estos™. En este nivel,
por tanto, caracteristico de la proteccién que se pretende mediante la figura de la
desaparicion forzada de personas, el bien juridico se muestra en una doble expre-
sién. En lo personal se ve afectado el ejercicio de los derechos para la salvaguardia
de los derechos del primer nivel antes mencionado, y en lo co/ectivo, se ve afectado
el interés social en el normal funcionamiento de la administracién de justicia. Si
bien MEINI no diferencia estos dos niveles, sus reflexiones complementan las ideas
expuestas, ya que sostiene que con la figura de la desaparicién forzada de perso-
nas opera una susiraccion juridica de la victima de la proteccion que merece como persona, la
infraccién del deber supone en si misma la posibilidad de que ello suceda. Sise
parte entonces de que el delito de desaparicion forzada se ejecuta mediante la
infracci6n de un deber que supone la sustraccién juridica del sujeto, el bien juti-
dico protegido seria entonces la personalidad juridica. Esta abarca el derecho a ac-
ceder a los mecanismos legales de proteccién, incluido el debido proceso, pero se
centra en la detraccién del sujeto del sistema juridico, lo que directamente afecta
el bien juridico de la administracién de justicia en el aspecto colectivo.

b) Elementos generales o de contexto. Este requisito tiene directa vinculacién con el
caricter de crimen de lesa humanidad de la desaparicién forzada. El concepto ksa
humanidad , como es definido en el articulo 7° ECPI, se refiere a hechos cometi-
dos en el marco de un ataque generalizado o sistemitico, que se realiza con la
participacién o tolerancia —de iure o de facto— del poder publico, y que tiene por
destinataria a una poblaci6n civil. Los tres elementos que conforman el contexto
que hace de un delito un crimen de lesa humanidad son, por tanto: a) la sistema-
ticidad o generalidad del ataque; b) la participacién del podet publico, y c) la

¥ En este sentido puede leerse también la jurisprudencia uruguaya, que subraya que no se trata solo
de Ia privacién de la libertad, sino que el factor de “incertidumbre” es lo que caracteriza al delito
y debe ser evitado. 1/7d. al respecto el articulo de GALAIN PALERMO en este volumen. .
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comisién de los hechos en agravio de una poblacién civil®. Estos elementos
constituyen el contexto en que deben cometerse los hechos descritos como desapa-
ricién forzada, para que pueda tenerse efectivamente por constituido el delito como
crimen de lesa humanidad; en caso contrario, constituitia solamente un crimen
individual. La pregunta es si una construccién como crimen individual, es decir,
sin elemento de contexto, merece ser calificado como desaparicién forzada con
todas las consecuencias de un crimen internacional, o sea, imprescriptibilidad,
jurisdiccion internacional, prohibicién de la amnistia, etcétera. Sobre este punto
volveremos mas adelante [infra 2. B) b)]. .

Como pudo advertirse de los ordenamientos nacionales citados, el asi llamado
“elemento de contexto” de la figura de la desaparicién forzada es inicamente re-
querida por aquellos ordenamientos que han incorporado sin modificaciones el
texto del ECPI, como es el caso de Argentina. En los tipos penales legislados en
Colombia, Perii y Uruguay no se hace en cambio mencién alguna a los elementos
de contexto. Al no exigirse que los hechos sean cometidos en un contexto espe-
cial para poder ser considerados desaparicién forzada, la aplicacion dela figurase
amplia considerablemente, pierde un elemento de gravedad sustancial y plantea
por tanto dificultades si se pretendiese sostener el caracter de crimen de lesa huma-
nidad. Asflo entiende por ejemplo GALAIN PALERMO, cuando en critica al orde-
namiento uruguayo considera que este crimen solo puede ser cometido en forma
generalizada o sistematica, como exige el ECPI, pero subraya que no es necesario
que este elemento de contexto se manifieste explicitamente en una norma escri-
t2%, También Lopez Diaz considera que el delito de desaparicion forzada de
personas es de lesa humanidad que solo puede set imputado en caso de que los
hechos hayan sido cometidos en forma generalizada o sisternatica, lo cual a su
criterio no fue el caso de los hechos de la “Toma del Palacio” por ella analizados™,
ya que se habria tratado de hechos particulares que solo pudieron afectar a quie-
nes se encontraban en ese momento en ese edificio®. En caso de que la actual
figura penal colombiana hubiese estado vigente al momento de (comienzo de) los
hechos, deberia colegirse por tanto que los hechos en cuestién si encuadraban en
la conducta descrita por el tipo penal del articulo 165 del Cédigo Penal, pero que
tal adecuacién no implicaba que se estuviera ante un delito de lesa humanidad. El
ordenamiento colombiano vigente, por tanto, no s€ conespondmdc?ria con.las
exigencias del ECPI (que exige precisamente que el crimen en cuestion sea im-

3 1/id. sobre el elemento de contexto con mis detalle AMBOS, Internationales Strafrecht, cit., § 7, notas

marginales 182y ss.; id., Temas de derecho  penal intemadona/j enropeo, Madrid, Marcml Pons, 2006, pzig;.

168 y ss. Véase también el capitulo de MEINT en este volumen.
% Vid. el capitulo de GALAIN PALERMO en este volumen.

¥ Vid. 1a referencia al caso en su capltulo en este volumen.

* Esta interpretacion nos parece discutible, dado que en 1985 la prictica de las desapariciones tenia

lugar en forma generalizada en el marco del combate : :
LOpEZ, Crimenes de lesa bumanidad, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 1998, pag. 261.
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prescriptible, sea sometido a jurisdiccion internacional, etc.). Esta falta de corres-
pondencia resulta por demis llamativa, si se tiene presente que la ley 589 del 6 de
julio de 2000, que sancion6 por primera vez la figura penal de la desaparicion
forzada de personas, precisamente tuvo por objetivo cumplir con el mandamien-
to del ECPI al tipificar en el ordenamiento interno los delitos de genocidio, cri-
menes contra la humanidad y ctimenes de guerra.

c) ¢Delito especial? En los ordenamientos nacionales la desaparicién forzada de
personas es sancionada mayoritariamente (en concordancia con la figura en el
ambito internacional) como delito especial, es decir, un delito que solo puede ser
cometido pot quienes revisten una calidad especial. Asf se sanciona en Peri en
el articulo 320 del Cédigo Penal (“El funcionario o servidor publico”) y en Uru-
guay en el articulo 21.1. del Cédigo Penal (“siendo agente del Estado o sin serlo
contando con la autorizacién, apoyo o aquiescencia de uno o mas agentes del Es-
tado™). La calidad especial del tipo penal de la desaparicién forzada de personas
refleja claramente la naturaleza de las pricticas que dieron origen a tal tipificacion.

Precisamente en el contexto de dictaduras latinoamericanas las desapariciones

forzadas se dieron fundamentalmente en manos de agentes estatales. Asi tam-
bién lo ponen de manifiesto los casos comentados, en que se trata en su totalidad
de hechos cometidos por uniformados. Los comentadores explican que el caricter
especial de este delito esti estrechamente relacionado con la estructura tipica
misma. Dado que se trataria de un delito de infraccion del deber™, solo puede ser
cometido por quien tiene un deber extrapenal respecto al sujeto privado de la
libertad®. Al respecto subraya incluso MEINI que la mera condicién de agente
estatal o de servidor publico no es suficiente para poder ser autor de este delito,
sino que también debe comprobarse que el sujeto en cuestién sea competente para
informar sobre el paradero o situacién juridica del sujeto. Es decir, no cualquier
funcionario piblico puede ser autor del delito, aunque —segiin la jurisprudencia
peruana, partidaria de la teoria de la unidad del titulo de imputacién y por tanto
de la responsabilidad del extraneus en delitos especiales— si cualquiera puede ser
cémplice. Asf, segin MEINI, aunque quien intervenga en la detencién sea un fun-
cionario publico, si no tiene la obligacién de informar sobre el paradero o situa-
cién del sujeto, no podra responder como autor del delito: seria més bien com-
plice de la desaparicién forzada y en todo caso autor de secuestro agravado pot
actuar como funcionario piblico (C. P. petuano, art. 152.3). ‘

El ordenamiento de Colombia, por su parte, se aparta de la idea del delito espe-
cial ya que extiende la posibilidad de autoria a cualquier persona, es decir, tam-
bién a los particulares sin vinculacién alguna con el Estado o con agrupacion
politica alguna. El tipo penal preveia como autores exclusivamente 2 “grupos
armados al margen de la ley” (C. P., art. 165), lo cual, tras una revision constitu-

¥ Sobre esto en detalle /nfra.

% Véase la posicién de MODOLELL GONZALEZ en este volumen.
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cioﬁaL este articulo fue declarado inexequiple‘“. De esta fnanera‘el tiPo penal se
encuentra hoy descrito en una forma amplia que no r’estnnge el ambito d.e pc?ij-
bles autotes; 10 cual resultaria concordante con el articulo 1? dela Cc?nsutuc1on
Politica, que prohibe la desaparicién.f(‘)fzada de toda persona, mdependlente{ne'n’te
de quién sea el autor de tal desapaticion. LC)PEZ‘DiAZ consxc‘lera esta ampliacion
alavez atractiva’y problemitica, ya que los parFlcul'aﬁ?s no tienen el fieber cons-
fitucional ni legal de dar informacién o de autoincriminatse, cczmo s los agentes
piiblicos, y por tanto no pueden set obl'fgados a ello: Poresta razén ent-lcnde Lopez
DiAz, al igual que MEINT al analizar el tipo colombiano, que st un I?artlcular come-
tiese un hecho tal como est4 descrito en el articulo 165 del Cc:zdlgo Pena}, no se
tratatia de desaparicion forzada de personas, sino d§: .secucstro . Laamplitud del
tipo penal colombiano presenta por tanto inconvenientes que no s encuentran
en los demas ordenamientos nacionales ni en el ordenamiento internacional, como

seri desarrollado oportunamente.

d) Conducta tipica. En cuanto 2 la conducta Rropiamente dicha, la mayoria' de los
ordenamientos y de los comentadores coinciden en que se trata deun de'hto' que
uede subdividirse en dos fases, a saber: la primer.a co.r’respon’de 8 la privacidn ::';
Iz libertad, y la segunda, a la 7o informacidn sobre esta situacién de privacion de la lzb.em‘z .
Estas dos fases —que coinciden con las previstas en los orde'na.rmentos y juris-
prudencia internacionales®®— se describen e interpretan de distintas maneras.

' i i ¢ momento el
La pregunta central bien apuntada por GALAIN PALERMO es: ¢En qué momen !
ptivado de libertad desaparece? Compartimos su respuesta: la desaparicion s

k3] ..
i “ ecer” a la persona privada
consuma precisamente cuando el autor “hace desapar p p

de libertad al omitir brindar informacion y sustract de este modo a la ’w;ic;;lnzi;li
sus derechos y de la capacidad de defensa (nivel‘p'e:sonal de. afectacmr;u o bien
juridico) e impedir que la administracién de justicia pu_eda ejercer sus 0 261 ones
y deberes jurisdiccionales y de proteccion (nivel colectivo de afectacion ,
jutidico). ‘ ,

i é i ¢ ctan ambas fases desde el
Ahora bien, ¢en qué consisten 'y en que forma se copr;c s e dicados
comienzo de ejecucion y la consumacion del delito?*, Los ele

4 Cfr. 'irg/'ra nota 23 y texto principal.

1 i vos textos en este volumen.
£ Véanse las consideraciones de ambos comentadores €n sus respectivos ex

1 vO en Cl OldCMI‘uEHtO PCI)al internaclo-
SObIC la mterptet(luon de 105 elementos del UPO Ob’eu

nal véase fnfra 2. B).

“ A esta pregunta responde GALAIN P

acepta y adopta como propia la cuarta, qu ' . interprelacior €l tipo penal de desapa-
tres interpretaciones pueden resumirse COMO Sigue: aner:a int 'Ir—; o libertad y s¢ consuma co o
ticién forzada de personas comienza a ejecutarse €37 % Pﬂwfim instantineo con efectos perma-
la primera negaci6n de esta situacion. Se trataria asi de un delito et

< icion por €
nentes. Si se aplicase esta interpretacion al caso de desaparicion p

* lando el principio de irretroactividad. En una segur

ALERM ibles inte!
:RMO cOn Cuatro posi nes, :
e es la que consideramos e el texto principal. Las otra
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en las normativas nacionales e interpretadas por la doctrina y sus comentador,
igui es
son los siguientes:

o) Privacion de la ibertad. La privacién de la libertad exigida por los ordenamientos
colombiano [“El particular que someta a otra persona a privacion de su libegtad
cualquiera que sea la forma (...)”, C. P., art. 165]; peruano [“(...) que prive 2 una
personadesu libertad (...)”, C. P. art. 320] y uruguayo [“El que de cualquier maners
y pot cualquier motivo (... procediere a privar de libertad a una persona (...)”, le

18026, art. 21.1] puede ser interpretada de dos formas: esta privacién de la hl’)e;}j
tad puede entenderse, asi lo sostiene LOPEZ DiAZ, como primera conducta exig-
da del tipo, y por tanto como conducta con la que empieza la ejecucién del he-
cho. Una segunda interpretacion, sostenida por GALAIN PALERMO y MEINI, es
entenderaesa ptivacién de la libertad como presupuesto y no como elcmento,del
comportamiento tipico. Este estaria en este caso conformado Gnicamente por la
segunda fase del delito, mientras que la ptivacion debe verse mis bien como lasi-
tuacién en que dicho comportamiento tipico tiene lugar. Ya sea que se sosten-

dria tratarse de un delito de omisién impropia o comisién por omisién, en el que se establece un
" mandato que obliga a determinados autores a “evitar la desaparicion de personas”. Se tratarfa asi
de ua delito (tal como es exigido por el tipo) de ejecucién permanente, ya que se trataria de un
incumplimiento constante durante el tiempo que no se evitara esa desaparicién. En este caso la
cuestion central residira en Ja prueba de la voluntad del autor especial (véase la literatura en que
basa GALAIN PALERMO esta afirmacion en su texto en este volumen); esta idea, pot otra parte, se .
ve corroborada por la jurisprudencia chilena analizada por GUZMAN DALBORA, a Cuyo texto remi-
timos), ya que la permanencia en la ejecucién no puede depender de que sean hallados los restos
0 no, sino del dominio voluntario del hecho de parte del autor. En esta interpretacién la privacién
de 1a libertad de la victima seria una condicion necesaria del tipo de desaparicién forzada de per-
sonas, estando el nicleo central del injusto en la omisién posterior de brindar informacién. Con
esta interpretacién la omision del deber de salvaguarda seria permanente, 12 lesién al bien juridico
(individual y social) seria actual al momento del juzgamiento, y por tanto no habria lesion al prin-
cipio de legalidad (no habria lesi6n al principio de legalidad porque se estaria aplicando laley 18026,
publicada el 4 de octubre de 2006, es decir, con anterioridad a la imputacién y al juicio). Sin em-
bargo, en esta interpretacion, el conocimiento acerca de la situacién de “desaparicién” (que po'nc
en I'Josmlén de garante por injerencia) estarfa dado por la participacion de alguna forma en la pri-
vaci6n de la libertad, lo que reduce el nimero posible de autores (en contra de la norma extensiva
f:orrol?orada por la posibilidad de la segunda variante) y exigiria ademés que ese ponerse —por in-
jecencia—en posicién de garante hubiese tenido lugar —como todo comienzo de ejecucion—, ya
en vlgencia del tipo penal que la estipulara (constltese la nota 81 en el texto de GALAIN PALERMO).
Esta ln'terpretacién tampoco resulta convincente, dado que la misma descripcion tipica estaria
determinando la injerencia, sin ser necesatio que se recurriera al “hacer precedentc" para configu-
rarl’a', lo que se ve reafirmado ademis por la posibilidad de que la privacion de la libertad fuera
legitima, lo que impediria hablar de una posicién de garante fundada en una injerencia ilegftima.
Una fercera interpretacion podria postular Quc se tratara de un delito de omisién propia o pura, para
locualla norma debe ser interpretada, al igual que en el caso anterior, como el mandato de “evitar .
h;\ <‘icsaffanc16n de personas”, en el que la privacién de libertad no formaria parte de la conducta
tipica, sino su condicién necesaria. Esta interpretacién irfa en contra de laidea de permanencia dada
por el tipo penal, ya que seria de consumacién instantinea.
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gauna u Otra interpretacion, en ningiin caso se exige que dicha privacién dela li-
pertad sea ilegitima ab initio. .

b) No informacion sobre la privaciin de la Jibertad. Respecto de esta segunda fase, los
ordenamientos nacionales difieren entre si, previendo distintos requisitos para la

accién delictiva.

En el ordenamiento peruano, Ja descripcion de la segunda fase reza: “[] oxzde-
nando o ejecutando acciones que tengan pot resultac'io su desaps-.naon debida-
mente comprobada [}’ (C.P,art. 320). L@l sostiene que el ipo _pcnal debe
ser interpretado en el sentido de un incumplimiento de deb'e’t. El delito de desa-
paricion forzada de personas implicaria asi —y €s asi también des?.rroﬂado enla
jurisprudencia nacional— el desconocimiento del deber de orgamzarsel aparato
del Estado a fin de garantizar los derechos reconocidos enla CIDFP#. Subraya
a5 mismo el comentadot que €s determinante el que el deber no se cumpl".l enla
forma y plazos establecidos en cada caso pot laley, por 1.0 que no es necesario que
ol funcionario sea emplazado para que le pueda ser exigido el informar. -A51 loha
entendido también 1a Corte Constitucional de Colombia —a la' que precisamente
Mgt hace referencia para fundar su opinién—: “INo es necesano el re.quenrmex'lto
para dar informacion o de la negativa a reconocer la privacién de 1f1’4161bertad, sino
que basta la falta de informacién sobre el paradero fle la persona’™. E:stg posi-
ci6n es también compartida por Lopez Diaz y explicada por C% a pa:_:nr:d.el at-
ticulo 33 de la Constitucion colombiana, que prohibe la obligacién de agtgmf:n-

minarse?.

En el ordenamiento colornBiano la figura presenta ademis un elemento €n esta

jci las figuras de los otros paises: “Seguida de su
segunda fase que no se explicita en las figur e acion

ocultamiento y de la negativa 2 reconocer dicha privacién 0
sobre su pamgero, sustri;éndola del amparo de la ley” (C.P., art. 165?. .E.l ;‘;mTaZ
del amparo de la ley, sin embargo, no debe set considerado requisito achclonG;ﬁ\I
una expresa mencion del nicleo del injusto que, como l?len.efzpreszronCh ;1
PALERMO y MEINJ, se refiere 2 la posibilidad de acciény ejercicio de evre‘ osy
efectivo funcionamiento de la administracién de justicia. : :

i ‘v i enami . dice:n“‘ [] segui-
De igual manera, se interpreta el ordenamiento de pmguay, que -
do de la negativa a informar sobre la privacion fie hbertgd oel pmdzr; o 1?0-::1 ]
te de la persona privada de libertad; o que omita y S€ niegue a brindar 10

cién sobre el hecho de la privacién de libertad de una persona desaparemda, su

paradero o suerte [..]” (ley 18026, art. 21.1). Ta idea de esta norma €s CV1tar la

% Vi, el capitulo de MEINI en este volumen.

% Vid. Corte Constitucional, sent. C-317 de 2 mayo 2002. .

} i S i serma:
# “Nadie podra ser obligado a declarar contra s{ mismo o contra su con)(rlugeéfcl?df:g?;f;nfl’;o .
nente o patientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo ce 2 ‘ ,

vil”, Véase al respecto el capitulo de LOPEZ Diaz en este volumen. -
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omision de un mandato®. Y este mandato es distinto de denunciar el deli

que se esta exigiendo a determinados autores evitar la desaPariciéncf delito, ya

personas privadas de la libertad. En su segunda variante [“0 que omi orzada fie

gue a brindar informacién sobre el hecho de la privacién de libertad dt‘:1 e e

sona desaparecida, su paradero o suerte (..)"}¥ se prevé el delito ﬁnicam:nj: ?:5 o
mo

delito de omision y se extiende la obligacién de brindar informacién a cualqui -
uier

agente estatal o particular con su apoyo que no haya participado de la privacig
de libertad pero conoce sobre el hecho de la privacién o sobre el desu‘na Envac.lon
do de la libertad. GALAIN PALERMO acepta que pueda exigirse a un fun i~ b
bﬁFO brindar informacién, ya que tiene un deber especifico de colabcion'a’no -
evitar asi cometer el delito de encubrimiento (aunque esta figura ya se encncrm
prevista en.forma auténoma en el ordenamiento uruguayo), pero noy ace :: e
b19 e.sta exigencia respecto de un particular, que no puede ser obligadlz) a:n iy
criminarse. Esta segunda variante, por tanto, no tendria razén de ser. §i :tmf}-
dera'mos relevante, sin embargo, que si la segunda fase del delit'o h 0{1;1-
c‘onfaxderada suficientemente importante como para poder configurar el d lia oot
si misma, pondria de manifiesto que precisamente esta segunda fase del del?t t‘;uPOI
la cen.tral para la configuracién de la desaparicion forzada de personas’-—id0 T
también resaltan los comentadores aqui resefiados—. GALAIN PALERMO o ?:lle
pof tanto que se trata de un delito de omision impropia, en que la posicién dep o:r 3
te subsiste por designio tipico y el tipo es asi un delito especial. La posic;gé ag
garante se conformaria a partir del deber especial extrapenal que emerge deln e
pel concreto de funcionario® —o asimilable a funcionario—, funci(')ng ue e
anterior 2 la tipificacién de la desaparici6n forzada de person;s. Sere §6chs:;m
curnphr un deber de salvaguarda, y este deber se debe deducir del cargo de lac;
funmom.es desempeiiadas al momento de la comision de los hechos. Corr}:o con-
secuencia de esta interpretacion, debe sostenerse que este delito solo puede ser

cometido en autorfa, dado que el menor incumplimiento al deber transforma al
garante en autor’..

) Car-a’cter permanente. En cuanto al delito de desaparicién forzada de personas
como incumplimiento de deber, las opiniones y la jurisprudencia son PO tanto
coincidentes. No asf en cambio respecto de la permanencia de este incumplimiento
—y por tanto de la permanencia del delito— en el tiempo. '

* Sobre esta i i i \ ‘
esta idea y lo que sigue, cfr. el capitulo de GALAIN PALERMO en este volumen,

' .. Ly .
d:fit :"af:l}laClO:l:e'l’Codlgo Pcnil uruguayo se asemeja en esta doble posibilidad de comision del
esceinid ormulacién del § 7, 1° parr., 7 VStGB, que ya habia sido sancionado en 2002, yala

scripcién dada en los Elementos de los Crimenes del ECPI (ICC-ASP-1-3 0260338s.doc 127,
adoptados el 9 de febrero de 2002). Véase al respecto #nfra nota 132.- L AL ,

w 3 > - . AT . . ;
Vid. 1a fundamentacién funcionalista de esta interpretacién en el capitulo de GALAIN PALERMO
en este volumen, nota al pie 88 y texto principal. v

51 Paraun d alisi : eilo
: etallado anilisis sobre la autoria y la accesoriedad en este caso, vid, el capitulo de Ga-

N PALERMO en este volumen, nota al pie 94 y texto principal.
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1a jutisprudcncia y la opinién mayoritaria sostienen que la ejecucion del delito es
ermanente en tanto el destino de las personas desaparecidas no haya sido escla-
recido, sin que importe si el autot continua o no en dominio voluntatio del he-
cho. MEINI, por ejemplo, admite que haya conducta criminal en tanto perdure el
estado antijuridico, esto es, en tanto No se conozca —por cualquier tipo de me-
Jio— el destino de la persona desaparecida. En consecuencia, entonces, el tipo
penal de la desaparicién forzada de personas puede ser imputado aun cuando al
momento de la privacion de la libertad tal tipo penal atin no habia sido sanciona-
do, dado que precisamente el injusto contindia y permanece incluso tras la entra-
da en vigencia del tipo penal especifico. GALAIN PALERMO sostiene que el delito
se consuma con la primera negacién a brindar informacién, pero que los efectos
del injusto son permanentes y que se extienden atin mas alld dela finalizaci6n del
ejercicio concreto de la funcioén publica. El comentador entiende que no puede
hacerse depender el injusto de la circunstancia accidental de que la victima apa-
rezca con vida o de que alguien informe sobre ella. Para quienes sostienen que
se trata de un crimen de ejecucion permanente, esta permanencia dependerfa mas
bien, segin GALAIN PALERMO, de que el autor continuara en dominio del hecho
de la desaparicién. El dominio del hecho debe ser actual, y esto es lo que torna
al delito de ejecucion permanente. Esta interpretacion resulta a primeras vistas
aniloga a 1a opinioén sentada por la jurisprudencia chilena®? cuando, como se Vio,
hace depender plenamente del autor del secuestro —Yy no de las circunstancias.
fortuitas que puedan dat conocimiento sobre tal secuestro— ]a eventual perma-
nencia del delito. Sin embargo, hay aquf una diferencia sustancial que reside fun-
Jdamentalmente en la estructura tipica de la desaparicion forzada de personas y en
la propia interpretacion seguida por GALAIN Pacerno. En el caso chileno se de-
terminG en la sentencia condenatoria que 1a ejecucion del delito de secuestro cesd
en el momento en que el autor del hecho fue retirado de sus funciones. Desde
que pierde su calidad de funcionario publico pierde también el dominio del he-
cho, y no puede por tanto imputirsele la permanencia en la ejecucién de este®.
En el caso del tipo penal de la desaparicion forzada de personas, explica en cam-
bio GALAIN PALERMO que aunque el autor ya no se encuentre en ejercicio de sus
funciones (situacion que se da en la mayoria de los casos analizados por los co-
mentadores) sigue estando obligado por el mandato de informar mientras sub-
sista el derecho de la sociedad 2 exigir el esclarecimiento y 1 debida administra-

cién de justicia respecto de los hechos acontecidos (nivel colectivo del bien juridico

protegido por esta figura penal). La consecuencia directa de una y otra solucién
serd, por tanto, que mientras la jurisprudencia chilena pudo evaluar el plazo de
prescripcion del delito y de las penas bajo estudio, tal alternativa no €s posible en
el caso de la desaparicion forzada de personas, €n qu€ generalmente —de acuet-

% Sentencia de casacién dictada por la Corte Suprema el 25 de septiembre de 2008. ‘Véasg para st

anilisis el capftulo de GuzMAN DALBORA €n este volumen.

rudencia en el capitulo de GuzMAN DALBORA €01 este vO-

BRI .
$ Véanse los pormenores de esta jurisp
lumen.
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do con lainterpretacion resefiada—los hechos siguen sin ser esclarecidos, el deb
] cber

de informar sigue por tanto vigente y los efectos del injusto permanecen af
do el bien juridico hasta el momento mismo del juzgamiento et

e) La (ifjmtmmﬁvidad |y el principio de legalidad. El delito de desaparicién forzad
solo se muestra complejo respecto de su estructura tipica. El juzganﬁénto a ) n(i
de hechos cometidos cuando aiin no estaba tipificada esta conducta en los :rt:a
namientos internos presenta un verdadero desafio a la docttinay la jurisprudee.
cia nacionales. Malarino comenta que en Argentina la jurisprudencia (CS .
Camaras Federales) ha juzgado en distintas oportunidades hechos que oerfN ’
tipificarse como desaparicion forzada de personas, pero —precisamentf or ]aﬂ
dificultades mencionadas— no ha establecido pautas fundadasy precisas rlz:s -
to del derecho aplicable ni respecto de la estructura tipica del delito y se ha flfc-
cado mis bien a explicar la pertinencia de la condena de hechos cometidos c: -
anterioridad a la sancién legislativa y ha recurrido para ello fundamentalmenter;
normas internas. Esta jurisprudencia aplicaria asi un derecho penal diferenciado
en el cual una subsuncién primaria relativa a la tipificacién y la sancién se rige o;
el derecho interno mientras que una subsuncién secundaria respecto de la cuI:li-
ficacién se rige por las normas internacionales (a fin de argumentar la retroact-
vidad y la imprescriptibilidad de los crimenes en cuestion). La jurisprudencia argen-
tina hace esforzados intentos por eludir la aplicacién del principio de legalidad
establecido en el articulo 18 de la Constitucién Nacional*,

MALARINO identifica en este sentido tres caminos adoptados por la jurispudencia
al momento de evadir la aplicacién del articulo 18 superior, los cuales rechaza
terminantemente: 1) la tesis de la costumbre (0 de la legalidad débil), seginla cual
el delito de desaparicion forzada habria sido derecho consuetudinario aun antes
d.e ser legislado internamente, por lo que en esta interpretacién de la jurispruden-
cm»el principio de legalidad se ve reducido a un débil nullum crimen sine nre;2) la
tesis .del derecho comiin (o de la legalidad incompleta), de acuerdo con la cual se
considera que el delito de desaparicién forzada ya habria estado tipificado en el

Cédigo Penal al momento de la comisién de los hechos, dado que ya en aquel .

momento se pre.veian figuras que unidas conformarian partes del ifer crimiinis del
de}ltq, y 3)la tesis de la retroactividad (o de la legalidad ausente), segtin la cual el
principio de legalidad no rige en el 4mbito de los crimenes internacionales y por

5‘ - . ”, v 4 ‘ .
Const. Pol. argenting, art. 18: “Ningtin habitante de la Nacién puede ser penadossin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso [...]”. ‘

* Debe subrayarse respecto de esta terminologa (mullum crimen sine iure), que ya fue introducidacon
an.tt?nonda,d POli STEFAN GLASER (“La méthode d’interpretation en droit international pénal”, e
?lmta'llalmw di Difiﬂo ¢ Procedura Penale, nim. 9, 1966, pag. 766) precisamente al explicar las di
lereﬁcxas entre el principio de legalidad uclear, propio del derecho penal interno, y el principio de
egalidad del derecho penal internacional. Véase también AMBOS, Internationales Strafrecht, cit, § 55

2;“; ;ﬂﬁfgiﬂal nim. 6; con respecto al common law id., Como imputar, pigs. 15y 58 id,, Principios, pig;
S. !
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manto estatia plenamente habilitada su retroactividad. Esta ltima tesis también
ha sido sostenida por la jurisprudencia uruguaya con igual argumento™.

Una negativa rotunda de la posibilidad de la retroactividad de la aplicacion de la
ey penal —aun cuando se trate de crimenes de caricter internacional— es pos-
tulada pot la jurisprudencia de tribunales superiores en Uruguay® y por la Corte
Constitucional de Colombia®.

Respecto del dmbito temporal de aplicacion de la ley, cabe subrayar el caso analiza-
do por Lopez DiAz de la “Toma del Palacio de Justicia”, ya que la imputacion fiscal
expresamente plantea el problema de la sucesion temporal de las leyes aplicables
y acusa asi por el delito de secuestro (vigente al momento del comienzo de los
hechos imputados, en 1985) ejecutado entre 1985 y 2000, en concurso real con
desaparicion forzada de personas, en ejecucion desde el afio 2000 (en que se
canciona el nuevo tipo penal) hasta la fecha de la acusacién. Si bien el delito ya
estaba empezado, su ejecucion continuaria bajo la vigencia de la nueva ley y esta
podria ser por tanto aplicada (esta posibilidad es también sostenida por MEINI).
Lopez Diaz, antes de rechazar la alternativa escogida por el fiscal, expone posi-
bles soluciones a la cuestion planteada. Primero discute la aplicacion retroactiva
de la ley vigente al momento del juzgamiento (o al momento de aparicion del
desaparecido o de encontrarse su cadiver). Estaalternativaes rechazada, ya que
—como ha sefialado también MALARINO— plantea el problema dela violacion del
principio de legalidad, de la prohibicién de la retroactividad, de la seguridad juri-
dica y del principio de inocencia®. La comentadorase manifiesta aqui abiertamente
contra las decisiones de la CotIDH, que conducirian a la aplicacion retroactiva
del delito de desaparicién forzada con violacién flagrante de todos los derechos
delimputado®. Una segunda posibilidad es que se optara pot el concurso de delitos
como lo hizo la fiscalia (secuestro en concurso real con desaparicion forzada de
personas). El problema en este caso €s que se estaria violando el principio dedoble
% Sentencia 1142 de 17 de diciembre 2007 del JLP de Primera Instancia 19° Turno. Vid. al respec-

to GALAIN PALERMO en este mismo volumen.

 Sent. 352 de 23 octubre 2008 del TPA de 2° Turno (Ministro Redactor José Bale
respecto el capitulo de GALAIN PALERMO en este volumen. )

% Sent. C- 368 de 20 marzo 2000 (M. P. Caslos Gaviria). Vid. al respecto el capi
en este volumen. - . L o ‘

aldi). Vid. al
wlode mpu Diaz

% 1 a violacién del principio de inocencia es explicada por Lopez Diaz con base en el re‘l}‘iSito.de
que la desaparicién forzada de personas solo puede tener por victima a una persona viva. S‘_al
momento de entrada en vigencia de la nueva leyla aparecida ya no vive, el delito
no se ejecuta y no puede ser imputado. Una imputacion
deinocencia, ya que se realizarfa una imputacion que ante
—y no en favor— del imputado. o o

persona antes des:
resultaria por tanto violatoria del prncipto

]a duda se estuviera resolviendo en perjuicio

@ opez DiAz en este volumen, nota al pie 32. 12 comentadora se refiere para su citica al caso Tix
Tojin v5. Guatemala, sentencia del 26 de noviembre de 2008. ; Co
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incriminacién y de inocen cia®. La tercera alternativa presentada por LépezDiaz -

es de secuestro simple o agravado segtin la figura vigente “para la época de los
hechos™?. Esta opcién es laaceptada por LOPEZ DiAz, que considera ademis que
es la ley mis favorable de las que al respecto se han sucedido en el tiempo, En

el caso por ella analizado corresponderia por tanto imputar el delito de secuestro

simple agravado, (atts. 269 y 270 del C. P. de 1980), aunque en este caso la accién
penal (de acuerdo con los arts. 79, 80 y 82 del C. P. de 1980) estaria prescrita®

E) Derecho procesal

a) Prueba. Unicamente el ordenamiento peruano dispone expresamente en su tipo
penal de desaparicién forzada que la desaparicién debe ser “debidamente com-
probada”. No hay jurisprudencia nacional (aunque s internacional®) que haya
interpretado tal requisito, pero si es clara la postura critica de MEINI al tespecto:
«para declarar judicialmente probada una desaparicién debidamente comproba-
da es necesario que el sujeto no se encuentre en todos los lugares en que podria
encontrarse!”, por lo que entiende que se est4 exigiendo una prueba “diabglica™.
Distinto es el caso de la prueba de vida exigida por LoPEz Diaz, dado que la
comentadora refiere tal prueba a los efectos de definirse si al momento de entra-

da en vigencia del tipo penal la persona desaparecida efectivamente estaba des-

aparecida y no muerta.

A los efectos de probar la privacién de la libertad, la jutisprudencia de Uruguay, -

por ejemplo, ha admitido en ambas instancias elementos de prueba de distinta
indole® y se ha mostrado incluso flexible al respecto, al basarse fundamentalmente

61 Véase el argumento en s4pra nota 59.

€ Dado que Ja discusion se plantea precisamente por el caricter permanente de esos hechos, con-

sideramos que la comentadora se refiere aqui al momento del comienzo de la privacién de laliber- .

tad y de la primera sustraccién al ejercicio de los derechos.

63Tal como se plantea en el caso actualmente investigado (Proceso 1031-3, Sala Tercera) del co-
ronel (r) Luis Alfonso Plazas Vega (tesponsable del operativo contra la “Toma del Palacio”), e
secuestro (Ley 100 de 1980, art. 269) tenia prevista la pena de seis meses a tres afios de prision, la
cual se aumentaba hasta la mitad por disposicién del art. 270 de la misma ley. De esta manera
la pena maxima para el delito imputado era de cuatro afios y seis meses, lo cual implica que la accién
penal respecto de los hechos investigados habria prescrito alos cinco afios (plazo minimo previsto
legalmente), es decir, en 1990. LoPEz Diaz deja abierta la respuesta sobrela prescripcion; véase su
capitulo en este volumen.

# CorIDH, caso Gémez Palomino vs. Pert, sentencia del 22 de noviembre de 2005, serie C, ndm. .
136. Véase al respecto infra nota 197 y texto principal. o

6 Véase el capitulo de MEINI en este volumen, su nota al pie 6 y texto principal.

% Testimonial, informativa (de las FF. AA., Informe de la Comisién de Paz, sesiones parlamenta-

tias), documental (Plan Céndor), indicios, jurisprudencia internacional (para la pruebadela exis- -

tencia del crimen de lesa humanidad, 1.inst.), presunciones o ficciones de muerte apoyadas end
Informe Final de la Comisién de Paz (para los homicidos, 2*. inst). C
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cn metos indicios para aseverar que esta prueba “tiene la potencialidad para des-
virtuar la presuncion de inocencia”. Ante la imposibilidad —debido a la irre-
woactividad de laley— de condenar por desaparicion forzada de personas, se con-
dend en Uruguay por homicidio, descattando expresamente que 'fuera necesafio
recuperat los restos para considerar suficiente la prueba de tal delito®®. En Chile,
en cambio, ante la imposibilidad de condenar por desaparicién forzada ante la falta
de figura tipica al respecto, s¢ condend por secuestro a.gt'avado (no obstar.lte.la
cuantiosa prueba que indicaba que se trataba de homicidios), dado.quc la juris-
prudencia chilena exige la recuperacion de los restos y la identificacién de estos,
para que pueda dictarse una condena pot homicidiof".

b) Prescripeidn. La cuestion de 1a prescripcion se presenta en todos los casos en
estudio en que precisamente pot aplicacion del principio de irretroactividad, o por

" po existir tipificada la figura de desaparicion forzada en el 4mbito nacional, se

imputan delitos comunes que, por habet sido comeﬁdf>s dos.o tres décadas antes
de ser juzgados, en rmuchos casos estarfan prescritos si se guiasen por las normas
de derecho comiin™. Esta dificultad no se presents, &n cambio, respecto del tipo
penal dela desaparicién forzada, siestaes considerada crimen de lesa humanidad
—expresa o implicitamente—, ya que por aplicacién de 12'15 normas del dereclfo
penal internacional este crimen €s considerado knpre§cnpuble, lo que trae sin
embargo contradicciones con algunos otrdenamientos internos, como el colom-

biano™.

F) Conclusiones: problemas de la tipicidad

Las dificultades planteades por el ipo penal de la desapanicion forzada ‘pl.ledzen
resumirse en los siguientes aspectos, que intentaremos resolver en el acapite 22

la luz de las normas, jurisprudencia y doctrina del ordengnﬁento ‘intemacional:

—La desaparicién forzada protege un bien juridico mx{lt{ble. La dificultad reside en
especificar cuil es el bien fundamentalmente prot.eguio Ror la ﬁgu‘:a, ya1 que eSi
decision repercute en los elementos del crimen (siesla vida, por ejemplo, cont

& Sent. 136 de 1° enero 2007, TAP 2° Turno, fs. 80.

® Vid, el capitulo de GALAIN PALERMO en este volumen, su nota‘“?- | ‘
® Vid. el capitulo de GUZMAN DALBORA en €ste volumen, su acépite “Aspecto procesal”.

- 10 en este
™ I/id. al respecto en especial los trabajos de GUZMAN DALBORA ‘Y,de_ Garam PALERMO €n €35

volumen, que desarrollan ampliamente este problema.

i LOPEZ
M id act. 28 de la Constitucion Politica colombiana, y €6 detalle al respecto el capitulo de

DiAz en este volumen.

o llada
i i de una figura originariamente desarro
2 §obre las dificultades de este tpo penal por tratarz;én oo g:::ChOS e Az,

en el imbito del derecho internacional y de la protec
Der Tutbestand, cit., pig. 2. :

7




muerte el crimen cesa; sies el derechoala administracion de justicia, la estru
’ ctura

tipica girard en totno a Ja obstaculizacién de los recursos juridicos, etc.)
] o Je

—La desaparicién forzada requiere el elemento de contexto para poder ser cons
. . ) onsi-
derada delito de lesa humanidad y perseguida como tal. Esta carencia se obs e
se obsetva

en todos los ordenamientos nacionales.

—Se trata de un delito de delito especial que no puede ser imputado 2 los hech '
. . .o ., 0
cometidos por un partlcular sin vinculacién a agentes estatales o agrupacio s

. . . ne
politicas. El ordenamiento colombiano amplia asf la figura de manera excesi $
va,

—La figura de desaparicién forzada deja dudas respecto del momento y forma de I
consumacion, ya que la primera fase del delito (la privacion de la libertad) puede e
entendida como primera conducta, o como condicion necesaria para el com -
tamiento tipico de la segunda fase (el no informar). La figura estard descritapor-
Fzmto en forma poco satisfactotia si no define cuindo se incumple el deberp (ci:
informar (;cumplido el plazo legal?, ¢cumplido un plazo prudencial en caso de falta
de plazo legal?, ¢al no informar habiendo sido requerido?).

—El‘ momento del cese de la efecucion no es establecido-con claridad dadb ue el
dominio del hecho cesa generalmente antes que se esclarezca la si,tuaci(')nqde la
persona desaparecida. (¢Cesa entonces la ejecucién con la pérdida de la posicion
de garante o continda hasta que se esclarezcan los hechos?). -

—El tipo implica la contradiccién entre la exigencia de brindar informacién y el
derecho a no antoincriminarse. ‘

—La exigencia de que la desaparicion sea “debidamente comprobada” tepresenta
una Fraba procesal sustancial que parece impedir ab initio toda condena. '

2. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL ‘
A) Fuentes

I:a preocupacién por la prohibicién penal dela desaparicion forzada de personas
tiene _de hecho su fuente en el 4mbito del derecho internacional, en el matco mas
‘ amp}io dela prloteccién de los derechos humanos, y es luego recogida enlos orde-
namientos nacionales como tipo penal™. Es importante recordar en este contexto

) ' et
TZZZ;C ;ste paso del dcrech9 internacional al derecho interno, véase pot todos GRAMMER, Der
b E:;,U’_c, apr./ﬂf. Sobre el creciente interés desde la perspectiva de los derechos humanos, también

, Vo Spurlosen Verschwindenlassen, cit., pig. 401; GISELA MANSKE, Varbrechen gegen die -

Menschlichkeit als Verbrechen an de i ?
! " r Menschhbeit: 2u einem zentralen Begriff der Internati Jen Strafgerichts-
barkeit, Betlin, Duncker & Humblot, 2003, p{;’g' 261.‘{”’ alen Begrif der In eme o‘rm M ) a[g{m :
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quela normativa internacional se fue desarrollando apenas a partir de la esforza-
da accién de organizaciones 10 gubernamentales con vistas 2 persuadir a la Co-
misién de Derechos Humanos de la ONU a tomar parte activa en las reacciones
2 las desapariciones ocutridas en Argentina’. : o

Fl analisis que sigue se funda en cuatro ordenamientos normativos”, y en el es-
wdio de la doctrina o jurisprudencia que Jos ha interpretado. Los instrumentos
que concretan dichos 6rdenes tienen distintos grados de obligatoriedad, distin-
tos Ambitos de aplicacién Y, fundamentalmente, algunas diferencias al momento
de precisar €l ctimen de desaparicion forzaday de establecer sus consecuencias.
A continuacién presentamos someramente estos instrumentos y la descripcion
que cada uno de ellos hace de la desaparicion forzada de personas.

El repudio internacional a la desaparicién forzada de personas se concretd por
primera vez en forma expresaen 1992 mediante la Declaraciénde Naciones Unidas
sobre la Protecci6n de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(DPPDF)’, un instrumento internacional de caricter n0 convencional. En el
predmbulo se describe la desaparicién forzada como sigue: “[...] se arreste, deten-
gao traslade contra su voluntad a las personas, O que estas resulten privadas de
sulibertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector

o nivel, por grupos organizados o por particuiares que actian en nombre del
gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento,
y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas O 2 £€CO-
nocer que estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asialaprotecciénde laley”.

™ Cfx. al respecto HALL, en TRIFFTERER, Commentary, cit., art. T°, nota marginal ném. 73. Véase el
wasfondo de la formacién de este grupo en 1AIN GUEST, Bebind the Dkappeamnre.r:/lrgmﬁna’: Dirty
War Against Human Rights and the United Nations, Pennsylvania, University of Pennsylvania Press,
1990. Asi, se conformé en 1980 ¢l Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada de Personas 2
fin de investigar los casos en cuestion [E.S.C. Res. 20, 36 U. N. Escor Supp. (ném. 3) at 180, parr.
1,U.N. Doc. E/CN.4/1408 (1980)]. Destacan también jornadas de cardcter internacional en las
que Se presentaron proyectos y se sentaron criterios para la continuacién del estudio en el fupbito
de la ciencia penal y que fueron luego publicadas en sus lugares de organizacion: Paris (Le refus de
Poubli. La politique de disparition  forcée de personnes, Colloque de Paris, janvier-févder 1981, Pass, Berger-
Levrault, 1981) y Buenos Aires (sobre la primera joada de Buenos Aires,
desaparicidn, crimen contra la bumanidad. Jornadas sobre ol tratamiento juridico de la desaparicién ﬁr{ada de
personas, de la segunda jornada de Buenos Aires (1987), AAVV., La desaparicion  forgada como crimen
de lesa humanidad. El “nunca mds”y la comunidad internacional, Buenos Aires, 1989). Vid. sobre este de-
sarrollo GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pag- 3 vid. también HALL, €n TRIFFTERER, Conmeniary, art.
7, nota marginal nim. 73. ‘ : S o

™ En general sobre el desarrollo de la figura de desaparicién forzada de pexsohas en el derecho
internacional, véase CORNELIUS, Vom Spuriosen Verschwindenlassen, cit-s pigs. 390y s GRAMI\[ER, Der
tathestand, cit., pag. 3 y s HAaLL, en TRIFFTERER, Commentary, cit., art. 7, nota marginal aum. 73.

% Declaracién aprobada por Ia Asamblea General de Naciones Unidas, res. 47/133de 1§ diciem-
bre 1992. _ ; o
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A esta Declaracion siguié en 1994 la Convencion Interamericana sobre Deﬁapa.
ticién Forzada de Personas (CIDEP)”, instrumento de caricter regional y vincu.
lante para los paises que lo ratifican™. Dispone en el articulo 1I: “Para los efectos
de la presente Convencion, se considera desaparicién forzada la privacién de li-
bertad 2 una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agen-
tes del Estado o por personas o grupos de personas que actien con la autoriza-
ci6n, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona, con lo cual se impide el ejetcicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes”.

Esta descripcién es adoptada luego—con algunas variaciones— en la tipificacion
penal de la figura en el articulo 7° ECPI™: “Por «desaparicién forzada de perso-
nas» se entenders la aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un
Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia,

7 Supra nota 19.

78 [ a Convencién debe entenderse como reaccién alos hechos sucedidos en Latinoamérica duran-

te las dictaduras (cfr. WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB”, en Miinchner Kommentar, cit., nota margi--

nal nim. 85).

7 Hasta la tipificacion de esta figura las codificaciones se encontraban exclusivamente en instru-
mentos de proteccién de los derechos humanos (cfr. WERLE y BURCHARDs, “§ 7 VStGB”, en Miinchner
Kommentar, cit., nota marginal nim. 85). Sobre los pormenores de su inclusion, véase HERMANN VON
HeseL y DARRYL ROBINSON, “Crimes within the Jurisdiction of the Court”, en Roy S. Lee (Ed),
The International Criminal Conrt, The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Results, The Hague
et al, Kluwer Law International, 1999, pig. 102; MESEKE, Tatbestand, cit., pigs. 229 y s. Sobre el
desarrollo del derecho penal internacional desde Niirenberg hasta 1a Corte Penal Internacional, sd.
ANTONIO CASSESE, PAOLA GAETA y JoHN JONES, The Rome statute of the international criminal court: a
commentary, vol. 1, New York, Oxford University Press, 2002, pigs. 3-184. Los elementos del cti-
men de desaparicién forzada de personas explicados enlos Elementos de los Crimenes (ICC-ASP-
1-3 0260338s.doc 127, adoptados el 9 de febrero de 2002) no resultan segin algunos autores lo
suficientemente esclarecedores, dado que reflejan mis compromisos politicos que el resultado de
un an4lisis sistemitico de la figura (cfr. HALL, en TRIFFTERER, Commentary, art. 7°, nota marginal nim.
73); en opini6n de otros, en cambio, los Elementos especifican suficientemente la descripcién legal
del ECPI, dado que en los tratos de estos Elementos se ha considerado la jurisprudencia de la
CorIDH (en este sentido, MeSEKE, Tatbestand, cit., pag. 231); también realiza un balance positivo
GERHAND WERLE, Vélkerstrafrecht, 2* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2007, pig. 871. Véase sobre los
proyectos y conflictos en derredor de la redaccién de los Elementos el trabajo de MAuro PoLitl,

“Elements of Ctrime”, en A. Cassese, P. Gaetay J. R. W. D. Jones (Coozds.), “The Rome statute.., op. - -

&+, Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales ad hocpara la antiguaYugoslavia (TPIY)
y para Ruanda (TPIR) no prevén explicitamente la desaparicién forzada de personas como crimen
contra la humanidad, por lo que no sorprende que en los casos llevados ante dichos tribunales no
haya habido condenas por desaparicién forzada de personas. Tampoco en instrumentos anterio-
res (Estatutos de Niirnberg y de Tokyo, v. gt.) estuvo prevista la figura, por lo que su inclusién en
el ECPI conté con cierta resistencia. Vid, sobre GEORG WITSCHEL y WIEBKE ROCKERT, “Genocide
and Crimes Against Humanity in the Elements of Crime”, en H. Fischer, C. KreByS. R. Liider’

(Coords.), International and National Prosecution of Crimes Under International Law. Current Developments, .

Berlin, Betlin-Verl. Spitz, 2001, pag. 99.
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séguido de lanegativaa informar sobre la privacic’)n de libertad o dar informacion
sobte la suette O el paradero de esas personas, con la intencién de dejatlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

Con esta codificacién la desaparicion forzada pasa a ser un crimen de caricter
internacional®. Por \ltimo, y aun cuando no se trata de un instrumento 'mtem_a-
cional ni de un documento regional, ni tampoco cuenta hasta la fecha con juris-
prudcncia quelo haya interpretado, vamos a considerat en este, c'flpitulo la figura
de desaparicion forzada tipificada en el Vilkerstrafgesetzbuch (Codigo Penal Intfer-
nacional Aleman, «yStGB”)®. Esta ley se basa fundamentalmente en la codifi-
cacién dada en el articulo 7° (2)(i) ECPI®, pero amplia y espcci'ﬁcz% Parcialmente
¢l tipo penal internacional®, pot lo que consideramos que la descnpc1?n dela figura
en cuestién y los antecedentes legislativos al respecto pueden arrojar elemer‘l‘tos
que contribuyan a 1z definicién e interpretacion del crimen®. E1§7 dispone: “(1)

0K a1 AMBOS, Internationales Strafrecht, cit., § 7 nota marginal num. 217.Con posterioridad la.s.Nadones
Unidas aprob una Convencidn internacional para la proteccin de todas las personas de desapariciones [arza—
das (A/RES /61-177, resolucion det 20 de diciembre de 2006), aunque fesra se t‘t‘ncuentra aun en
wramite de ratificacién y no esta por tanto vigente. En el articulo 2° se dispone: @‘los efectos de
lapresente Convencion, se entenderd por «desaparicion forzada» el arresto, 1a detencién, el secuestro
o cualquier otra forma de privacién de libertad que sea obra de agentes del.Estado. o Ier pgrzo-
nas o grupos de personas que actiian con la auto:izam.én, elapoyoola aqufescencnal del Esta o;
seguida de la negativa a reconocer dicha privacin de hbertad.? del oculta,xmento de a suerte O €

paradero de la persona desaparecida, sustrayéndolaa la proteccion dela ley”. Istta descnpgorc; ugtte
asi en sus lineas generales la normativa hasta aqui mencionada. Para un amplio comentario de esta
Convenci6n véase Scovazzt y CITRONI, The struggle, cit., pags. 26‘5‘y ss. (cap- ).

# Sancionado por laley parala introduccién del Cédigo Penal inte.macional alemfuz del 426 d;ur:;
de 2002 (Geserz gur Einfiibrung des Vilkerstrafgeserzbuches vom 26. Juni 2'00.2, B(’}BL 1 m:imi 2)i1 um:ni :
ley se tipifican los crimenes del derecho penal intemaclo'nal (genoc’xdlo, cnm;:esl ; e:sada ok
dad y crimenes de guerra) en el ordenamiento penal na}gonal alemin. La ley fuecla omn a};(;més
grupo de trabajo establecido por el Ministerio de]usucw. Federal en el que part&’cq:liﬁro ,Zm e
de funcionarios del gobierno, los profesores AnBos, FISCHER, KRreB, WE.IGEND‘, ERLE ¥

MANN, véase también AMBOS, Internationales Strafrecht, cit., § 6 nota margmﬂl ndm. 53.

® Vid, WERLE y BurcHARDS, “§ 7 VStGB”, cit., nota marginal nim. 85.

® CoRNELIUS, Vom Spurlosen Verschwindenlassen, cit., pig. 401 explica que el tl[:K)l PECE;I Idlszr;:d(::epal:z
el Cédigo Penal Internacional alemén es mis detallado que el dFscnto en el ECFL petc )qsc e
exigencias del ordenamiento constitucional y penal alemin (legalidad, de‘mma‘(:‘:‘fzua Aa del
ran cumplidas. Cfr. sobre esta explicacion los proyectos de ley del Bundesrat (C?mmi Bara del
Parlamento alemdn), BR-Drs. 29/02 del 18 de enero de 2002,y del Bux{jestagb ( :WMyBux-
Parlamento aleman), BT-Drs. 14/8524 del 13 de marzo de 2002,S. 21. Vi . tamt lt:-i et -
cHARDS, “§ 7 VStGB”, cit, nota marginal num. 85, que pone de 'tcsal:o el m(t:eresdmdéil e
cubrir el requisito de determinacion -stablecido en el art. 103, pérr. 2 dela ;ns R
ya antes GERHARD WERLE, “Konturen eines deutschen Vélkersuafr-ectg;;-v um

eines Volkerstrafgesetzbuchs”, en Juristen Zeitung, nim. 18, 2001, pag. 8¢ et

; r

“ Los proyectos de ley y las actas de las discusiones parlamentarias y d‘?‘:;’;’e“:cll/‘;n _gmfz-
pueden consultarse en Sasha Liider y Thomas Vormbaum (Eds.), Maseraken 247 ¥ kst

. i imera sesién
buch, Dokamentation des Gesetgebungsverfabrens, Miinster, Lit, 200% I]fin ne spij:‘cl);:)llln ?4'76228 del 22
parlamentaria en que se debatieron los proyectos prescntados BT- ‘ enarp! _
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El que en el marco de un ataque generalizado o sistemitico contra una pbblacién
civil [...]

7. mantenga desaparecida por la fuerza a una persona con la intencién
de sustraerla durante largo tiempo a la proteccién de la ley

”a) secuestrandola o privindola gravemente de su libertad fisica de cual-
quier otro modo por orden o con la tolerancia de un Estado o de una
organizacién politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin demora la
demanda de informacién sobre su suerte o paradero, ‘

”’b) negindose, por orden de un Estado o de una organizacién politica o
en contra de una obligacion legal, a proporcionar sin demora informacién
sobre la suerte o paradero de una persona que ha sido privada de su liber-
tad fisica bajo las condiciones de la letra a, o propotcionando una infor-
macién falsa™®. "

La interpretacién doctrinaria o de la jurisprudencia de estos ordenamientos se
expone a continuacién, siguiendo basicamente el mismo orden desarrollado en
el capitulo 1 respecto de los ordenamientos nacionales. '

B) Doctrina y juﬁapmdenda respecto del derecho material

Acerca de la jurisprudencia relativa a la desaparicién forzada, debe subrayarse en
primer término que no hay casos juzgados en el 4mbito del detecho penal inter-
nacional. Al momento de concluir este texto no hay ningin caso concluido ni en
trimite frente a la Corte Penal Internacional (CPI) por desaparicién forzada. Si
hay numerosos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
que han ido definiendo la figura de desaparicién forzada y ampliando el 4mbito
de proteccién brindado por ella en los instrumentos internacionales®, y ya hay

de marzo de 2002) aporta valiosas argumentaciones que si bien no se adentran en los pormeno-
res de las figuras individuales del Cédigo Penal Internacional alemdn, sf esclarecen los fundamen-
tosy fines de la sancién proyectada (en Liider y Vormbaum, Materialien, cit., pigs. 73 y ss.). En general

sobre los fundamentos, fines y exigencias de un Cédigo Penal Internacional nacional, WERLE,
“Konturen”, passim. : '

% Texto original en alemdn: “§ 7 Verbrechen gegen die Menschlichkeit, (1) Wer im Rahmen eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine Zivilbevélkerung, [...] 7. einen Menschen
dadurch zwangsweise verschwinden lisst, dass er in der Absicht, ihn fiir lingere Zeit dem Schutz
des Gesetzes zu entziehen, 4) ihn im Auftrag oder mit Billigung eines Staates oder einer politis-
chen Organisation eatfiihrt oder sonstin schwerwiegender Weise der kdrpetlichen Freiheit beraubt,
ohne dass im Weiteren auf Nachfrage unverziiglich wahrheitsgemifl Auskunft iiber sein Schicksal
und seinen Verbleib erteilt wird, oder b) sich im Auftrag des Staates oder der politischen Organ-
isation oder entgegen einer Rechtspflicht weigert, unverziiglich Auskunft tiber das Schicksal und
den Verbleib des Menschen zu erteilen, der unter den Voraussetzungen des Buchstaben a seiner
korperlichen Freiheit beraubt wurde, oder eine falsche Auskunft dazu erteilt”, (trad. de Alicia Gil
Gil), en hup:/ [ lebrstubl jura. uni-goettingen.de/ kambos/ Forschung/ latﬁnde_P;’ojekte_Tmmlalian./)lm& v

‘f Vid. Scovazz y Crrrony, The stryggle, cit., pag, 132,
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sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que van tra-
sando criterios interpretativos propios”, naturalmente con miras al caricter de
violacién de derechos humanos, y no de comisién de crimenes internacionales®,
Tampoco hay fallos ni casos en trimite en Alemania por imputacién del § 7 VStGB.

La jutisprudencia de la CIDH y la opini6n doctrinaria sobte la normativa bajo
estudio brindan sin embargo cuantioso material, que si bien no contribuye direc-
ramente a una precisa tipificacién penal® traza lineas interpretativas provechosas
para aplicar en este delito. MODOLELL GONZALEZ subraya que en la jutispruden-
cia de la CIDH se recuerda el mandato de criminalizacién que obliga a los Esta-
dos parte a tipificar el delito en su derecho interno conforme 2 los estindares
internacionales, ya que por tratarse de un crimen pluriofensivo que viola a la vez
numerosos derechos consagrados en la CADH, no seria suficiente con que se
recurtiera a la combinacién de figuras comunes para su persecucién y condena.
MopoLELL GONZALEZ se manifiesta en contra de que la CIDH ordene la forma
de tipificacién de la conducta (en que la Corte tendria para el comentador “un afin
de controlar hasta el tltimo detalle”), lo cual a su criterio la Corte hace en oca-
siones incluso erradamente, y en general en forma excesivamente laxa, lo cual
lesionaria el principio de legalidad. Incluso, considera MODOLELL GONZALEZ, s
muy discutible que un Estado parte tipifique el delito denominado flemparido'ﬂ
forzadaen lugar de recurrir al concurso real de delitos comunes para sancionar estos
casos. Es la efectiva persecucion y no la tipificacion, segtin el autor, lo quc.deno-
ta mayor o menor punibilidad de la conducta. Por otro lado, la CIDH, atandf)
el ECPI, califica la desaparicién forzada como delito de lesa humanidad, y le atri-
buye a su vez caricter de ius cogens’. También aqui se manifiesta en contra Mo-

DOLELL GONZALEZ, pero sobre esto nos explayamos en los puntos que siguen.

a) Bien juridico. La CIDH ha dicho reiteradamente que la de:sapari.cié‘n-forzada es
“pluriofensiva” por afectar al mismo tiempo distintos bienes juridicos. »Esta

¥ Para consideraciones generales respecto dela juzisprudencia del mPI, véase Scovazz1 y CI-
TRONY, The struggk, cit., pigs. 220 y ss. o .

® istérico y la jurisprudencia de :
nciflwgz r::i;ﬁ;;:;ﬂfﬁgm me);l yIHERl;IAN FOLGUEIRO, Las ﬂfl‘ﬂe'ﬂe.l' ‘?"’.m la bm.va;fxdad
el genoaidio en el derecho internacional: origenes y evolucion de lus figuras, elefne{l-lar hipicos, ju.n.gon{denqa ),':27_
nacional, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2007; Jrg Menzel ez al. (Coords.), Vilkerrechtsprechung: Mgﬁ:’l N;e
Entscheidungen zum Vélkerrecht in Retrospektive, Tibingen, Mohr Siebeck, 2005; Scovazzi y ONI,
The struggle, cit., pags. 132 y ss. para la CIDH, pigs. 188 y ss. para el TEDH.

® 1id, la critica en AMBOSs, Internationales Strafrecht, § 7, nota marginal n@. .217. ‘ _
® Vid. Gémez Palomino vs. Pert, 22 noviembre 2005. Fondq, Repa;a;iqnes y Costas,‘ pirr. 92.
" Vid. el capitu16 de MopoLELL GONZALEZ en este volumen.

% Caso Goiburd y otros vs. Paraguy, supra nota 7, patrs. ,84' 93,12 225
Pert, sent, de 29 noviembre 2006, seie C, nim. 162, pirrs. 160y 225.

% Por todos SCOVAZZI y CmONI’ The Jﬁﬂgg/d, cit., Pég. 132.

ambas cortes de derechos huma-

8,130-132; caso La Cantuta vs.
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pluriofensividad, sin embargo, fue amplidndose y definiéndose en el desarrollo
de la jurisprudencia de la Corte.

En sus primeras sentencias, la Corte se refirié claramente a la persona desapare-
cida y establecié a partir de las acciones concretas presuntamente cometidag que
laintegridad fisica, la libertad personal y la vida eran los bienes protegidos que es-
taban siendo afectados®. En la doctrina se acepta en general que la vida es, en
definitiva, el principal bien juridico protegido por esta figura®. Respecto de este
ambito individual de afectacion, GRAMMER interpreta también en las sentencias
una distincién entre la afeccién de la victima fisico-psiquico y aquella relativaa la
puesta en peligro en general (“Gefihrdung”) de su persona a causa del aislamien-
to, la incomunicacién y la falta absoluta de posibilidades de defensa juridica y
material®. La Corte ha considerado asi en este nivel individual también la viola-
cién del derecho a la seguridad”. En este primer nivel las acciones identificadas
pueden resumnirse como privacidn agravada de la kibertad, torturas, aislamiento y ejecucion,
idea que ha sido seguida también por el TEDH?.

Ya en el segundo caso de desaparicién forzada llevado ante la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (ComIDH), se ampli6 el mbito de proteccién

* Vid. casos Veldsquez Rodriguez v. Honduras, sent. de 29 julio 1988, serie C, nim. 4 (Fondo),
pirrs. 155-157; Godinez Cruz vs. Honduras, sent. de 20 enero 1989, serie C, nim. 5 (Fondo), pirrs.
163-165; Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, sent. de 15 marzo 1989, serie C, nim. 6 (Fondo),
pirrs. 148-150. v » :

% Vid. por todos Ka1 AMBOs, La parte generat..., cit., pags. 377 y 378 [(...) en cuanto a la lesion efectiva
del bien juridico —en el caso de la desaparicion forzada de personas, el homicidio de la victima—
(--)”5(...) respecto con el bien juridico protegido en sltima instancia por el crimen de desaparicién
forzada de personas —la vida de la victima—(...)"]. De acuerdo con el desarrollo que ha adoptado
la figura en la normativa, la doctrina y la jurisprudencia, entendemos que ya no puede sostenerse
que la vida sea el bien juridico principalmente protegido por la figura de la desaparicion forzada.
Hoy parece claro que el imbito de proteccién es fundamentalmente al derecho a la administracién
de justicia y al esclarecimiento de los hechos, en sus tres niveles, a sabet: individual, familiar y social
(véase texto principal aqui e infra 3). ‘ ‘

% Vid. GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pags. 101 y ss., 114 y ss.

7 Vid. el caso posterior Bimaca Velisquez vs. Guatemala, sent. de 25 noviembre 2000, serie C, nim.
70 (Fondo), pirr. 128, Cfr. también en este sentido Gémez Palomino vs. Perd, supra nota 90 (‘ua
fenémeno diferenciado caracterizado por la violacién miiltiple y continuada de vatios derechos
consagrados en la Convencién, pues no solo produce una privacién arbitraria de la libertad, sino
viola la integridad y la seguridad personal y pone en peligro la propia vida del detenido, colocin-
dolo en un estado de completa indefensién y acarreando otros delitos conexos”, parr. 92).

% Vid. GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pags. 21 y ss., 25-27. Importante es aqui el caso del TEDH
Gakici vs, Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999, en que por primera vez la Corte europea reco-
noce una violacién al derecho a la vida en ua caso de desaparicién forzada de personas (aun cuan-
do no fueron hallados restos identificables). “There is sufficient circumstantial evidence, based on
concrete elements, on which it may be concluded beyond reasonable doubt that the victim died
following his apprehension and detention by the security forces” (pirr. 85).
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se considerd expresamente que no solo la persona detenida-desaparecida, sino
rambién los familiares —in casu la madre de la joven— podian ser victimas de la
violacién del PIDCP, en particular del articulo 7°, por no respetarse su derecho
a saber qué sucedi6 con sus seres quetidos”. Asi, en el caso Quinteros, la ComI-
DH reconoce pot primera vez el derecho de los familiares de la victima a conocer
a verdad, considerando que el sufrimiento generado por tal derecho es un trato
inhumano'®. Esta idea ser4 seguida luego por la CIDH a partir del caso Blake'®,
y meses después por el TEDH en su primer caso sobte desaparicién forzada,
Kurt'®?, ambas sentencias de 1998. Esta ampliacion es destacada y seguida tam-
bién por la doctrina'®. ,

A partir del caso Bamaca, la CIDH identificé un sercer nivel en el dmbito de las
victimas del delito de desaparicién forzada, y por tanto un tercer nivel respecto

% ComIDH, caso Quinteros vs. Uruguay, Comunicacién nim. 107-1981, 21 julio 1983, pirr. 14.

1® 1/i4. sobre esta ampliacién también GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pags. 103 y ss.; Scovazzi y
Crrront, The struggle, cit., pag. 106. oo

0 CIDH, caso Blake vs. Guatemala, sent. de 24 enero 1998, serie C, nim. 36 (Fondo): “Porlo tanto,
la Corte estima que tal sufrimiento, en detrimento de la integridad psiquica y moral de los fami-
liares del sefior Nicholas Blake, constituye una violacién, por parte del Estado, del articulo 5° de
la Convencién en relacién con el articulo 1.1 de la misma. [...] Esta cuestion que plantea la Comi-
sion, solo puede ser examinada en relacién con los familiares del sefior Nicholas I?Iak'cj, ya que la
violacién de la integridad psiquica y moral de dichos familiares es una consecuencia directa de su
desaparicién forzada. Las circunstancias de dicha de_saparicién generan sufmmenf(? y angustia,
ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracién e impotencia ante la abstencion de las au-
toridades publicas de investigar los hechos”. (parrs. 114-116).

® TEDH, caso Kurt vs. Turkey, sentencia del 25 de mayo de 1998. El reconodnﬁ.erl.t?’de la vio-
lacién al art. 3° de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) (prohlblc?o.n de tor-
tura) respecto de los familiares, sin embargo, no fue sostenida en el c?so siguiente Cakici vs. Tur-
key, supra nota 98, en el cual era el hermano de la persona desaparec‘xda.(y no la madre, como ;n
Kurt) quien present6 la denuncia y a criterio del Tribunal no se ha.bna visto g:ra\tc?menxe afc:itz} o
potlainaccién del Estado en el esclarecimiento de los hechos. Similar contradiccién parece a yeri
tirse en dos casos posteriores temporalmente cercanos entre sf, Suando el‘TED}:I reconoce en e
caso Ipek vs. Turkey, sentencia del 17 de febrero de 2004, la violacién del articulo 3 CEDIi respec-
to de un padre que ha perdido a sus hijos, pero no la reconoce en el‘caso Tekdag vs. Tur e{; sen-
tencia del 15 de enero de 2004, respecto de una mujer que ha perdxdq a su esposo. Sobr; am-
bigiiedad y contradiccién existente en las sentencias del TEDH mé.s recientes respecto de dm;qstn;
wd. Scovazzi y Citron1, The struggle, op. ait., pags. 249y ss. Urfa mterpretaclt:)n dlst:mt:l eue e
diferentes decisiones la aporta GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pags- 61)' 34’_‘1‘“‘"“ enaende q "
diferencias tienen su base no “en una relacién privilegiada padres-hijo”, sino en el distinto co;:s
promiso y esfuerzo puestos de manifiesto por el familiar en c‘a}da €aso concr'e'to (ﬁalr:ss:pef?r
trabas puestas por el Estado en su buisqueda”, Sobre esta cueston dela actua;:lo‘n ‘ bkakmmllﬂfesx = I”i
véase en general CrrisTOPH PAPPA, Das Iﬂdit.-idualbe:rbwnlmgfabn‘ﬂ des Faksltativsprot o %l o
lernationalen Pakt iiber biirgerliche und poﬁﬁ::bc Rechte, Bern, Stampfli e al., 1996, espec. pag. / yss-
18 Véase GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pigs. 29 yss. En igual sentido Cozim.uus,éz’in: ﬁ;ﬁﬁe;
Verschwindenlassen, cit., pag. 406, que entiende que la ﬁgt}r‘n protege un fio le lﬂ(;:!I e,
piblico al exigir el cumplimiento del deber de informacién sobre la privacion »
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al bien juridico protegido: al primer nivel individual de la persona desaparecida yal
segundo 4mbito de los familiares se agrego el nivel colectivo, en el cual se reconocig
el derecho de la sociedad en su conjunto a conocer la verdad de los hechos'™, Ep
este mismo caso, si bien no se trata de la definicién de un bien juridico protegido,
cabe subrayar que se ordend al Estado de Guatemala esclarecer el lugar en que
hallaban los restos mortales de la victima, exhumarlos y devolverlos a sus fami-
liares'®.

b) Elementos generales o de contexto. El elemento de contexto reviste una importan-
cia central. Su comprobacién definira para algunos si se trata o no de desapari-
cién forzada, y para otros, si esa conducta puede ser considerada o no crimen de
lesa humanidad. La diferencia no es menor: mientras que en el primer caso el
elemento de contexto es un elemento de la estructura tipica de la desaparicién
forzada —sin contexto no hay este delito—, en el segundo caso el elemento de
contexto no es requisito del tipo —puede haber el delito aun cuando no esté dado
el elemento de contexto— sino mis bien un factor agravante que convierte ala

desaparicion forzada de personas en crimen contra la humanidad. Esta diferen-

ciacién se advierte en los aspectos normativo, doctrinario y de jurisprudencia,
como se expone a continuacion.

Dentro de la primera alternativa se cuentan el ECPI y el VStGB, en los que la
desaparicién forzada se describe precisamente como acto individual de los crime-
nes contra Ja humanidad, y el requisito de que los hechos se den en un contexto
determinado esti directamente relacionado a la figura tipica misma, es decir, en
el ECPI la desaparicion forzada—crimen contra la humanidad— solo estard dada
si existe un contexto determinado (art. 7° ECPI)'®. La doctrina se pronuncia al

respecto en forma casi uninime, al exigir precisamente, como lo hace el ECP],

que por tratarse de un ctimen contra la humanidad el hecho sea cometido en el

'% CIDH, caso Bimaca Veldsquez vs. Guatemala, supra nota 97, pirr. 163. Con detalle y con més
referencias bibliograficas sobre este tercer nivel colectivo, consiltese GRAMMER, Der Tatbestand, cit.,
pigs. 120 y ss. ' ’

105 CIDH, caso Bimaca Velisquez vs. Guatemala, sent. de 22 febrero 2002, serie C, nim. 91 (Re-
paraciones). Sobre esta sentencia, véase Scovazzi y CITRONI, The struggle, cit., pag. 159 (“By this
means respect to the dead and to their remains was substantially ensured and proper burial was
recognized as a human right”).

1% Esta idea ya estuvo presente en el proyecto de Convencién redactado en la Jornada de Paris de
1981, supra nota 74; en el proyecto de Convencién de 1982 redactado por la Federacién Latinos-
mericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos; en la resolucién dela Asam-

blea General de las Naciones Unidas del 17 de noviembre de 1983, res. 666 (xm-0-83) in Annual :
Report of the Inter-American Commission on Human Rights (“the practice of the forced disap-

pearance of persons in the America [...] constitutes a crime againét humanity”); en el Primet Co-
loquio sobre Desaparicién Forzada de Personas en Colombia en 1986. Asf también como exigen-
cia para los ctimenes de lesa humanidad en I jurisprudencia del TPIR, como se ve por ejemploen
el caso Akayesu (TPIR, sent. 2 septiembre 1998). '
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marco de un ataque generalizado o sistematico'”, ya que esta forma de comisién
comprende la esencia de tales crimenes'®. No es necesatio que ambas formas se
den a la vez (generalizado y sistemitico), sino que se ha decidido por Ia opci6én
alternativa, dado que ambas posibilidades diferencian a este crimen de delitos
comunes cometidos en forma aislada'®. Tampoco es necesario que la desapari-
cién sea cometida en forma sistemitica o generalizada —es decir, que sean mu-
chos los actos de desaparicién llevados a cabo—, sino que puede tratarse de un
caso solo, en tanto sea parte de un ataque sistemitico o generalizado contra una
poblacién civil'’’, idea que estaria confirmada por el texto mismo de la CIDFP
cuando prevé la posibilidad de la desaparicién forzada de “una o mis personas™i!l,
Esta alternativa se ve reforzada por la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia (TPIY) y para Ruanda (TPIR),
ante los cuales no se han resuelto casos de desaparicion forzada pero si casos en
que los tribunales se han expedido respecto de la posibilidad de que #7 50/ becho
—en contexto de ataque generalizado o sistemitico— configure un crimen con-
tra l]a humanidad''?. Sin embargo, en la misma jurisprudencia del TPIY parece
incorporarse un elemento adicional, cuando el tribunal exige en Kupreskic que el
hecho individual “debe ser llevado a cabo en forma sistemtica 0 a gran escala™®.
En este mismo sentido, CASSESE exige que las ofensas deben ser realizadas a gran escala
0 en forma sistemdtica™, esto es, no solamente tealizadas en un contexto de ataque ge-
neralizado o sistemitico. o o

Enla segunda interpretacién —el elemento de contexto no es requisito tipico sino
solamente un factor agravante— parece —contradictoriamente— encontrarse Ia

""" Cfr. en este sentido ALiC1A GIL G1t, Derecho penal internacional, Madrid, 1999, pag. 151; ALINE BRUER-
SCHAFER, Der Internationale Strafgerichtshof: die internationale S irafgerichtsbarkeit im Spannungsfeld von Recbt
und Politik, Frankfurt a.M., Lang, 2001, pag. 296; CorRNELIUS, Vom Spuriosen Verschwindenlassen, cit.,
pig. 400; MANSKE, Verbrechen, cit., pig. 172. ' ST

" RopNEY DixoN, “Article 77 (parcial), en: Triffterer, O. (Ed.), Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Conrt, 2* ed., Miinchen, C. H. Beck, 2008, nota marginal nim. 3: “Tt cap-
tures the essence of such crimes, namely that they are acts which occur during a widespread or
systematic attack on any civilian population in either times of war or peace™.

"% DixoN, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 4
" Cfr. HaLL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 73.
" De igual idea HALL, en Triffterer, Commentary, cit., nbta marginal nim. 73.

" Cfr. TPIY, Prosecutor vs. Kvocka, case nim. 1-98-30-1-A, Trial Chamber Judgment, parrs 207
y 209.

* "TPIY, Prosecutor vs. Kupreskic, case nim. IT-95-1 G-A,]udgmenyt, Appeals chamber, 23 oct.

2001; crit. HALL, en Triffterer, Commentap, cit., art. 7°, nm. 73. ‘ . RN

" Cfr. ANTONIO CASSESE, “Crimes against Humanity”, en A. Cassese, P. Gaetay J.R. W. D. Jones
(Coords.), The Rome S tatuts of The International Criminal Court: A Commentary, vol.1, New YO:F’ Oxford
University Press, 2002, pégs. 356 y ss. (“One of the most significant of these elerqens is thg fac.t
that such offences must be large-scale or systematic”, pag. 356). : o
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CIDFP cuando dice enuno de sus considerandos preliminares: “Reafirmando que

la prictica sistemdtica de la desaparicién forzada constituyera un crimen de lesa bumani-

dad’. De esta idea se desprenderia, por tanto, que la prictica no sistemitica de la
desaparicion forzada no constituyera #n crimen de lesa bumanidad. La posibilidad de
que el contexto no sea un requisito de la desaparicion forzada parece ser confir-
mado, ademis, por la jurisprudencia de la CIDH, cuando establece que la respon-
sabilidad internacional del Estado en cuestion se ve agravada sila conducta tipica
“forma parte de un patron sistemtico o practica aplicada o toletada por el Esta-
do™, Al respecto podria concluirse con MODOLELL GONZALEZ que la Cotte
pareciera admitir la existencia de casos —no agravados— de desaparicion forza-
da cuando el hecho se produce en forma aislada y desarticulada. La Corte, en
consecuencia, parece pronunciarse en forma contradictotia sobre este punto, ya
que, COMO critica MopOLELL GONZALEZ, califica por una parte la desapaticién
forzada como crimen de lesa humanidad"'®, pero prevé por otro lado que el cti-
men pueda ser cometido en forma no sistematica y no set crimen de lesa huma-
nidad, por lo que esta categorizacién no seria mis que una “mencién rimbom-
bante” que tiene por iinico fin acentuar la gravedad del crimen en cuestion, y que
no acarrearia en cambio una funcién descriptiva limitadora que redujera los ca-
sos considerados desaparicién forzada a aquellos producidos en un contexto de
ataque “generalizado o sistematico””. En la doctrina, esta misma postura se ve
representada por GRAMMER, que entiende que la exigencia del elemento de con-

texto deja fuera de consideracion los casos aislados de hechos ficticamente igua-
118

les
Respecto de la jurisprudencia del TEDH, cabe simplemente subrayar que el ele-
mento de contexto no ha sido especialmente considerado, e incluso en el caso de
Chipre'®®, no obstante el innegable contexto de ataque en que tuvieron lugar la
desaparicién de 1491 chipriotas griegos (ataque que tuvo como consecuencia
la divisién politica de la isla), la Corte no ha hecho un anilisis diferenciado de
esta circunstancia'”.

115 CIDH, caso Goiburd y otros vs. Paraguay, supra nota 7, parr. 82.
116 CIDH, caso Goiburt y otros vs. Paraguay, supra nota 7. . o
" /74, el capitulo de MoDOLELL GONZALEZ en este volumen.

118 GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pig. 19. El autor se muestra contundente al exigir “Eine juristis-
che Erfassung der Tat muss beide Formen beriicksichtigen”. [“Una formulacién juridica del de-
lito debe considerar ambas formas”]. Aqui y en adelante, las traducciones del inglés y del alemin
al espaiiol son de M. L. Bhm.

119 TEDH, Cyprus vs. Turkey, sent. 10 mayo 2001.

120 /74, GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pags. 62 y ss. Esta observacion cobra atin mis peso, si se tiene
en cuenta que los primeros 17 casos resueltos por el TEDH tuvieron exclusivamente 2 Turquia
como Estado acusado. Sin embargo, “[i]n allen Entscheidungen gehen die Richter von einem iso-
lierten Fall aus, lehnen also das Vorliegen eines klassischen’ Falls im Rahmen einer groB angelegten
Praxis ab”. [“En todas las decisiones los jueces parten de un caso aislado, rechazan por tantoeles-

tar frente 2 un caso «clisicon en el marco de una prictica perpretada a gran escala”] (fbid., pig. 58). .
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¢) Delito espedial. En cuanto a quiénes pueden ser autores del crimen de desapa-
ficion forzada el ordenamiento internacional y el VStGB presentan distintas va-
rantes en sus formulaciones: “[...] por agentes gubernamentales de cualquier sector
o nivel, por grupos organizados o por particulares que actian en nombre del

bierno O con su apoyo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento
[ (OPPDE); “[..] cometida por agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado
[.]” (CIDFP, art. II); “[...] por un Estado o una otganizacién politica, o con su
autorizacion, apoyo O aquiescencia [...]” (ECPL, art. 7 2) @); “[---] por orden o con
la aquiesccncia de un Estado o de una organizacién politica [..]” [§ 7 MM a)y
b) VStGB]. '

El Estado puede set el actor por medio de sus agentes, o puede ordenar, autori-
7at, consentit O apoyar a particulares o grupos de particulares. Existe por tanto
acuerdo respecto de que el delito puede ser cometido tanto por agentes estatales,
como pot particulares vinculados de alguna manera en su actuar con el Estado. La
CIDH ratificé la doble posibilidad de responsabilidad del Estado como autor
directo (pot medio de sus funcionarios) y autot “indirecto” por apoyo o acquies-
cencia en el caso Gémez Palomino'?. En esta sentencia la Corte se pronunci6
sobre la figura de desaparicion forzada desctita pot el articulo 320 del Cédigo Penal
peruano y consider6 que el ordenamiento de Perii no estaba en concordancia con
los estindares internacionales, ya que al referirse solo al “funcionario o servidor
piblico” como posible autor del delito, limitaba el smbito de aplicacién en forma
inconveniente. La Corte ordené a modo de reparacién en su sentencia la modi-
ficacion del Cédigo y la inclusién de todos los sujetos activos mencionados en el
articulo 7° (2) ECPI'2. Por lo demis, la CIDH es muy estricta en cuanto a la
responsabilidad del Estado sobse grupos de particulares, por ejemplo y en espe-
cial en el caso colombiano, sobre grupos paramilitares. En otras palabras: la Corte
exige poco y de todos modos menos que un «control efectivo” (como la Corte In-
ternacional de Justicia'?) para establecer ¢l vinculo necesario entre el Estado y estos
grupos. En efecto, la Cortte mis bien adjudica al Estado responsabilidad, sin
realmente discutir el tema en profundidad ni elaborat un estandar racional™.

2 CIDH, caso Gémez Palomino vs. Perd, :@m nota 64. _ _
2 CIDH, caso Gémez Palominb vs. Pert, supra nota 64, parr. 149. (“El am'culq 320 del Codlgo
Penal del Perd restringe la autoria de la desaparicién forzada a los «funcif)n@os o seFv1dores
publicos». Esta tipificacién no contiene todas las formas de participacién delictiva que se incluyen
en el articulo 11 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, resul-
tando asi incompleta”, pérr. 102).
™ Sobre la prueba de “effective control” delaClJ .
-empleada por el ICTY y CPI, véase AmMBOs, Internationales S #:y?wrbt, cit.
con mis referencias. '

% Veise sobre todo el caso Masacre de Mapiripﬁn vs. Colombia, s

(Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim.
articulares en principio o

-;-y la .prueba‘menos exigente del “overall control”
,§7 nota marginal pdm. 237

entencia de 15 septiembre 2005

134, para. 111 (“Dicha responsabilidad internacio-
o atribuibles al Estado. Los
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En los Elementos de los Crimenes del ECP se exige explicitamente que la “aprehen-
si6n, detencidén o secuestro haya sido realizada por un Estado u organizacién
politica o con su autotizacién o apoyo” (elemento 4) y que la “negativa a recono-
cerla privacién de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de
esa persona o personas haya sido realizada por un Estado u organizacién politica
o con su autorizacién o apoyo” (el. 5). Mientras que en el primer caso la aquies-
cencia estatal es suficiente, en el segundo —en lo que a la negativa (segundo‘acto)
respecta—lasola aquiescencia estatal no implicaria la comisién del crimen'®. Esta
idea fue seguida en el ordenamiento aleman. Mientras que para la primera alter-
nativa de actuacién (privacion de la libertad seguida de omisién de informacién,
§ 7, parr. 1,Nr. 7a VStGB) se prevé que el particular pueda actuar “por orden o
con la tolerancia de un Estado o de una organizacién politica”, la conexion entre
particular y Estado u organizacion politica en la segunda alternativa (negacién de
brindar informacién, § 7, parr. 1,Nr. 7a VStGB) se reduce al actuar “por orden”.
Si el particular solo contase con la aquiescencia del Estado o de la agrupacién
politica, el delito no estarfa configurado'®. En esta segunda alternativa, s prevé
ademis de la actuacién por encargo, que se trate de un actuar “en contra de una
obligacién legal” (“entgegen einer Rechtspflicht”), lo cual podria ser interpreta-
do de distintas formas, peto fue explicitamente resuelto por el legislador, en el
sentido de que este deber juridico de informar puediera desprenderse tanto del
derecho interno, como directamente del derecho internacional'?.

En la formulacién del ECPI, al preverse la posibilidad de que el autor sea “una
organizacién politica” sin que necesariamente pertenezca a la estructura estatal o

Estados partes en la Convencién tienen obligaciones erga ommes de respetar y hacer respetar las normas
de proteccién y de asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en toda circunstancia
y respecto de toda persona. Esas obligaciones del Estado proyectan sus efectos mds alld de la relacion
entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la
obligacién positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva protec-
ci6n de los derechos humanos en las relaciones interindividuales. La atribucién de responsabilidad
al Estado por actos de particulares puede darse en casos en que el Estado incumple, por accién u
omisi6n de sus agentes cuando se encuentren €n posicion de garantes, esas obligaciones erga ommes
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convenci6n”). Vid. también Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, sentencia de 31 enero 2006, serie C, nim. 140, parrs. 138-140; Masacre de Iruango
vs. Colombia, sentencia de 1° julio 2006, serie C, nim. 148, parss. 134-138; Masacre de Ia Roche-
Javs. Colombia (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 11 mayo 2007, serie C nim. 163, pirr.
102 (en este caso caso la Corte analiza las circunstancias ficticas que relacionan al Estado con los
paramilitares, aunque sin la exigencia del “control efectivo”).

125 Egra diferencia fue resultado de una adecuacién del texto de los Elementos a las versiones fran-
cesa y 4rabe del ECPI, que difieren de la versién en inglés. Cfr. WiTSCHEL y ROCKERT, €n Elements
of Crimes, pig. 102; HALL, en Triffrerer, Commentary, cit., nota marginal nim. 134.

126 [/jd. WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB” en Miinchner Kommentar, cit., nota marginal nim. 89.

177 134 BR-Drs. 29-02 de 18 enero 2002 (Zu §7 Abs. 1 Nz. 7 Buchstabe b). Siehe auch Werle/
Butchards, “§ 7 VStGB”, en Miinchner Kommentar, nm. 89. . K ‘
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cuente con autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado, se amplia el dmbito de
posibles autores y se habilita asf la imputacion de este delitos a agrupaciones
politicas del tipo guerrillera, subversiva, terrorista, etcétera. La CIPPDF hace
gxpresa esta ampliacién al establecer: - :

«Ast. 3.—Los Estados partes tomarinlas medidas apropiadas para inves-
tigar sobre las conductas definidas en el articulo 2° que sean obra de
personas O grupos de personas que actien sin la autorizaci6n, el apoyo o
Ja aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables”.

’

d) Conducta tipica. En cuanto a la conducta tipica, debe quedar claro que se trata
de un crimen complejo que puede ser cometido de muy diversas maneras'?®. En
la normativa, doctrina y jurisprudencia internacionales estd plenamente estable-
cido que la desaparicion forzada consiste fundamentalmente en dos lconductas‘z"?
como lo ha dicho expresamente la CIDH: la privacién de la libertad y la negacion
a dar informacién, que deben entenderse como cumulativas y no como alterna-
fivas™. Esta doble conformacién también s puesta de resalto por la doctrina al
interpretar el ECPI, de donde se desprende que las caracteristicas esenciales de
este crimen sof que una persona cs privadadela libertad y durante esta privacion
de libertad es ptivada ademis de la proteccion de la ley, ya que hay una negacion
2 reconocer esa situacion de privacion de la libertad o a brindar informacién al
respecto’®. Esta doble estructura s€ ve complementada por una segunda alter-
nativa de comisién, menos compleja, prevista en el VStGB. A una primera al-
ternativa de comisién ) (que si incluye las dos fases) se agrega una alternativa b),
que describe exclusivamente el negar informaci6n (con posterioridad a ser deman-
dada) acerca de una privacion de libertad que ya estd teniendo lugar (§ 7, parr. 1,
nim. 7 VStGB)*2. Esta doble alternativa de comisién, si bien no se desprende
explicitamente del texto del ECPI, si se encuentra en la explicacion brindada pot
los Elementos 1y 2 del articulo 7 (1) (i) ECPI (esclarecido en los Elezfzento: de los

Crimenes)-

1 /4, FEDERICO ANDREU-GUMN, “The Draft International Convention on the P.rotec’tion of All
Persons from Forced Disappearance”, en International Commission a.f jlln:z".r. The review, nmni;?;’z,
2001, pig. 73 y ss.; HaL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 128; WeniE, Valkers

trafrecht, cit., pag. 869.

 1/id. AMBOS, Internationales Strafrecht, cit., § 7 nm- pigs. 216
cit., nota marginal nam. 128; WERLE, Vilkerstrafrecht, cit., pag: 871. .

% Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sent. de 1_2 agosto _2008, parr 196. La doble colndu::;anl;
indic6 ya antes en el caso Gomez Palomino vs. Pert, s4pra nota 121, p':ur. 149, enlaqueleor el >
a Pert modificar el articulo 320 del C6digo Penal (que solo prevé la primera fasc) 8 fin dg comple
tar la figura de acuerdo con los estandares imemaciopalcs. .

yss HALL, en Triffterer, Commentary,

. Vid, HaL, en Triffterer, Commentary, ‘cit., nota marginal nam. 73. . » :
to de Uruguay (vid. supra nota al pie 49).
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“1. Que el autor:
”3) Haya aprehendido, detenido, o secuestrado a una o mis personas; o

”b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencién o el secues-
tro o a dar informacién sobre la suerte o el paradero de esa persona o
personas”.

“2. a) Que tal aprehension, detencién o secuestro haya sido seguido o
acompafiado de una negativa a reconocer esa privacion delibertad o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas; o

»b) Que tal negativa haya estado precedida o acompafiada de esa priva-
cién de libertad”.

Esta segunda alternativa, como se verd, no varia en lo fundamental respecto de
la segunda fase de comision de la primera alternativa. En los fundamentos dela
ley que sancion6 el VStGB se explicé incluso que esta segunda alternativa era el
“reflejo” (“Spiegelbild”) de la primera, por lo que el analisis de la primera vale en

lo esencial para la segunda'®,

2) Privacion de la libertad. En cuantoala privacién de la libertad, por tanto, puede
ser por arresto, detencion, secuestro O cualquier otro medio™. En cuantoala
comprension de los términos arresto, detencién, prision 'y secuestro, €stos son acepta-
dos internacionalmente tal como son esclarecidos en el Cuerpo de Principios para la
Protecsion de Todas las Personas bajo Cualguier Forma de Detencidn o Encarcelamiento™.
La CIDH ha sentado ademis que no se exige que sea ilegal ab initio', lo cual
concuerda con el articulo i de la CIDFP (“cualquiera que fuere su forma”) y no
se ve contradecido por la letra del ECPI. Esta interpretacion es rechazada por
MopoLELL GONZALEZ'Y pero aceptada en general por la doctrina, que acepta la
posibilidad de que la privacién de la libertad empiece como detenci6n legal, in-

cluso de parte de un particular si se tratase de aprehensién en flagrancia™.

La privacién de la libertad debe ser seguida de 1a no informacién al respecto. No
es necesario, sin embargo —en los ordenamientos en general y en la primera

133 A<f también WERLE, Vélkerstrafrecht, cit., pag. 871.

134 ComIDH, caso Chumbivilcasa vs. Perd, nim. 10559, Informe néim. 1-96, 1° marzo 1996. De
igual opinién HALL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 129.

135 Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 43/172. Sobre las distintas interpretacio-
nes de la privacién de la libertad, véase CornELIUS, Verschwindenlassen, cit., pags. 266 y ss., que de
ellas extrae y explica el fundamento del deber de informacién (respuesta que encuentra en el or-
denamiento procesal aleman). ' ' :

1% Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, sent. de 26 enero 2000; caso Heliodoro Portugal v. Panami, sent.
de 12 agosto 2008, parr. 192,

197 1/id, el capitulo de MODOLELL GONZALEZ en este volumen.

138 1/id, por todos HALL, en Triffterer, Commentary, cit., pota marginal nam. 129.
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de comisién prevista en el ECPI— que el autor de la privacion de la

alternativa
139

fibertad sea €l mismo de la negativa a brindar informacion

En cuanto 2 esta primera fase, es importante subrayar que parte de la doctrina
considera que se trata mis bien de una condicién necesatia'®, y no de un acto

constitutivo del tipo; mientras que Otros entienden que “representa solo una accién

preparatotia —aunque incorporada en el tipo—""*', por lo que ni en una nien
otra interpretacion podrd hablarse de tentativa si se ha dado apenas este primer
paso descrito pot los ordenamientos. ,

b) No informacién. La falta de informacién'® es la segunda conducta reconocida
por la CIDH como un elemento de la figura de desaparicién forzada, que debe
estar presente cuando se tipifica el delito™. Por la doctrina es considerado un
elemento “esencial” que tiene el finy el efecto automitico, invariable e inmediato
de sustraer a la persona en cuestion de la proteccién de la ley'*.

En las jurisprudencias nacionales analizadas y en los comentarios dela doctrina
al respecto hay acuerdo mayotitario respecto de que para que se consume la ac-
cién delictiva no es necesario que se requiera expresamente informacion; es de-
cir, que no es necesatio que se emplace a quien debe brindar la informac.i()n res-
pecto de la situaci6n de privacion de libertad'®. Surge por tanto la cuestion de a

partir de qué momento debe entenderse que se esta omitiendo brindar informa-

cién, aunque esta duda es resuelta en forma mayoritaria en el sentido de que tal
e,

. .7 3 - 3 €2
informacién debe brindatse “sin demora”, €s decir, “sin una demora culpabl

1 Vid. MEsexe, Tatbestand, cit., pag. 232.
¥ Asi MoiNt y GALAIN PALERMO en este volumen.

W AnBOs, La parte general, cit., pag. 378. _ :
12 /i el estudio detallado de la desaparicién forzada de personas €n lo que hace relacion al deber

de informacion (Benachrichtigungspflicht), en CORNELIUS, Von Spariosen Vembndndmlamn, passim, en
especial sobre la historia de las detenciones y el deberde informacion bajo las kstres de cacheten Fx;njn
antes de 1789 (pags. 5y ss.) y tras a revolucién de 1789 (pégs. 32y ss.), y sobre eleerecRo_ c;
detencién de caracter policial (“polizeiliches Verhafrungsrecht”) en Alemania d\.}rante el Tercer Reil
(pigs. 68 y ss.) en los campos de concentracién (“Konzentrauonslager’ ") (phgs. 75 ¥ 55

1 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, supranota 1 30, parr 198; caso Goémez Palquino vs.» Perd,

supra nota 64, pirrs. 103 y ss.
" HaLL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 131 C‘e5§eﬂt§al elefnl‘iebnt ’ ;I;h;e[’;gz-f
se and the automatic, invariable and immediate effect of the deprivation of Y e;thf o
information is the removal of the person conqﬂﬁ‘:d fmm the P;QICCD?FI otthe¥™ »
" Esta idea es compartida por los autores reunidos en este volumen. - ”

. ers-
" [“unverziiglich”, “ohne schuldhaftes Zogem”]. Asilo e“‘fer_’d_c CORNELILS, %ﬁg{uggg) para
chwindenlassen, cit., pag. 281, que acude a la definicion del Codigo Civil aleman A

definir la idea “sin demora”.
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El ordenamiento alemdn'?’ —penal internacional— en cambio, el VStGB en Iz
primera alternativa de comision prevista (§ 7, parr. 1, Nr. 7a VStGB) exige expré-
samente que tal informacién haya sido requerida. Asilo explicitan también Wgg-
LE y BurcHARDS: “El simple no brindar la informacién correspondiente sin haber
habido una peticién [Nachfrage] previa al respecto no alcanza para la consumacién
de la alternativa del tipo penal”*. 'Y también se aplica a la segunda alternativa S
7, parr. 1, Nr. 7b VStGB), aunque no esté expresamente sefialado',

Esta segunda alternativa, como se sefial6 antes, es similar a la que luego incorpo-
£6 Uruguay en su ordenamiento (y a la desctita en los Elementos de Jos Crimenes).
Aunque la variante uruguaya parece acarrear el inconveniente de la autoincrimi-
nacién, como bien sefialaba GALAIN PALERMO, que en la normativa alemana pa-
rece haber sido evitado. En el ordenamiento uruguayo se estipula:

Ley 18026, art. 21.1: “El que de cualquier manera y por cualquier motivo, siendo
agente del Estado o sin serlo contando con la autorizacién, apoyo o aquiescencia
de uno o mis agentes del Estado [...] omita y se niegue a brindar informacién sobre
el hecho de la privacién de libertad de una persona desaparecida, su paradero o
suerte”.

Es decir, cualquier particular que con la mera aquiescencia estatal omita informa-
cién sobre las circunstancias de la privacién de la libertad y se niegue a darla, est4
cometiendo la conducta descrita. Sin embargo, al no quedar esclarecido cuil sea
la fuente del deber de informacién de ese particular o sea de qué deriva su deber
de garante —¢la propia descripcién tipica, como sugiere GALAIN PALERMO?—,
tampoco esti claro cémo podria evitarse cometer el delito sin incriminarse. En
la segunda alternativa de la formulacién alemana el particular solo puede come-
ter la conducta delictiva cuando actiia “por encargo” del Estado u organizacién
politica, o cuando “incumple un deber juridico™',

" En el ordenamiento alemin el deber de informacién sobre una detencién esti expresamente
incluido en el art. 104, 4 GG, y en § 114b StPO. La inclusién normativa y el rango constitucional
dados al mismo pueden entenderse como reaccién a las pricticas soviéticas (cft. supra nota 8),y
solo en segunda medida como reaccidn ala prictica establecida a partir del decreto Nacht und Nebel
de 1941 (cfr. supra nota 9) (CORNELIUS, Von Spuriosen Verschwindenlassen, cit., pags. 204 y 224 y ss.).
8 WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB”, en Miinchner Kommentar, cit., nota marginal nim. 88 [“Die
bloBe Nichterteilung einer entsprechenden Auskunft ohne vorherige Nachfrage reicht fiir die
Vollendung der Tatbestandsalternative nicht aus™); en idéntico sentido ya en WERLE, Vilkerstrafre-
cht, cit., pag. 871, si bien en esta oportunidad mas temprana no queda suficientemente claro cudl
sea la fuente para tal afirmacién, dado que en tal obra se comenta el art. 7 (1)(7) ECPI, en el cual no
se exige dicha peticién de informacién. - o

147 Asf se explica en el proyecto de ley [“Mithin setzt auch diese Tatbestandsalternative eine Na-
chfrage voraus; ohne sie ist ein Weigern nicht denkbar” (“Por lo cual exige también esta alterna-
tiva del tipo penal la peticién de informacién; sin ella no es posible pensar en una negacién”)], y
lo confirman también WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB”, en Miinchner Kommentar, cit., nota mar-
ginal nim. 89; MESEKE, Tatbestand, cit., pags. 232 y ss.

% Vid, supra nota 85,
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Ambas referencias estarfan poniendo al sujeto en posicién de garante, ya sea por
su asimilacion al cumplimiento de una Juncion piblica ~—por actuar “por er;cargo del
Estado”—, lo cual lo situarfa en la posicidn de funcionario publicoy le adjudiéa-
tia ese mismo cometido y el mandato de no incumplir con el deber de velar pot
¢l correcto funcionamiento de las instituciones y el respeto de los derechos que
debe proteget; o por obligacion cumplir un deber juridico, que se funda en que el par-
ticular por propia decisién y sin orden estatal se aline6 en una politica estatal de
desapariciones y en tal asimilacién se ve vinculado por tanto 2 los deberes juridi-
cos que interna o internacionalmente se prevén para los funcionarios publicos'!,
En ninguno de ambos casos se estaria violando por tanto el principio nemo tenetur,

<)) Permanencia. La desaparicién forzada es un delito de tipo de ejecucién perma-
nente’®?, La CIDH ha destacado que esta prolongaci6n implica una “situacién de
particular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresion y arbitrariedad en los
centros de detencién*, No se trata del tiempo en si, sino de que en ese lapso
en que no se ha brindado informacién sobre el estado de ptivacién de libertad de
lavictima, ni esta ni terceros tienen la posibilidad de ejercer el debido control legal
y fictico de la situacién de encierro, por lo que el estado de vulnerabilidad de Ia
victima es absoluto, y la posibilidad de arbitrariedad del autor del crimen, ya que
no existe la posibilidad de que la administracién de justicia cumpla con su tarea
de control sobre las funciones de los organismos estatales y de canalizacién de
los derechos individuales. Esta “prolongaci6n” afecta por tanto el bien juridico
protegido tanto en su esfera personal, como colectiva. Este requisito, sin emba-
80, es considerado por MODOLELL GONZALEZ contrario a la letra del articulo 1
CIDFP, ya que en este nada se dice al respecto, mientras que en el ECPI Ia idea
dela “prolongacion™ serfa reconducida a un elemento subjetivo del injusto (“con
la intencién de dejatlas fuera del amparo de Ia ley por un periodo prolongado”
[art. 7 (2)(3), dlt. Parte], que actuaria segin MODOLELL GONZALEZ como “tenden-
cia interna trascendente”™,

- En cuanto al momento en que tal permanencia concluye, es decir, en cuanto al

momento en que cesa la ejecucién del delito, la CIDH ha mostrado un desarrollo
en su jurisprudencia que consideramos positivo. En sus tres primeras sentencias
la Corte analizé las acciones involucradas en la desaparicion forzada y se refetié

* WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB”, en Miinchner Kommentar, cit., nm. 89 [“wenn der Tter sich
aus eigenem Entschluss und ohne Anordnung freiwillig in eine staatliche Politik des Verschwin-
denlassens einordnet und dabei zugleich eine bestehende Rechtspflicht zur Auskunftserteilung
verletzt”. (“cuando el autor por propia decisién y sin orden se alinea voluntariamente en una politica
estatal de desapariciones forzadas y lesiona a la vez el deber juridico subsistente de brindar infor- -

* macién”)].

2 Vid, por todos HaLL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 128.
" Caso Bimaca Velisquez vs, Guatemala, supra nota 97, parr. 150.

" Vid el capitulo de MoboLELL GONZALEZ en este volumen.. °
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al momento de la (presunta) muerte de la persona desaparecida mediante su eje-
cucién secreta', Dado que en estas primeras sentencias la Corte se concentrd
en Ja persona detenida-desaparecida como destinataria de la proteccién de la
prohibicién de desapaticién forzada, con su muerte, la cual era presumida de
acuerdo con los indicios reunidos, cesaba la ejecucién del delito™, A partir del
caso Blake, como se mencioné supra'”’, la Corte amplié el 4mbito de proteccién
de la figura, reconociendo de esta forma lo establecido ya afios antes por la Co-
mision de Derechos Humanos en el caso Quinteros'®, También los patientes
cercanos a la persona detenida desaparecida pasaron a ser considerados afecta-
dos por el crimen. Con dicha ampliacidn, la permanencia de la ejecucién del delito
se vio también extendida, de modo que ya no la muerte, sino el esclarecimiento de
Ja situacién de la persona desaparecida, indica el cese de la ejecucion. Esta misma
idea ha sido confirmada y seguida mayoritariamente por la doctrina'®. A partir
de este requisito de permanencia concluyé la Corte la pertinencia de su compe-
tencia para los casos en que la presunta desaparicién forzada empezara con an-
terioridad a que el Estado en cuestién hubiera aceptado dicha competencia, en
tanto el injusto continuara. Esta jurisprudencia se mantuvo en las sentencias
posteriores, y asi dijo la Corte en en el caso Heliodoro Portugal:

“[...] a diferencia de las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicién forzada de
personas se caracteriza por ser una violacién de caticter continuo o permanente.
Lo anterior permite que la Corte pueda pronunciarse sobre una presunta desapa-
ricién forzada, atn si esta se inicia con anterioridad a la fecha en que el Estado
reconoce la competencia de la Corte, siempre y cuando dicha violacién perma-
nezca o continiie con postetioridad a dicha fecha [...] En dicho supuesto, el Tri-
bunal seria competente para pronunciarse sobre la desaparicién forzada hasta tanto
[s7] dicha violacién hubiera continuado. En este sentido, la Corte observa que el
articulo 111 de la Convencién sobre Desaparicién Forzada establece que una des-
aparicién forzada «serd considerad(a] como [sid] continuad|a] o permanente mien-
tras no se establezca el destino o paradero de la victiman. De igual manera, la Corte
ha sefialado anteriormente que «nientras no sea determinado el paradero de [..]
personas [desaparecidas], o debidamente localizados e identificados sus restos, el
tratamiento juridico adecuado para [tal] situacién [...] es [el] de desaparicion fot-
zada de personas»”'®, : ' ' ‘

155 Vid. los casos Veldsquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 94, parrs. 155-157; Godinez Cruz
vs. Honduras, supranota 94, pirrs. 163-165; Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, sypranota
94, parrs. 148-150. En las proximas tres sentencias la Corte no volvio a tratar el tema de las accio-
nes propias de la desaparicién forzada de personas. ' ‘

1% 154, en este sentido GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pag. 49, espec. nota al pie 28,
157 CIDH, caso Blake vs. Guatemala, véase supra nota 101 y texto principal.
18 ComIDH, caso Quinteros vs. Uruguay, supra nota 99.

199 id, HALL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim, 128 (“when the fate or whereabouts
of the person is known”); Scovazzi y CITRONI, The struggle, cit., pags. 146 y ss.

1 CIDH, caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sent. de 12 agosto 2008 (excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas), parr. 34. S : :
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Una consecuencia directa de la consideracion del crimen de desapaticion forzada
como delito permanente es asf el efecto inmediato que tal permanencia tiene en
Ja validez temporal de la ley que debe ser aplicada y por tanto también el efecto
sobre la competencia de la Corte. Expresamente ha dicho la Corte enuna de sus
Gltimas sentencias: v

«Por tratarse de un delito de ejecucion permanente, es decir, cuya consumacién
se prolonga en el tiempo, al entrar en vigor la tipificacion del delito desaparicion
forzada de personas en el derecho penal interno, si se mantiene la conducta de-
lictiva, la nueva ley resulta aplicable”'¢". o

EI ECPI tiene en su texto una expresion que podria llevar a confusién, cuando
describe el elemento intencional del delito: “con la intencién de dejatlas fuera del
amparo de la ley por un petiodo prolongado” [art. 7 (2)@)- La formulacién “por
un tiempo prolongado” debe pensarse a partir del texto original inglés del Esta-
wto “for a prolonged period of time”. El término “prolonged” del verbo “to
prolonge” en inglés, como explica HALL, no hace referenciaa una larga duracion,
sino a hacer algo mis largo, extender o prolongar, por lo que un “prolonged period
of time” hace referencia a una cierta extension, y noauna extensién determinada
en horas, dias, sermanas, meses O afios’®. En realidad, explica HALL, “es en las
primeras horas y dias luego de la privacién de la libertad inicial y de la negatix{a a
reconocer o dar informacién, que la persona se encuentra expuesta al mayor ries-
go. En algunos paises hay un patrén de «desapariciones» segun el cuﬂ las vict-
mas, sin intervencion efectiva alguna del exterior, son asesinadas luego de unos
pocos dias y sus cuerpos pueden ser hallados muy poco después, c_onc.luyendo asi
la continuacién del delito”'®®. La idea de ese periodo debe ser considerada por
tanto tan corta como sea posible, sin poder set més extensa que el perioc?o mini-
mo reconocido por la normativa internacional'®. En contra de esta idea, en
cambio, parece expresarse WERLE al interpretar el § 7, Abs. 1, Nr. 7 V’StG.B:
“Privaciones de la libertad de solo poca duracion no son abarcadas por el mbito

16 Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, supra nota 60, pérr. 87.
12 1774, HaiL, en Triffterer, Commentary, cit., nota rmarginal nim, 133.

16 Har L, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 133 [“Tadeed, itis in the first f(.‘,’v} hours
and days after the initial deprivation of liberty and the reﬁ.xsal to acknowle‘dge or to give x?n (;rhln.::}:
tion that the person is most at risk. In some countries there is a pattern of «dJsappez;,nmt:&‘:modi

the victim, absent effective outside interventon, is killed after a matter of days and the es may

- be found shortly afterwards, thus, ending the continuing crime”}.

i sudi 48 horas (Haut,
“ i i e periodo no pudiera excederdelas 240 as (H
e v nom gl 133,1:10ta al pie 592). Véase una compilacién de

en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal ndm. . Inter-
laley a los estandares relevantes respecto del contacto con el ml.IITdO extednolrgegns Aﬂcau;zlzs i (“2]
nationl, Fair Trials Manual, Al Index: POL30/002/1998,1° de fixc,xembfe‘l; o P et levado
derecho de los detenidos a tener contacto con el mundo exterior”) ¥ 5 7(“ erec _ .

inmediatamente ante un juez O un oficial de justicia”).
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de aplicacion de la normativa™®, dejando sin embargo abiertas las pautas para -

definir cuindo la duracién es “poca” o “mucha™'®,

d’) Elementos subjetivos de tipicidad. La definicién de la CIDFP (“[...] con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinen-
tes”, art. it CIDFP) implica que por no dar informacién el ejercicio de los dere-
chos se ve impedido, mientras que el ECPI [“(...) con la intencién de dejarlas fuera
del amparo de laley (...)”, art. 7 (2)(1)] prevé “la intencion de” dejar fuera del ejer-
cicio de los derechos como un elemento subjetivo del injusto, como un fin per-
seguido (que no es necesario lograr'®). Asitambién la doctrina, que relaciona este
elemento subjetivo con el que motivé en su momento a Hitler al decretar esta
prictica'®, “concebida precisamente para evadir el entretejido legal de la protec-
cién de los derechos humanos™'®. En este sentido interpreta entonces la doctri-
na el elemento subjetivo de la definicién legal del ECPI: se trata del dolo (“Vor-
satz””) mds una intencién especial (“Absicht”)', que podri ser entendida tanto
como requisito de una “intencionalidad mas intensa”'”, o como “ultraintencio-
nalidad”'’2. Esta misma idea se confirma en el texto del VStGB (“con la inten-

165 WERLE y BURCHARDS, “§ 7 VStGB”, en Ménchner Kommentar, cit., nim. 87 [“Freiheitsentzichun-
gen von nur geringer Dauer unterfallen nicht dem Anwendungsbereich der Vorschrift”].

1% E1 texto del proyecto de ley presentado por el Bundesrat no esclarece el punto, limitindose a
subrayar que por tratarse de una privacién de la libertad corporal “de caricter grave” (“in schwerwie-
gender Weise der korperlicher Freiheit beraubt”) el tipo penal exige que sea de mucha duracién
(cfr. BR-Drs. 29-02 del 18 de enero de 2002 (Zu §7 Abs. 1 Nr. 7 Buchstabe a).

' Como se afirmé privar del ejercicio de sus derechos y por tanto dejar fuera de laley ala persona
detenida se desprende de los propios elementos tipicos de la figura y de las caracteristicas de los
casos efectivamente registrados (uso de escuadrones que actuan sin llevar uniforme, en vehiculos
no identificables, sin 6rdenes de detencién, detencién en lugares de encierro especiales, etc;). Vid.
en este sentido HALL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 132 (“In the light of these
common characteristics of the crime, such factors are convincing circumstances that ali of those
involved in the crime intend to deprive the victim of the protection of the law”).

18 Har1, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal niim. 132. Sobre el decreto Nacht und Nebel,
véase supra nota 9.

19 WILDER TAYLER, “Background to the Elaboration of the Draft International Convention forthe

Protection of All Persons from Forced Disappearance”, en International Commission of Jurists: The

Reviewntim. 62-63,2001, pig. 65 [“conceived precisely to evade the legal framework of human rights
protection”]. Cr c ‘

" Vid, AMBOS, Internationales Strafrecht, cit., § 7 nota marginal nim. 216; MesExE, Tatbestand, cit.,
pag. 233; CRYER ¢f al., An Introduction to international criminal law and procedure, Cambridge, CUP, 2007,
pag. 217; RosErT KoL, “Droit international pénal”, en R. Kolb, Druit international pénal: pricis, Bile,
Helbing Lichtenhahn et al., 2008, pag. 111. SR Come

" Vid. AMBOS, La parte general, cit., pags. 427 y ss. y 433 y ss, donde se sefiala que la ﬁguta tiene una
exigencia de dolo mis intensa que la requerida por el art. 30 ECPI. Véase de acuerdo con esta idea
MesekE, Tatbestand, cit,, pag, 233.

172 Asi MODOLELL GONZALEZ en su texto en este volumen.,
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cién de sustraerla por tiempo prolongado de la proteccién de la ley”) que segin
los fundamentos dados por el legislador se refiere a “uana intencidn distinta del

dolo” exigida por el tipo penal'™.

Se desprende de la nota al pie 23 de los Elementos de los crimenes d.el'l’ECPI (‘.‘I')adcf
el caricter complejo de este crimen, se reconoce que en su comision participara
normalmente ms de un autor con un proposito delictivo comin”), que como no
es necesario que sea el mismo actor el que llevea cal.)o tod.o’s los actos de esta figura
compleja, tampoco se exige que la frase “con la intencién de dejarlas fuera del
amparo de la ley [...]” sea aplicada a un 8910 sujeto respecto (%e todos los. actos
realizados por otros sujetos. Si es necesario, sin embargo, un cierto conocimien-
to respecto de los otros actos. As lo estipula el elemento 3, aclaratorio de la desa-

paricién forzada de personas en el ECPT:

“3, Que el autor haya sido consciente de qué:_ 27

»3) Tal aprehension, detenci6n o secuestro seria seguido en el curso normal

de los acontecimientos de una negativa a reconocet la privacién de la
libertad o a dar informacién sobre la suerte o el paradero de esa persona

o personas (28); 0

”b) Tal negativa estuvo precedida o acompafiada de esa privacion de Ii- N
- bertad”. '

La pﬁméra nota al pie 27" hace referencia al articulo 3(? ) EE:PI, rmentras que
la nota al pie 28'7 meramente esclarece el alcance de la intenci6n exigida tenien-

i6 ié inuacién de una deten-
do en cuenta que la “detencién” también puede ser la continuacion

ci6n ya existente'™.

i i comisién tanto la
El dolo, por tanto, debe abarcar en la-pr}mex.:a alternativa de O e
ptivacién de la libertad como el posterior no informar; en la segunda alterna

el dolo debe abarcar la situacién de que la persona, sobre la que se megal;l brin-
dar informacion, se encuentra privada de su libertad en forma ilegitima™".

m Vid BR-Drs. 29-02 del 18 de enero de 2002 (Zu §7 Ab-s. 1 N-r. 7 Buchsta:; b).:. ‘In sugzl:t;:;:
Sicht verlangt die Vorschrift neben dem Vorsatz die AbS{cht, eine I‘)CISOI;; u:malmul'gvaaeexige funto
Schutz des Gesetzes zu entzieheny”. [‘Desde ¢l punto de vista subjetivo [,] no( i)
al dolo la intenci6én de sustraer a una personas «pox dempo prolongado de lapro .ccmo e
™la ﬁota dice: “Este elemento, incluido a causa dela comple:jidad d: este delito, se entiende sin
perjuicio de la introduccién general a los elementos de los crimenest’. o y al encue
s La nota reza: “Se entiende que, en el caso del autor que haya mantenido dc:ttcj:rl:l o ah ! g:tenjdo
ya lo estaba, se daria ese elemento si el autor fuese consciente de que esa nega‘ ya ‘

o lugar”. . L )
e 1EL v ROCKERT, “Genocide and Crimes Agains - . : In-
H vg:::li::l::; é Ki:ﬁ/ S.R. Lider (coord), International and National Prosecution of Crimes Under "

i i i igs. 102-103..
ternational Law. Current Developments, Betlin, Berlin-Verl. Spitz, 2001 pags 102

« B”, en Minchner
7 1id, WERLE, Vilkerstrafrechi, cit., pag. 872; WERLE § BUI.(CH:\RDS,‘ §7 VSIG ] "

“ - Kommentar, cit., nota marginal nim. 89.
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€) La (ir)retroactividad y el principio de legalidad. El imbito de jurisdiccién temporal
ampliado a partir del caso Blake'™, se extendié nuevamente, en otro sentido, con
el caso Trujillo Oroza'”. El reconocimiento del Estado boliviano de su respon-
sabilidad por la desaparicién del estudiante Trujillo Oroza en 1972 fue positiva-
mente considerado por la Corte y atrajo consecuencias importantes en cuanto a
la jurisdiccion ratione temporis'®. Mientras que en Blake la Corte habia reconocido
su jurisdiccién Gnicamente a partir de la entrada en vigencia de la CIDH en
Guatemala, en Trujillo Oroza la CIDH entendié que como el Estado mismo
reconocia haber cometido el crimen de desaparicion forzada en 1972, la jurisdic-
cién de la Corte se veia habilitada para afirmar la desaparicién forzada desde esa
misma fecha. Esta decisién tuvo efectos directos enla reparacion pecuniaria orde-
nada en favor de los familiares, que no fue calculada desde 1993, sino desde 1972#,
-Ademis, la CIDH se ha manifestado expresamente en favor de la retroactividad
de su jurisdiccién para los casos en que un Estado haya reconocido la competen-
cia de la Corte con posterioridad a que fuera empezada la desaparicién forzada'®,
Asi lo ha hecho también el TEDH'®,

En los Elementos de los crimenes del ECPI se establece en la nota al pie 24, relativa
a la desaparicién forzada, que “el crimen sera de la competencia de la Corte tini-
camente si el ataque indicado en los elementos 7 y 8 se produjo después de la
entrada en vigor del Estatuto”. Los elementos 7y 8, como se sefialé anteriormente,
se refieren a “que la conducta se haya cometido como parte de un ataque gene-
ralizado o sistemitico dirigido contra una poblacién civil” (elemento 7) y 2 que
“el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era [sq parte de un ataque

1”8 CIDH, caso Blake vs. Guatemala, véase supra notas 101 y 157 y texto principal.
1% CIDH, caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, sent. de 26 enero 2000, serie C, niim. 64 (Fondo).
1% Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, supra nota 179, pirr. 42.

'8 CIDH, caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, sent. de 27 febrero 2002, serie C, nim. 92 (Reparacio-
nes), parr. 97. ' .

'® Caso Heliodoro Portugal, supra nota 130, parr. 34. La Comisién de Derechos Humanos, en
cambio, evitd pronunciarse al respecto en el caso Menanteau Aceituno y Carrasco Visquez vs. Chile,
Comunicacién nim. 746/1997, 4 agosto 1999, en que tuvo la oportunidad de pronunciarse res-
pecto de tres cuestiones centrales atinentes al imbito de aplicacién de la ley (la responsabilidad del
Estado por violaciones de derechos humanos cometidos bajo un gobierno anterior, la compatibi-
lidad de las leyes de amnistia con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la propiedad de recur-
sos tales como la creacién de comisiones de verdad y reconciliacién) y no lo hizo. Vid. critico al
respecto Scovazzi y Crrroni, The struggl, cit., pag. 121,

'® 17d. el caso Kolk and Kislyiy v. Estonia., sent. de 17 eneto 2006 (Application nim. 23052/04

y nim, 24018-04). En el caso Boucherf vs. Algeria, Comunicacién nim. 1196,/2003, 27 abril 2006,
la Com. Eur. de DDHH se refirié expresamente al tema de un proyecto de ley de amnistia, sin .

rechazarlo contundentemente, sino solo considerando que Algeria no deberia basarse en tal proyecto
para actuar en contra de quienes intentaran llevar casos de desaparicién forzada ante la Comision.
Tal expresion en forma condicional deja abierta por tanto la puerta a la violacién de los derechos
reclamados ante la Comisién. V/id. criticos al respecto Scovazzi y Crrront, The struggl, cit., pag. 130.
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generalizado o sistemético dirigido contra una poblacién civil o haya tenido la
intenci6én de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo” (el. 8). Esto
significa que la competencia de la CPI no solo se determina de acuerdo con el
comienzo del periodo comisivo (cuando se incumple pot primera vez el deber de
informar), sino también de acuerdo con el momento en que se empieza el ataque
que determina el contexto, lo cual es ciertamente problemaitico'®. Esta interpre-
tacion, de todos modos, no tiene una base en el Estatuto'®, En cuantoala juris-
diccién temporal, el ECPI se limita a establecer en los articulos 11 y 22 Dl
prohibicién de retroactividad ratione personae'®.

C) Jurisprudencia respecto del derecho procesal

La dificultad probatoria es uno de los problemas centrales al momento de juzgar
el delito de desaparici6n forzada. En general, lo iinico —y dltimo— sobre lo que
hay conocimiento cierto es el momento en que el sujeto es secuestrado o arran-
cado de su entorno, en caso de que haya habido testigos de tal acto, por lo que
toda circunstancia posterior queda precisamente en la incertidumbre y falta por
tanto de pruebas'®’. Existen, sin embargo, elementos indiciarios fuertes que se
reiteran en la gran mayoria de estos casos, y elementos que deben ser especialmente
considerados al momento de resolver casos en los que se ha reunido escaso material
probatorio: los testimonios de quienes han “aparecido” y las pruebas fisicas y psi-
quicas de los tratos recibidos, las huellas de los centros de detencién descubier-
tos con postetioridad, el patrén seguido en muchos casos en cuanto al perfil de los
“desaparecidos” —que depende obviamente del contexto en que se cometan los he-
chos—y los testimonios de los “insider”, que formaron parte de alguna manera

de la estructura estatal o de las agrupaciones que cometieron estos crimenes'®.

La suma de los indicios como prueba suficiente ha sido considerada ya en el caso
Bleier, el primer caso de desaparicién forzada de personas analizado por la

18 Asi también HALL, en Triffterer, Commentary, cit., nota marginal nim. 134, nota al pie 594: “For
example, if prisoners who were initially deprived of their liberty, lawfully or unlawfully, before entry
into force [the Statute] were to «disappeam in detention in connection with an attack on a civilian
population that occurred after that date, then the Court would be able to exercise jurisdiction”.

18 En efecto, la inclusion de esta aclaracién al redactarse los Elementos de los crimenes fue realizada
por insistencia de delegaciones de paises de Latinoamérica que pretendian excluir precisamente la
posibilidad de la jurisdiccion ratione temporis a los casos de desaparecidos en el contexto de las dic-
taduras de las Gltimas décadas del siglo pasado. Iid. WiTsCHEL y ROCKERT, en Elements of erimes, cit.,
pag. 102.

8 As{ también HECTOR OLASOLO, “A note on the evolution of the principle of legality in ICL”, en
Criminal Law Forum, nim. 18, 2007, pig. 307; ANDREAS SCHOLER, “Das Riickwirkungsverbot im
Vélkérstrafrecht“, en H.-H. Kiihne, R. Essét ¥ M. Gerding (Coords.) Vo“l,émtrajﬁrbt. 12 Beitrdge
um internationalen Sitrafrecht und Vilkerstrafrechi, Osnabriick, Jonscher, pigs. 197 y ss. .

1% Sobre esto SANCINETTI y FERRANTE, “Argentinien”, cit., pag. 99.

% Vid, GRAMMER, Der Tathestand, cit., pags. 19 y ss. con mis referencias.
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CIDH'™, en el cual se estableci6 el principio de inversién de Ia carga de la prue-
ba'™ dadas las circunstancias propias de la desaparicién forzada™s', Esta decisién
fue seguida luego por la CIDH a partir del caso Velisquez Rodriguez!®2, Eq esta
sentencia dijo la Corte: R

“En efecto, de los testimonios y de las demis pruebas aportadas y no desvirtua.
das, se concluye que, si bien existian en Honduras, durante Ia época de que aqui
se habla, recursos legales que hubieran eventualmente permitido hallar a una per-
sona detenida por las autoridades, tales recursos eran ineficaces, tanto porque la
detencién eta clandestina como porque, en la prictica, tropezaban con formalis-
mos que los hacfan inaplicables o porque las autoridades contra las cuales se dic-

- taban llanamente los ignoraban o porque abogados y jueces ejecutores eran

amenazados e intimidados por aquellas™!®,

La doctrina confirma y celebra esta decisién, entendiendo que la aceptacién de
presunciones y la reversién de la carga de Ia prueba es una pauta indispensable al

* Establecido en cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos de 1966.

1% Este principio, sin embargo, no debe verse como mera creacién de la juﬁspmdencia, sino con-
crecion del articulo 42 del Reglamento de la ComIDH: “Se presumirin verdaderos los hechos
relatados en la peticion y cuyas partes pertinentes hayan sido transmitidas al gobierno del Estado
aludido si, en el plazo maximo fijado por Ia Comisién de conformidad con el articulo 34, pirrafo
5, dicho gobiemno no suministrare la informacién correspondiente, siempre y cuando de otros ele-
mentos de conviccién no resultare una conclusién diversa”,

! ComIDH, caso Bleier v. Uruguay, Comunicacién ndm, R.7/30,29 de marzo de 1982. En el caso
Yurich, sin embargo, la Comisién ha hecho un retroceso al respecto (ComIDH, caso Yurich vs.
Chile, Comunicacién nim. 1978/2002, 12 de diciembre de 2005, pérr. 6.4) al considerar inadmi-
sible el caso en cuestién porque el actor no pudo demostrar por ningiin medio que tras la entrada

has «undertaken actions that would constitute a confirmation of the disappearance» lacks any
normative or judicial basis and acts fo the full detriment of the victim”, pig. 126). Con posterio-
tidad la Comisién retomé su jurisprudencia anterior en el caso Bousroual vs. Algetia, Comunica-
€ién nim. 992-2001, 24 abril 2006, sosteniendo nuevamente el principio de la inversién de la carga
de la prueba,

%2 CIDH, caso Velisquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 94, parr. 80, consideraciones reite-
radas luego en el caso Godinez Crugz vs. Honduras, supra nota supra nota 94, pirr. 87, caso Fairén
S

' CIDH, caso Velisquez Rodriguez vs, Honduras, supra nota 192, parr. 80.
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momento de juzgar violaciones de derechos humanos y en especial en el caso de
la desaparicién forzada, dado que de Io contrario victimas y familiares se verian
frente a una segura denegacién de justicia'. Discutible parece ser sin embargo,
hasta qué punto puede aceptarse tal principio en el 4mbito penal™, Expresamente
ha sentado esta diferencia la CIDH precisamente en Velasquez Rodriguez: «
efecto, la proteccién internacional de los derechos humanos no debe confundir-
se con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte como sujetos
de accion penal. Elderecho internacional de los derechos humanos no tiene por
objeto imponer penas a las personas culpables de sus violaciones, sino amparar
a las victimas y disponer la reparacién de los dafios que les hayan sido causados
por los Estados responsables de tales acciones,

”A diferencia del derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones de de-
rechos humanos, la defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibili-
dad del demandante de allegar pruebas que, en muchos casos, no pueden obte-
nerse sin la cooperacién del Estado™'%, B

Entendemos que ha resuelto expresamente la CIDH adios después esta diferen-
ciacién y la duda acerca de la validez de este principio en el imbito del derecho
penal (aun del internacional) al sentar que al describirse la figura tipica de desapa-
ricién fotzada en los ordenamientos nacionales, no puede exigirse (como lo hace
el ordenamiento peruano), que la desaparicion sea “debidamente comprobada”
(C. P. peruano, art. 320). Esto lo confirmé la CIDH en el caso G6mez Palomi-
10, en que ordend a Perd modificar dicha exigencia por acarrear setios proble-
mas de interpretacién e imponer a los familiares de la persona desaparecida una
indebida carga de la prueba'’. En similar sentido puede ser leida la recomenda-
cién de GRAMMER, respecto de que al momento de realizarse la tipificacién de la
figura en el ordenamiento interno no se describa la desapariciép forzada con
elementos que son sabidamente de dificil prueba en estos casos (como procede-
res concretos del autor, una déterminéda forma de prictica generalidada ‘etc.:)"s.

é

™ Cfr. Scovazzi y Crrron, The struggle, pigs. 107,190y ss. (“To impose on the n:lauvcs of the victims
-the burden to prove what has concretely happened represents a sott of probatio diabolica. It goes

without saying that, if a person has disappeared and his relatives are denouncing such aneven, the
latter are not in a position to prove anything about the fate and whereabouts. of the{: !ovet::l one.
If they could, they would complain abour a different violation, such as arbmarx lnllmg, nllegnl
deprivation of liberty or torture”, pigs. 190-191). ) _

" Cfr. GRAMMER, Der Tatbestand, cit., pig. 48 nota al pie 27. 17, también sob.x? éSt_a discusién CLAU-
DIO GROSSMAN, “Desapariciones en Honduras: Ia necesidad de representacion directa de las victi-
mas en litigios sobte derechos humanos”, en P. Nikken (Coord.), The Modern Ilf/arH of Human Rights:
E'ssays in honour of Thomas Baergenthal, San José de Costa Rica, IIDH, 1996, pigs. 347 yss.

% Caso Velisquez Rodriguez v. Honduras, supranowa 94, pirrs. 134-135. - ..

7 Caso Gémez Palomino vs. Perd, supra nota 64, pirr. 149.

' GRAMMER, Der Tathestand, cit., pig, 83.
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El TEDH, por su parte, también acepta a partir del caso Timurtas'™ qQueuns

presuncién fuerte formada a partir de indicios es suficiente Para dat por come
 tidala desaparicin forzada, en tanto pueda sostenerse esto “mis allg de una duda

razonable”. Si bien el TEDH no siempre ha seguido en forma consecuente sy

propia jurisprudencia®; puede decirse que en general no ha adoptado la regla de

la*duda razonable” con demasiada exigencia®, en realidad, en varios casos es real- -

mente una inversion de la carga de la prueba la que lleva a la decisién adoptada®?

Por ello resulta por lo menos curioso, que en ninguna de sus sentencias hayadado
el paso final de adoptar la decisién de Ja CIDH y sentar también expresamente eq

su jurisprudencia el principio de la inversién de la carga de Ia prueba®,

3. CONCLUSIONI;S Y PROPUESTA DE UN TIPO MODELO DE LA DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS '

La figura de la desaparicién forzada es sin lugar a dudas extremadamente co;n-

N - 20‘ . N - - .« g, .- . ) )
- pleja™. Consideramos, sin embargo, que su descripcion y definicién como cri-

men de lesa humanidad en los ordenamientos penales nacionales es una exigen- . -

cia que no .pu'ede eludirse. A partir del estudio del estado actual de Ia normativa,
doctrina y jurisprudencia relativas a la desaparicién forzada en paises latinoame-

1icanos, y en el dmbito internacional, consideramos que hay diertas pautas que deben -~

19 TEDH, ca.so "Ii.murtas v. Tutkey, sent. de 13 junio 2000, pirr. 85, en la cual la Corte tecurre ;ar e
un anilisis aritmétco respecto del dempo transcurrido (transcurso de mis de seis afios ybniedio)”

desde la privacién de la libertad para sostener asi la presuncién de la muerte. En el primer caso del

TEDH sobre desaparicién forzada de personas, en cambio, Kurt vs. Turkey, supranota 102, 1a Corte - .

habia desestimado una v-i?lacién del art. 2° CEDH por no haberse reunido prueba que bastara para
confirmar los hechos mis all de una duda razonable. Esta decisién, claramente contraria a la

!'urisprf;dencia que ya .diebz afios antes habia sentado Ia CIDH, pueda explicarse tal vez poruna i .
 insuficiente comprension de las pricticas de desaparicién forzada de personas de parte de algunos ‘

" jueces. CEg en este sentido Scpwazzr y CrrroNy, The struggle, cit., pag. 191. ..

-i(liin (;ypms vs. 'I‘urk{:y, sent. de 10 mayo 2001, la Gran Cémara de la Corte entendié que las
€videncias no eran suficientes para considerat violado el art, 2° CEDH (detecho ala vida) y se alejé

‘ :lsdel antecedente Timuftas, €n cuanto al tiempo transcurrido desde Ia desaparicion en condicio- :
amenazantes para la vida (no obstante haber transcurrido 27 afios desde la desaparicién de 1491 o

gn;got;-chiptiotzs). No obstante, unos dias después de esta sentencia, la Corte retomé en Akdeniz
and other vs. Turkey, sent. de 31 mayo 2001, el camino trazado por el caso Timurtas. .

' Cfr. Scovazzi y CrrRONY, The struggh, cit., pig. 213.

Fntre i fuli
v los Gltimos casos en este sentido pueden contarse Bazorkina vs. Russia, sent. de 27 julio - .

2006; Imakayeva vs, Russia,v sent. de 9 noviembre 2006, '

A Concordgnte con esta obse;vacién SCOVAZZ_I y Crrron, The struggle, cit., pag. 213. - +° v

MBOS, : ' - : A Stra-
, “Verbrechenselemente’ sowie Verfahrens- und Beweisregeln des Internationalen Stra- . -

f 4 > . e .
. ?é:;ilzsjEOP ) ;l(l;‘ Neue Juristische Wockenschri, 2001, pg, 406; Wikske ROCKERT y GEORG WITSCHEL,
¢ and Crimes Against Humanity in the Elements of Crime”, en H, Fischer, C. KreByS.

K " . i i , K L
”e/;;cj:: (goo@.), Intfmatmm/ and Nationa/ Pm_.femlion of Crimes Under International Law. Current De- -7 .
. "pments, Bedin, Berlin-Verl. Spitz, 2001, pag. 89; Gravovex, Der Tatbestand, cit, pig 96,4
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tenerse en cuenta al momento de sancionarse esta figura penal y al momento de
evaluarse la reforma del tipo penal existente, en los casos en que este ya se encuentre
previsto en el ordenamiento nacional. :

El bien jﬂﬁdiio afectado por la desapaficién foréada es m'ﬁll‘:iple,'y puede diféren—

ciarse en tres aspectos, a saber: en el individualse afecta en primer término el 4mbito

fisico-psiquico de la victima (p. ¢j. privacién de la libertad, lesiones, maltato, en
dltima instancia la muerte) y en segundo término su seguridad en sentido general,
incluso su seguridad juridica y su derecho a ejercer los tecursos necesarios para
hacer reconocer y defender, precisamente, sus derechos. En el Sfamiliar se afecta
el derecho de los allegados a conocer de la situacién, actuar juridicamente en
defensa de los derechos de la persona detenida-desaparecida y, en su caso, cono-
cer el destino corrido por ella y recuperar sus restos mortales. En este segundo
aspecto, por tanto, no se trataria de la victima material (la del nivel individual) sino
de un sujeto pasivo que llamaremos victima afectiva. El tercer y Gltimo aspecto de

afectacion es el colectivo, en el cual es la sociedad en su conjunto la que se ve afec- -

tada por el debilitamiento institucional que causa la obstruccién de los mecanis-
mos de administracién de justicia y por la imposibilidad de reconstruccion de la

verdad histérico-social. Se trata asi de la sociedad como sujeto pasivo del delito. -

Los hechos deben cometerse en un conzexto especifico, esto es, en el marco de un

ataque generalizado o sistemitico contra una poblacién civil. Este contexto debe -

conformar el tipo penal de la desaparicién forzada como elemento normativo del
tipo objetivo. Los elementos de contexto son precisamente los que caracterizan
la gravedad propia de la desaparicién forzada como crimen contrala humanidad,
dada la indefensién a que se ven sometidos los miembros de esa poblacién, que,
precisamente por dicho contexto, se ven impedidos de acudir por las vias regu-
lares alos agentes designados para la protecci6n de sus derechos. De no estar dado
el elemento de contexto, los hechos no pueden ser calificados como desaparicién
forzada —dado que entendemos que este es un crimen propiamente de caricter
penal internacional—. Ante la falta del elemento de contexto, los héchqs podrin
set juzgados como delitos comunes que, segtin el caso, podrin configurar priva-

cién ilegitima de la libertad agravada por el caricter de funcionario del autor, 0 - -

por las graves condiciones de la privacién de la libertad, la duracién, o incluso por
la muerte, etcétera. El elemento de contexto no debe entende:se en el sentido de
que la privacién de la libertad v la negacién de informacién al respecto hayan sido
cometidas en forma generalizada o sistemitica, sino en el sentido de que I}ayan
sido cometidas en e/ marco de un ataque generalizado o sistemitico contra una po-
blacién civil. Elhecho individual (privacién de libertad seguida de la no informa-

ciénacercadeella (alt. 1), 0la no informacién (alt. 2) forma parte del hecho general -

acién civil®®,

Yoo
! 3

5 Importante es distinguir el caso de desaparicion forzada del de fortura, en cuanto a que este si puede

* constituir un delito ordinario en caso de que no exista ¢l elemento de contexto, mientras q}m Ia
. tortura es un acto que sin lugar a dudas puede ser cometido en forma md‘“‘i“?‘ y sl requerizun
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La desaparicién forzada es un defito especial, dado que solo puede ser com idoy
personas que revisten ciertas caracteristicas determinadas. Solo e] Estade o por
ticulares que actian con su autorizacién, apoyo o aquiescencia®® pyed g
res d.e este delito. La desaparicién forzada (tal como se desprenfzie derl1 SegflUtO-
jutidicos afectados) consiste fundamentalmente en el bloqueo de los recntor g
hfacho y de derecho para la investigacién de los pormenores de la sit::c'u’rs?is .
victima y la debida administracién de justicia. Este bloqueo solo uc:demon X l‘a
del Estado mismo, dado que dnicamente el Estado dispone de tlzles 1 e
‘ » dado qu ecursos
precisamente los niega si no informa sobre lo que estd obligado a informar a :
se exue.nde. al particular que actdia con autorizacién, apoyo o aquiescencia de: ?ue
Sila px:lvaaén de libertad de una persona y la falta de informacién alres ectos e)'
cometidos por un agente no estatal o sin autorizacién, apoyo o aquiesfcncias: f;
.Esfa?lo, este se encuentra en condiciones de movilizar sus recursos méterialese
]undlcc’)s para el esclarecimiento y juzgamiento de los hechos en cuestién, por IZ
que el 4mbito de afectacién se ve reducido al nivel individual fisico-psi ¢ d
la persona privada de la libertad. P

En este contexto surge la pregunta acerca de si organizaciones politicas™ pueden ser
(siu]etos activos en el delito. El derecho internacional humanitario (“DIH”) mo-
or . e .
no -aﬁm.m normativa, dogmatica y jurisprudencialmente que tales organizaciones
son ‘.;)u;etos mternagonales. Estamisma idea es recogida por el articulo 7° (2 ECPI,
en el cual las organizaciones politicas son consideradas sujetos activos de crime-

Zes ;ori:r; la humanidad. Si bien compartimos esta idea para los otros crimenes:
o . . : :
ntra [a humanidad, consideramos que es cuestionable en el caso de desapari--

(:16{1 f.orzada. En primer término por el caricter del bien jutidico protegido, que
esti dg}ectamente vinculado con el acceso a los recursos tendentes a esclarecer la
situacién de privacién de Ia libertad; el Estado es el tinico actor en disposicién de
tales recursos y el dnico por tanto que puede ponetlos al alcance de quienes los

requi : ici6
quictan o, como sucede en la desaparicién forzada, bloquearlos. Por ello, este

zrt:i:;c; e:iazcclti;: d(::)n cuallqmer com-isa{ia,"cx'l cualquier' circel, cualquier policia o custodio puede
oo e s gosctenids yfwo a;asx el 'blef.l ]l{rl.dlco prote.gldo integridad fisica, dignidad, etc.). Enel
Tecehad 5) o forzada, el bien juridico protegido se relaciona directamente con el acceso

0s de esclarecimiento de los hechos y la admnistracién de justicia, que solo en un con-

texto de ata i i ati i
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil podrian verse bloqueados,

lo difi L e _ :
G e?:;: that. culta, st 0o imposibilita, el pensar en ua caso de desaparicién forzada que no integre un

Sobté el nCCCSaIiO VI’DCUIO V : J ‘ de o axcs‘ vease ‘ a J@‘)ﬂ not
X entre el Estad y i ¢
' . » :t M | € 2dO Yy estos grupos de parucul y 8 Y o

7 1 s . : " : - .
.de l;il:;(()ilg :oq:li el':_emuno organizacion como concepto opuesto (“Gegenbegriff”) al concepto
de facto de l;na d etegm. lczgue deben Cu.mp‘hrse ciertos requisitos establecidos en el DIH (control
‘guridad, unidades n:;,'n? 1 zona, organizativamente comparable con el Estado i. e., fuerzas de se-
litica en)cl R g l:la es, et‘c.) para que una organizacién politica devenga en organizacién po-
Jrecht, cit: § 7 nota’ ¢ Ifom.l.a?va mtcmadoﬂd (art. 7, inc. 2 ECPI; cfr. AMBOs, Internationales Stra-

»cit; § 7 nota marginal ndm. 188, con mis referencias. b Lo
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bien juridico de acceso a la administracién de justicia Ginicamente podra ser vio-
Jado por una organizacion politica si ella pone a la persona privada de la libertad
ficticamente fuera del alcance de los recursos estatales. Es decir, el bien jutidico
de acceso a la administracién de justicia inicamente se vera afectado si esa orga-
nizacién mantiene privada de la libertad a una petsona en un tertitorio al cual el
Estado no tiene acceso y en el cual por tanto sus recursos no pueden ser movi-
lizados, esto es, precisamente en el territotio que se encuentra bajo control de esa
organizacion politica. En este caso la organizacién estara impidiendo el acceso
ala justicia no por la privacién ilegitima de la libertad misma (que serfa un secues-
tro ordinario), sino porque quita a la victima del 4mbito (territorial) de influencia
y proteccion del Estado. Estas consideraciones producen, sin embargo, una se-
gunda dificultad, relativa a la calidad especial del autor del crimen y por tanto, al
deber de informacién que se desprende de él (y es plasmado en la descripcién penal
de la desaparicién forzada como mandato del tipo penal mismo). Una osganiza-
cién politica podra ser asimilada al Estado, segiin el DIH, en cuanto al monopo-
lio de la fuerza que ejerce sobre un determinado tertitorio y por tanto en cuanto
a su posibilidad de bloquear el acceso a la administracién de justicia en un caso
de privacién de la libertad; sin embargo, una organizacién politica no puede ser
asimilada al Estado en cuanto al deber de proteccién y de propiciar la seguridad
que tienen sus agentes respecto de los derechos de los habitantes de ese Estado
(por lo menos no en una concepcién clisica del derecho publico internacional,
segiin la cual solamente el Estado es sujeto jutidico internacional y asf destinato-
rio de las obligaciones internacionales). Siuna organizacién politica priva de la
libertad a una persona, por tanto, no tiene ningun deber de informar al respecto.
Sise estipulase tal exigencia en el tipo penal, setia necesariamente artificial. Eltipo
penal respecto de las organizaciones politicas, por ende, no puede tener la misma
estructura que tiene respecto del Estado o de los particulares que actian con su
autorizacién, apoyo o aquiescencia.

Si una organizacién politica (o un particular con su autorizacién, apoyo o aquies-
cencia) priva de la libertad a una persona y la traslada al territorio bajo su control,
o la mantiene en €, al cual el Estado no tiene acceso y por tanto sus recutsos se
ven bloqueados, la estructura tipica serd de cwmision y no de incumplimiento del
deber. No se trata del incumplimiento de un mandato, sino de la privacién de li-
bertad seguida del ocultamiento de una persona en el territorio bajo control de la
organizacién politica (o de una organizacién politica aliada). La ejecucion del cri-
men permanece mientras la persona continie privada de la libertad fuera del 4m-
bito territorial de control estatal (dado que tanto esta persona como sus familiares
y la socieadad misma se ven incapacitados de actuar con vistas al esclarecimien-
to de los hechos). Es un delito permanente, en tanto el ocultamiento de la pri-
vacién de la libertad contine fuera del alcance estatal. Tal conducta requiere sex

cometida con dolo y con la intencién de sustraer a la persona del dmbito deac-

tuacién y por tanto de proteccién del Estado. Unicamente si estin dados todos
estos requisitos podri considerarse 2 una organizacién politica sujeto activo del
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crimen de desaparicion forzada, el que en caso de tipificarse debera ser conside-
rado por tanto en un inciso segundo, es decir, una tercera alternativa de comisién,
Nuestra reserva al respecto, sin embargo, sigue vigente, no solo por las dificulta-
des propias de la construccién explicada, sino porque de sancionarse tal tipo penal,

~ existe el alto riesgo de que el Estado acentie los procesos de seleccién propios

del sistema penal y se vea tentado a utilizar la figura penal para la persecucién de
sus contrincantes, pero no para los casos cometidos por él mismo o con su au-
torizacion, apoyo o aquiescencia.

En cuanto a la calidad especial del autor, por tltimo, es claro que mervs particulares
sin vinculacién alguna al Estado o a una organizacién politica no pueden ser autores
de este crimen (ni de ningiin otro crimen contra la humanidad).

El crimen de desaparicién forzada de personas (volviendo ahora a la formulacién
clsica de su estructuta tipica) tiene dos alternativas de comision. La primera alternativa
de comisionincluye dos fases, a saber: la privacién de Ia libertad y la negativa a brindar
informacién al respecto. En esta alternativa la privacion de la libertad debe en-
tenderse como acto preparatorio, y puede ser legal, o ilegal. En caso de ser ilegal,
si la segunda fase del delito no se alcanza, no habra tentativa, sino privacién ile-
gitima de la libertad (agravada probablemente por la condicién de funcionario
publico del autor). En ambos casos el delito se consuma en el momento en que
se supera el plazo dentro del cual la informacién debia set brindada o, en caso de
que no exista tal plazo, dentro de las cuarenta y ocho horas™® desde que empezd
la privacién de la libertad. Si esta era legal, pasard a serilegal. La segunda alternativa
de comisiin se compone exclusivamente de la segunda fase, dindose como condi-
cién necesatia el que la ptivacién de la libertad haya tenido lugar con anterioridad
(la cual por supuesto no fue practicada por el autor de esta segunda alternativa).
En este caso el autor adquiere conocimiento de la situacién de privacién de la
libertad luego que esta ha sido llevada a cabo (siendo indistinto si para el otro autor,

*3 Este plazo miximo no solo coincide en general con los plazos previstos en los ordenamientos
nacionales en cuanto a la obligacién de poner al detenido a disposicién de la autoridad judicial
(normalmente a lo mis cuarenta y ocho horas, véase para América Latina EzEQUIEL MALARINO, “Un
resumen comparativo®, en: K. Ambos, J. L. Gémez Colomer y R. Vogler (Eds.), Lz Policia en los
Estados de Derecho L atinoamericanos, Bogota, 2003, disponible en b#sp:/ / lehrstubljura.uni-goettingen.de/
kambos( Forschung/ abgeschlossene_Projekte. htmitpolice, pigs. 579 y ss., 619 y s. con nota 168), sino que
se funda principalmente en recomendaciones habidas al respecto en el ambito del derecho inter-
nacional humanitario (cfr. supra nota 164). Asi también, en cuanto a la obligacién de notificacién
de una detenci6n (contraparte del “right to have the fact of their detention and the place in which
they are being held made known to a relative or other person of their choice”) ha dicho el Comité
Europeo para la Prevencién de la Tortura (CPT): “The period of time for which the exercise of
the above-mentioned right may be denied should be substantially shortened (e. g. to a maximum
of 48 hours)”. (CPT/Inf (2000) 5, 13 abril 2000, parrs. 22-23), Véanse en igual sentido CPT/Inf
(2003) 22, 13 marzo 2003, pirrs. 13-14; y CPT/Inf (2003) 30, 30 junio 2003, parrs. 34-43. También
el TEDH ha sentado el méximo de cuarenta y ocho horas respecto de dar conocimiento de la
detencién en el caso Brannigan and McBride vs. UK, sent. de 26 mayo 1993,
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el de la privacion de libertad, el plazo de informacion h:a vencido o no) y no in-
forma al respecto transcurrido el plazo legalmente previsto en que debe haceslo
o, en caso de que tal plazo no c:xista3 dentro c?e la-s’cuaxer.lta y ocho hf)ras desde
que tomo conocimiento de la situacién de privacién de libertad previa.

Se trata por tanto, en ambas alternativas, de un defito de incumpliwieﬂ.to del deber, en
el cual el deber de informar se desprende directamente dela nonn?uv‘a.penal (p(?r
lo que el principio nemo teneiurno resulta wolado)', ynodeun actuar ilegitimo previo
—ya que privacién de la libertad pudo haber 51flo legal en la primera alternativa
¢ incluso no tuvo lugar en la segunda—. El tipo penal.unpone al Esta.do y"'al
particular que actia con autorizacién, apoyo o aquiescencia de aquel la obligacién
de informar sobre la privacién de la libertad o sobre el paradero o suerte dela
persona privada de la libertad. Este mandato, que el texto‘penal hace explicito en
este tipo penal, se desprende de la naturaleza y fines propios del cargo de’func;o-
nario piblico en cuanto a velar por el correcto func':lonarmento de los 61ganos
estatales en vista al bienestar y seguridad de los habitantes. Por Este motivo, es
previsible que en el ordenamiento interno el deber de i.nformaaon respecto de
una privacién de la libertad ya esté especificamente esupulado y que sus plazos
estén expresamente previstos. De ser asi, esos son los plazos que rigen.  De no
haber tales plazos, la normativa penal explicitamente recoge de las pautas senta-
das en el 4mbito internacional el plazo de cuarenta y ocho horas y lo estipula
expresamente en la figura penal. Eldelito se consuma al no cum;ﬂirse con el man-
dato en el tiempo legalmente estipulado. Y continda sl-endo e)ecut.ado en tanto

no se cumpla con el deber de informar impuesto por el ipo pefml mismo. l.E’s im-

portante subrayar que no es necesario el emplazamiento previo a la ncgacxc{r’l‘de |
informacién, lo cual se relaciona con el caricter especial de.l delito: la’m;-gaaaﬂ fz’e

informacién de la situacién de privacién de lalibertad dela victima es en st zrisma (sin

“necesidad de que tal informaci6n sea expresamente requenda)vtfn mm;rq)lngn’to

del mandato que corresponde al funcionario publico, o'del parucul.ar‘ que actia

con autorizacién, apoyo o aquiescencia estatal, que ha pnva_do dela hbemd auna

persona, o que tiene conocimiento de tal privacién dela hbcr_tad. :

La desaparicién forzada es un crimen de ejecucion permanents que s¢ consuma,
como ya se dijo, en el momento en que s€ incurnplc': el deber devln_fovrmzf y con-
tintia en su ejecucién mientras este deber no sea satisfecho. De esto se despren-
de que aun cuando la victima hubiese muerto, si el autor no_bnnda mforgpag}s)ll:
sobre la privacic’)n de libertad sufrida por esta persona, 0 nO informa ac;rqa Cno
suerte corrida por ella (o de las circunstancias por €l gogomdas, en caso edqzcﬁtd
esté informado respecto dela suerte efectivamente .Comfif‘ porla VlCﬂgm)zi ¢ efor;
contintia siendo ejecutado, dado que continiia incump er.xdose el deber l;;n d
macién. Sien cambio el delito se esclarece porque la vicuma recupera la f:lmla
y por tanto “aparece”, el delito cesa en su ejecucién.” No porque ha)’.a ces:;ro .
privacién de la libertad (que también cesa en el caso de la muerte), sino porqu

: i i6n de los dere-
el deber de informacién es impuesto por el tipo penal en proteccio!
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chos antes enumerados, y estos dejarian de estar afectados si la victima recupe-
rara la libertad, dado que la incertidumbre propia de la desaparicién forzada cesa
(lo cual no sucede en el caso de la muerte, en tanto esa muerte no sea debidamen-

te informada y las circunstancias de ella, esclarecidas). El delito habta sido con-

sumado durante el iempo en el que la persona estuvo “desaparecida” y cesa en
el momento en que “aparece”. Aunque la ejecucién cese, permanecen los efec-
tos del injusto en tanto los bienes juridicos sigan estando afectados, es decir, mien-
tras la falta de informacién siga bloqueando los recursos materiales y legales para
el ejercicio de derechos y el esclarecimiento de los hechos, y mientras de este modo

perdure el dolor e incertidumbre en los allegados de la persona desaparecidayen”

la sociedad en general. Por tratarse de un crimen contra la humanidad, se trata de
un crimen imprescriptible.

La desaparicién forzada solo puede ser cometida en forma dolosa. Y debe come-
terse, ademds, con a intencion de dejar fuera del amparo de la ley a la persona privada de
lalibertad. Este requisito subjetivo del tipo hace del dolo uno mis intenso con
respecto al elemento volitivo. '

La jurisdiccion ratione temporis debe ser establecida no de acuerdo con el momen-
to de la privaci6n de la libertad (que, segin lo dicho es un acto preparatorio o
condiciérr necesaria para la comisién del crimen) sino al momento en que empieza a
incumphirse el mandato de informacién, que coincide en el caso de la desaparicion for-
zada con el momento de consumacién (I ollendung) —aunque no de agotamiento
(Beendigung)— del delito. El ptimer momento en que se incumple el deber de infor-
macidn es el momento que debe ser considerado inicio. En este sentido, enton-
ces, en concordancia con la prohibicién de la retroactividad como elemento del
principio de legalidad [arts. 11, 22 (1) ECPI], la jurisdiccién internacional rige

solamente para todos aquellos hechos en que el deber de informar se incumplié.

trasde la entrada en vigencia de la normativa. En cuanto al elemento de contexto,
entendemos que el ECPI deja abierta la posibilidad de la competencia internacio-
nal aun cuando el contexto haya empezado con anterioridad a su entrada en vi-
gencia, aunque esto, COmMO se eXpuso supra, es relativizado en las mencionadas notas
al pie de los Elementos™. Creemos que la exigencia alli planteada, en cuanto a
que el elemento de contexto también deba comenzarse con posterioridad a la en-
trada en vigencia de la norma penal, es problemitica en situaciones en que el con-
texto est4 dado, como en el caso colombiano, desde antes de la entrada en vigen-
cia del ECPI, pero la desaparici6n forzada (como hecho individual) se comete con
posterioridad a dicha entrada en vigencia. Dado que al momento de incumplir el
deber de informacién el autor ya estars en condiciones de conocer el nuevo ot-
denamiento, es decir, cometer la accién desde un principio bajo la vigencia de la
ley que la prohibe, no se explica que no pueda imputirsele el crimen cometido.

En el aspecto procesal postulamos la inversidn de la carga de la pmebé —aunque esto
por supuesto no forma parte del tipo penal y es especial materia de desarrollo de

* Supra nota 184 y texto principal.
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la jutisprudencia—. Dado que el Estado n}ismo .es’qjuien dispone —o Po'r lo
menos debe disponer— de los recursos matena.les y jutidicos parael e':sclareanuen-
to de los hechos, y siendo que enla desaparicién forzafi'fl son precfsarr.xente esos
recursos los que el Estado niega a quienes intentan movilizar investigaciones y es-
clarece los hechos, no puede exigirseles a estos presentar la prue'lfa de cargo que
demuestre los hechos. Es el Estado mismo el que ante la acusacién de c?rmsmn
del crimen de desaparicién forzada deberd demostrar que esto no es asl.

Con base en las consideraciones, precedentes proponemos el siguiente tipo penal:

“Desaparicin forzada de personas.

»1. El Estado o el particular que actuare con la autorizacién, apoyo o
aquiescencia del Estado, que en el marco de un ataque sistematico o ge-
neralizado a una poblacién civil

»1) ptivare a una persona de la libertad por cualquier medio, y luego no
informare sobre la privacién de libertad o sobze el paradero o suerte de
esa persona dentro del plazo legalmente estipulado o, en su defecto, en
el plazo de cuarenta y ocho horas; o

»2) no informare sobre la privaci6n de libertad 0 sobre el paraderoo suerte
de la persona privada de la libertad dentro del plazo legalment.e estipula-
do o, en su defecto, en el plazo de cuarenta y ocho horas a partir de haber
tenido conocimiento sobre la ptivacién de la libertad 2 que hace referen-

cia el apartado anterior,

»con la intenci6n de dejar a esa persona fuera del amparo de la ley, serd

penado con |...]

»2. La organizacién politica o el particular que actuare conla autonzadaon,
apoyo o aquiescencia de una organizacién pohuca‘, flue cn el rr_larco e ur;
ataque sistemitico o generalizado a una poblaaor? cx\"ﬂ privare a un

persona de la libertad y la mantuviere oculta en tf:x:ntono que se e‘n.cog-
trare facticamente bajo control de dicha organizta'aon, conla intencion de
dejar a esa persona fuera del Ambito de proteccion del Estado, serd pena-

da con [..]".

‘ i i in materia de
Sin duda esta propuesta y las consideraciones que llevan a ;lla serin m o
ncentradas en la precision de 1os

réximas investigaciones exclusivamente co .
. y uencias. Con este trabajo espera-

aspectos dogmiticos de la figura y sus consec
mos haber dado el primer paso en esa direccion.
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