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Resumen: El 31 de octubre de 2006 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 por
consenso la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas. Es el primer instrumento juridicamente vinculante de alcance universal en la
materia y ha venido a colmar un vacio legal en la materia. A su vez, implica un reconocimiento
de que las desapariciones forzadas no son un fenomeno del pasado ni exclusivo de las antiguas
dictaduras latinoamericanas. La Convencion Internacional ha recogido los desarrollos doctrinarios
y jurisprudenciales mas progresistas que la sociedad civil venia reclamando desde hace tiempo.
Por lo tanto, desde un punto de vista tedrico estamos en presencia de un instrumento internacional
que posee las herramientas adecuadas para hacer frente al fendmeno desapariciones forzadas o
involuntarias.
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Abstract: On October 31, 2006 the United Nations General Assembly adopted by consensus the
International Convention for the protection of all persons against enforced disappearances. The
Convention is the first universal binding treaty and has come to fill the legal vacuum surround-
ing this issue. At the same time, it means recognition that enforced disappearances are neither a
phenomenon of the past nor an exclusive tool of the former Latin America military juntas. The
International Convention has included in its text high standards of human rights protection rec-
ognised by the doctrine and international tribunals and claimed for long time by the civil society.
Thus, from a theoretical point of view we are in presence of an international treaty with the proper
tools to face the phenomenon of enforced disappearances in the world.
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universal; 9. Las jurisdicciones militares; 10. La prohibicion expresa de detenciones en secreto
y la obligacion de detencion en centros oficiales; 11. La calificacion de victima; 12. El derecho
alaverdad; 13. La reparacion; 14. El mecanismo de control: el Comité contra la desaparicion
forzada de personas V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La desaparicion forzada de personas no es un fenémeno del pasado, erradicado, ni
exclusivo de las antiguas dictaduras latinoamericanas. Es un fendmeno actual y global, tal
y como lo demuestra el Gltimo! informe preparado por el Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre las desapariciones forzadas o involuntarias en el que ha sefialado que s6lo en
ese aflo habia transmitido 456 nuevos casos de desapariciones a gobiernos de paises muy
diferentes y de diversas regiones geograficas, tales como Argelia, Bangladesh, China, Co-
lombia, Guatemala, Irak, entre otros. Desde su creacion en 1980, el Grupo de Trabajo ha
transmitido 53.232 casos, de los cuales 42.600 siguen abiertos y conciernen a 82 paises.

La adopcidn de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas o involuntarias (de aqui en adelante la Convencion Inter-
nacional o la Convencion) por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre
de 2006 representa un hito en la lucha contra este fendmeno y ha venido a colmar el vacio
legal existente en la materia. Se trata, en efecto, del primer instrumento juridicamente
vinculante de pretension universal en la lucha contra las desapariciones forzadas y es el
resultado de afios de trabajo impulsados por un grupo de Estados pero también por actores
de la sociedad civil. Esta Convencion esta destinada a ofrecer una mayor proteccion a los
individuos frente a este fendmeno e implica un reconocimiento mas de que los Estados son
instrumentos para la proteccion de los derechos humanos y no al revés?.

Al tratarse de un instrumento reciente, resulta oportuno analizar las disposiciones
que, a nuestro parecer, son mas relevantes y que representan desarrollos positivos en el
derecho internacional. Al mismo tiempo y con la intencion de realizar un estudio global del
nuevo instrumento, analizaremos también aquellas disposiciones que consideramos menos
afortunadas o que representan carencias en el texto de la Convencion. Para ello, en primer
lugar presentaremos los origenes de las desapariciones y su evolucion (II), los elementos

de su definicion (III) para luego explicar las razones que condujeron a la preparacion de

' Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Documento de Naciones
Unidas A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009.

2 En el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiald
que “los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al
poder del Estado”. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, 29 de julio de 1988, para. 165. Por su parte, el ex secretario general de las Naciones Unidas,
Kofi Annan, también ha manifestado que los Estados deben ser entendidos como instrumentos al servicio de su
pueblo y no al revés. ANNan, K., “Two concepts of sovereignty”, The Economist, 18 de septiembre de 1999.
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un instrumento internacional en la materia (IV). Una vez realizado esto entraremos en el
nucleo de este trabajo al estudiar las disposiciones que consideramos mas relevantes de la
Convencion y sefalando los aspectos que podrian haber sido mejorados (V). Finalmente,
expondremos las conclusiones (VI).

II. ORIGENES, EVOLUCION Y PRIMERAS REACCIONES INSTITUCIONA-
LES

La figura de la desaparicion forzada de personas como estrategia para la eliminacion
de oponentes politicos aparece por primera vez en el “Decreto de de noche y niebla”
(Nacht und Nebel Erlass) de Adolf Hitler del 7 de diciembre de 1941. El decreto disponia
que toda persona que, en territorios ocupados® por Alemania, amenazara la seguridad del
Estado aleman o de las fuerzas ocupantes, debia ser transportada secretamente a Alemania
en donde, sin mas, desaparecia. Complementariamente, quedaba estrictamente prohibido
entregar informacion sobre la suerte de estas personas creando asi una situacion de des-
esperacion e incertidumbre entre los familiares de la persona desaparecida pero también
sobre el conjunto de la poblacion®.

En una carta de diciembre de 1941, el responsable de la implementacion del decreto,
Wilhelm Keitel, afirmaba que el envio a prision, incluso la pena de trabajos forzados de
por vida para quienes atentaban contra el Estado aleman en territorios ocupados era una
demostracion de debilidad del régimen. Por ello, una intimidacion eficiente y duradera s6lo
podia lograrse a través de la pena de muerte o de medidas por las que los familiares de los
prisioneros y la poblacion no supieran absolutamente nada sobre la suerte de las personas
detenidas’.

El uso de esta estrategia fue analizado en los juicios de Nuremberg. En el acta de
acusacion, el fiscal sefiald que los malos tratos y las muertes producidos en aplicacion del
“Decreto de noche y niebla” eran contrarios a las Convenciones Internacionales, en parti-
cular, el articulo 46 de la Convencion de la Haya de 1907, las leyes y usos de la guerra 'y
los principios del derecho penal que expresaban los principios recogidos por las naciones

3 El decreto se aplicaria solo a los paises ocupados occidentales (Bélgica, Holanda, el norte de Francia y

Francia, Noruega).

4 Memorandum from the High Command of the Armed Forces to Office Foreign Countries, Counter Intel/
Dept. Abwehr. Re: Prosecution of offenses against the German State of Occupying Power in the occupied
territories, February 2, 1942. Disponible en Nazi conspiracy and aggression, Vol. 7, p. 872 en http://www.loc.
gov /rr/frd/Military Law/pdf/NT Nazi_Vol-VIIL.pdf

5 Letter from the Chief of the High Command of the Armed Forces. Subject: Prosecution of offences
committed within the occupied countries against the German State of the Occupying Powers, December 12,
1941. Disponible en Nazi conspiracy and aggression, Vol. 7, p. 873 en http://www.loc.gov /rr/frd/Military Law/
pdf/NT Nazi_Vol-VILpdf
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civilizadas, asi como el articulo 6 (b) de la Carta del Tribunal®, relativo a crimenes de guerra.
En su sentencia, el Tribunal encontrd responsable a Wilhelm Keitel de la implementacion del
decreto’, y se convirtio asi en la primera persona condenada, implicitamente, por un tribunal
internacional por el delito de desaparicion forzada. Como en aquella época todavia no habia
sido aceptado que las desapariciones forzadas formaban parte del concepto de crimenes
contra la humanidad, el tribunal de Nuremberg le declar6 culpable de crimenes de guerra.

El segundo antecedente lo encontramos ya en América Latina. El fendmeno resurgio
como politica sistematica de represion estatal durante los afios 60 cuando las fuerzas de
seguridad de Guatemala comenzaron a utilizar a las desapariciones forzadas como parte
de su campana de lucha contra la insurgencia. Esta estrategia fue recogida posteriormente
por otros paises del continente cuando alli se instalaron regimenes militares en paises como
Argentina, Brasil, Chile y Uruguay, entre otros®. Fue a partir de este momento en el que las
desapariciones forzadas adquirieron trascendencia y atencion internacional.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) incluy6 por primera vez el tema en su
agenda en la década de los 70 pero no fue sino en el afio 1980 cuando aprob¢ la creacion de
un Grupo de Trabajo destinado a ser un nexo entre los familiares de las victimas y los Esta-
dos, con una labor exclusivamente humanitaria. Se tratd del primer procedimiento tematico
de la Comision de Derechos Humanos®. En el afio 1992 la Asamblea General de 1la ONU,
preocupada por la persistencia del fendmeno, aprobd la Declaracion sobre la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas (en adelante la Declaracion de
1992) pero que, como tal, carecia de efecto vinculante para los Estados. En el afio 1998, el
Presidente-Relator del Grupo de Trabajo sobre la administracion de justicia de las Naciones
Unidas present6 un Anteproyecto de Convencion (en adelante el Anteproyecto) inspirado
fundamentalmente en la Declaracion de 1992 y en la Convencion contra la Tortura. A nivel
latinoamericano, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) aprobd, en 1994, el
primer instrumento juridico vinculante, pero de alcance regional: la Convencion Interame-

6

Trial of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law N° 10, 14
November 1945 - 1 October 1946, Vol. 1, disponible en http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT_Vol-I.
pdf

7 Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, 14 November 1945 - 1
October 1946, Vol. XXII, disponible en http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT_Vol-XXII.pdf,
pp. 475 y 476.

8 Comision de Derechos Humanos, 58° periodo de sesiones, Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias, Informe presentado por el experto
independiente Manfred Nowak, E/CN.4/2002/71, 8 de enero de 2002, pagina 7.

® La funcioén del Grupo de Trabajo consiste en asistir a los familiares de los desaparecidos en la
determinacion de la suerte de quienes hayan sido sometidos a una desaparicion. Para ello, recibe las denuncias
de los familiares y actia como intermediario entre ellas y los gobiernos, cumpliendo una labor exclusivamente
humanitaria. Sin embargo, el Grupo no tiene como funcion atribuir o determinar la responsabilidad internacional
del Estado denunciado o de las personas responsables sino que solo se encarga de acercar a las partes para
que se sepa lo acontecido y se determine la suerte de las personas desaparecidas. Working Group on Enforced
or Involuntary Disappearances, How to use the WGEID, disponible en http://www?2.ohchr.org/english/issues/
disappear/index.htm
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ricana contra las Desapariciones Forzadas (en adelante la Convencion Interamericana), que
consta de 24 articulos y que ha sido ratificada por 14 Estados.

La aparicion de numerosos casos en diversas partes del mundo, sumado a la comple-
jidad y gravedad del fenomeno y a la falta de un instrumento especifico capaz de ofrecer
una proteccion integral, condujo a la ONU a promover e impulsar una Convencién Inter-
nacional.

III. LANECESIDAD DE UN INSTRUMENTO DE ALCANCE UNIVERSAL

Cuando la comunidad internacional se enfrent6 a la reaparicion del fenémeno en
América Latina en los afios 70 y en otros lugares del mundo, intent6 responder a través
del marco legal general existente en ese momento. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion contra la Tortura y la Convencion Americana de De-
rechos Humanos se convirtieron en los instrumentos convencionales de proteccion frente
a este fendmeno'®. Pero, debido a su falta de especificad, estos instrumentos no lograban
ofrecer una prevencion y proteccion adecuada. Por ejemplo, si bien el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos protege la mayoria de los derechos que se ven afectados por
una desaparicion forzada, no establece obligaciones especificas en materia de prevencion,
investigacion, represion y cooperacion internacional para combatir este fenomeno. Tam-
poco establece la obligacion de los Estados parte de criminalizar en sus derechos internos
el delito de desaparicion forzada de personas!!.

La Declaracion de 1992 interpret6 a la desaparicion forzada como un fenomeno com-
plejo y aport6 en su texto una enumeracion no exhaustiva de los derechos afectados por
esta figura. Asi, la desaparicion forzada de personas fue considerada como una violacion
compleja de los derechos humanos reconocidos internacionalmente como el derecho a la
libertad, a la vida, a no ser detenido arbitrariamente, a no ser torturado, etc. En el mismo
sentido se ha expresado el Grupo de Trabajo, al considerar que una desaparicion forzada
puede violar una amplia gama de derechos, no s6lo civiles y politicos sino también econo-
micos, sociales y culturales, como el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
a la libertad y seguridad de la persona, a no ser sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, a la vida, en caso de muerte de la persona desaparecida,
auna identidad, a un juicio imparcial y a las debidas garantias judiciales, a un recurso efec-

10 Kyriakou, N., “Extraordinary rendition as a form of enforced disappearance”, European University

Institute, Department of Law, 3 June 2009, pagina 14.

" ANDREU-GUzMAN, F., “The Draft International Convention on the Protection of All Persons from Forced
Disappearance”, The Review of the ICJ - Impunity, crimes against humanity and forced disappearance, N°
62-63, Geneva, September 2001, pp. 1-22, pagina 5.
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tivo, a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion, a la proteccion y a la
asistencia a la familia, a un nivel de vida adecuado, a la salud, a la educacidn, etc.!?

Sin embargo, los instrumentos que se fueron creando para luchar contra las desapari-
ciones forzadas no lograron ofrecer tampoco una proteccion global adecuada. Esto es asi
porque la Declaracion de 1992, si bien tenia pretension universal, no era vinculante; la Con-
vencion Interamericana era un instrumento regional, destinado a aplicarse en el continente
americano aunque abierto a todos los paises del mundo; y porque el Anteproyecto era so6lo
una proposicion. Pero no debe menospreciarse el papel que han jugado estos instrumentos
porque, a pesar de sus limitaciones, sentaron las bases de la actual prohibicion de las des-
apariciones forzadas, colocaron el tema en la agenda internacional y representaron, por lo
tanto, un paso gigantesco en la lucha contra el fenomeno.

E123 de abril de 2001, la Comision de Derechos Humanos, “profundamente preocupa-
da por la multiplicacion de las desapariciones forzadas o involuntarias en diversas regiones
del mundo y por los crecientes informes de hostigamientos, malos tratos e intimidaciones
padecidos por testigos de desapariciones o por familiares de los desaparecidos”, decidid
designar a un experto independiente para que examinara el marco internacional existente
en materia penal y de derechos humanos para la proteccion de las personas contra las des-
apariciones forzadas o involuntarias'®. El experto fue Manfred Nowak quien, el 8 de enero
de 2002 presentd un informe muy completo en el que concluyo6 que el marco juridico inter-
nacional existente hasta ese momento era insuficiente y por ello recomendaba la adopcion
de un instrumento normativo juridicamente vinculante, que podria adoptar la forma de un
tratado especial de derechos humanos (la mejor opcidn en su opinioén), un protocolo facul-
tativo de la Convencion de la Tortura o un protocolo facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'.

En esa misma sesion del 23 de abril de 2001, la Comision de Derechos Humanos
decidio también el establecimiento de un Grupo de Trabajo intersesional para elaborar un
borrador de documento normativo vinculante para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas. El representante francés, Bernard Kessedjan fue nombrado
relator especial. Durante 3 afios de negociaciones, alrededor de 70 Estados asi como varias
ONGs intercambiaron sus puntos de vista sobre las disposiciones del futuro instrumento y,
basandose en las recomendaciones del informe de Manfred Nowak, el Consejo de Derechos
Humanos adopt6 en junio de 2006, por consenso, el texto de la Convencion y lo transmitid

12 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Desapariciones

forzadas o involuntarias, Folleto informativo N° 6/Rev.3, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/FactSheet6Rev3_sp.pdf

13 Cuestion de las desapariciones forzadas o involuntarias, Resolucion de la Comision de Derechos Humanos
2001/46.

14 Comision de Derechos Humanos, 58° periodo de sesiones, Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias, Informe presentado por el experto
independiente MaNFRED Nowak, E/CN.4/2002/71, 8 de enero de 2002, pagina 5.
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a la Asamblea General de las Naciones Unidas, que lo adopto el 20 de diciembre de ese
mismo afio.

La Convencion Internacional fue abierta para la firma el 6 de febrero de 2007 en Paris.
Es un instrumento juridicamente vinculante al que, hasta la fecha, 87 paises han firmado y
que el 23 de noviembre de 2010 ha alcanzado el minimo de 20" ratificaciones necesario
para su entrada en vigor.

IV. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES MAS RELEVANTES

El texto de la Convencion Internacional consta de 45 articulos, divididos en tres partes.
La primera parte es la mas sustanciosa y en ella se reflejan las disposiciones sustantivas,
como son, por ejemplo, la definicion de desaparicion forzada, sus elementos, la obligacion
de los Estados de investigar las desapariciones, las obligaciones procesales, etc. Las disposi-
ciones de la segunda parte se refieren a la creacion, funciones, conformacion, procedimiento
de recepcion de comunicaciones, etc. del 6rgano de aplicacion, a saber, el Comité contra
la Desaparicion. La tercera parte esta dedicada a la entrada en vigor de la Convencion,
niumero minimo de ratificaciones para ello, enmiendas, etc. A continuacion analizaremos
las disposiciones que consideramos mas relevantes para este trabajo.

1. Definicion

De los travaux préparatoires del proyecto de Convencion se extrae que las delegacio-
nes lograron rapidamente un consenso sobre la existencia de tres elementos constitutivos
de la definicion de desaparicion forzada. Estos elementos esenciales, que ya habian sido
reconocidos en la Declaracion de 1992, en la Convencion Interamericana, y en el Ante-
proyecto, son: 1) el arresto, detencion, secuestro o cualquier otra forma de privacion de
libertad; 2) obra de agentes del Estado o por personas que actuan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado; y 3) el ocultamiento de la suerte o el paradero de la
persona desaparecida.

Sin embargo, hubo un cuarto elemento que generd importantes debates entre las
delegaciones. Se trataba de la inclusion o no en la definicion de la intencion de sustraer al
desaparecido a la proteccion de la ley. Dos posiciones contrapuestas se enfrentaban: por
un lado, la de aquellas delegaciones para las que la definicion implicaba el reconocimiento
de 4 elementos indispensables para que tuviera lugar el delito de desaparicion y, por otro

15 Los paises que han ratificado son ya 21: Albania, Alemania, Argentina, Bolivia, Brasil, Burkina Faso,

Chile, Cuba, Ecuador, Espaiia, Francia, Honduras, Irak, Japon, Kazajstan, Mali, México, Nigeria, Paraguay,
Senegal y Uruguay.
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lado, la de aquellos que consideraban que los elementos eran tres y que la sustraccion de la
persona a la proteccion de la ley no era mas que el resultado o la consecuencia de los tres
elementos constitutivos previos. Las delegaciones de paises como China, Egipto, Reino
Unido'¢ y Estados Unidos apoyaban la primera posicion mientras que la de paises como la
Argentina, las ONGs presentes y el Grupo de Trabajo la otra'’. La delegacion de los Estados
Unidos, por ejemplo, dejéo muy en claro desde el principio que una definicion de la desapa-
ricion forzada debia ser lo suficientemente precisa y que para ello la inclusion expresa de
un elemento intencional resultaba extremadamente importante!'s.

La cuestion no fue resuelta expresamente por el texto de la Convencion Internacional
para quedar, segtn el presidente del Grupo de Trabajo, en manos del legislador nacional la
posibilidad de interpretar la sustraccion a la proteccion de la ley como un elemento cons-
titutivo de la definicion o no. También se dejaba a discrecion de los Estados la posibilidad
de realizar una declaracion interpretativa al momento de la ratificacion®®.

Asi, el articulo 2 de la Convencion Internacional ha quedado entonces redactado de
la siguiente manera: “Se entendera por desaparicion forzada el arresto, la detencion, el
secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad
o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a
la proteccion de la ley”. En opinion de MC CRORY, se trata de la disposicion mas impor-
tante de la Convencion ya que ni el articulo 1, ni el 3 o el 4 pueden ser aplicados sin una
consideracion detallada de este articulo®.

Por otra parte y como se puede apreciar, no existe en esta definicion ningun elemento
subjetivo, elemento que si existia en el Anteproyecto de 1998, articulo 2, parrafo 1 y en el
que se requeria que el autor supiera o tuviera que haber sabido que estaba cometiendo el
delito de desaparicion forzada. La mayoria de las delegaciones sefialaron la necesidad de
excluir el elemento subjetivo porque implicaba una limitacion excesiva que atentaria contra

16 El representante del Reino Unido en la Asamblea General reitero esta posicion luego de que la Asamblea

aprobara la Convencion Internacional.

17 Ademas, el propio Grupo, acepta denuncias de particulares sin exigir que la fuente demuestre la intencion
de sustraer a la persona de la proteccion de la ley. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Desapariciones forzadas o involuntarias, Folleto informativo N° 6/Rev.3, disponible
en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheetoRev 3 _sp.pdf, pagina 14.

18 Esta informacion ha sido extraida de un documento desclasificado en junio de 2009 por la Administracion
americana y que puede consultarse en el siguiente link: http://big.assets. huffingtonpost.com/Declassified1.
pdf. También puede consultarse en http://big.assets.huffingtonpost. com/Declassified2.pdf

19 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. “Los Derechos Civiles
y Politicos, en particular las cuestiones relativas a las Desapariciones y las Ejecuciones Sumarias”. E/
CN.4/2006/57, 2 de febrero de 2006, para 93.

20 Mc CRrory, S., “The International Convention for the Protection of all Persons from Enforced
Disappearance”, Human Rights Law Review 7:3, 2007, pp. 545-566, pagina 549.
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la efectividad de la justicia criminal®!. Se trata, en efecto, de una exclusion pertinente porque
la prueba del conocimiento del delito es de muy dificil comprobacion. Ademas, puede ser
que la persona que lleva adelante una detencion, no supiera que ese acto fuera la primera
fase de una desaparicion forzada. La prueba de esa conciencia limitaria sin dudas el alcance
de la Convencion. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (siguiendo el informe
de su relator especial en la materia??), en su resolucion 1463 se manifesto en este sentido al
sefialar que una definicion de desaparicion forzada no debia incluir un elemento subjetivo
porque complicaria la prueba®.

Por otra parte, algunas delegaciones que participaron de los travaux préparatoires
sugirieron la inclusion de un elemento temporal o de duracion, es decir, que la detencion o
la desaparicion fuera “por un periodo prolongado de tiempo”. Sin embargo, esta proposicion
encontr6 la oposicion de otras delegaciones que afirmaban que la desaparicion forzada de
personas existia desde el momento mismo de la detencion o el arresto. Asi, no se incluyd
ningun elemento temporal y la Convencion se distancié del articulado del Estatuto de la
Corte Penal Internacional que requiere, para el crimen de lesa humanidad de desaparicion
forzada, que se hubiera cometido durante “un periodo prolongado de tiempo”.

2. Elderecho a no ser sometido a una desaparicion forzada

Hasta la aprobacion de la Convencion Internacional no existia un derecho autonomo
a no ser sometido a una desaparicion forzada o involuntaria. Esto condujo a que durante
mucho tiempo la desaparicion forzada fuera definida como un fenémeno complejo que
violaba un conjunto de derechos individuales, como son el derecho a la vida, la libertad,
la seguridad, etc. Sin embargo, esta definicion no ofrecia una proteccion adecuada. Asi,
surgio la necesidad de reconocer expresamente un derecho especifico a no ser sometido a
una desaparicion forzada.

En su informe ante la Comision de Derechos Humanos, el experto independiente
Manfred Nowak sugiri6 dos vias de accion para solventar la cuestion: la primera, el estable-
cimiento de un derecho auténomo, inderogable a no ser victima de una desaparicion forzada;
la segunda, especificar de manera vinculante que el acto que conduce a una desaparicion
forzada constituia, ademas de una privacion arbitraria de la libertad, un trato inhumano y

2 Report of the intersessional open-ended working group to elaborate a draft legally binding normative

instrument for the protection of all persons from enforced disappearance, Documento de Naciones Unidas E/
CN.4/2003/71, 12 de febrero de 2003, para. 40.

22 Council of Europe Parliamentary Assembly, Doc. 10679, Enforced Disappearances, 19 September 2005.
Report, Committee on Legal Affairs and Human Rights. Rapporteur: Christos Pourgourides.

2 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Resolution 1463, 3 October 2005.

2 VRANCKX, A., “A long road towards universal protection against enforced disappearance”, International
Peace information Service, November 2006, pp. 1-19.

RJUAM, n° 21, 2010-1, pp. 77-100



86 PAaTRICIO GALELLA

degradante (incompatible con el articulo 7 de la Convencion de Derechos Civiles y Politi-
cos) como asi también una grave amenaza al derecho a la vida y una violacion al derecho
a tener un recurso efectivo ante una autoridad nacional®. La primera alternativa era, en su
opiniodn, la deseable y es la que, finalmente, ha sido recogida en el texto de la Convencion
Internacional. Asi, el articulo 1.1 ha quedado redactado de la siguiente manera: “Nadie
serd sometido a una desaparicion forzada”. Se trata de una disposicion pionera porque
por primera vez se reconoce expresamente el derecho especifico a no ser sometido a una
desaparicion forzada y merece especial atencion el hecho de que su redaccion sea en los
mismos términos que la de los derechos reconocidos en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, porque es una muestra contundente del valor que se le ha reconocido a este
nuevo derecho. Complementariamente, los Estados parte en la Convencion se comprometen
a tipificar en sus legislaciones penales el delito de desaparicion forzada®.

3. Lainderogabilidad del derecho

El apartado 2 del articulo 1 reconoce la imposibilidad de justificar bajo ningun con-
cepto una desaparicion forzada de personas. En efecto, la Convencion Internacional sefiala
que no podran aducirse la existencia de un estado de guerra, inestabilidad politica u otra
situacion de emergencia como justificacion de la desaparicion forzada. En esta misma linea
debe interpretarse el articulo 6.2 por el que ninguna orden de una autoridad publica, civil o
militar, puede ser invocada para justificar una desaparicion forzada.

Por intermedio del articulo 1 apartado 2, el legislador reconoce claramente la natura-
leza inderogable de la prohibicion, que ya habia sido sefialada por el juez Antonio Cangado
Trinidade en el afio 1996, en su voto razonado sobre las excepciones preliminares en el caso
Blake, al afirmar que la prohibicion del delito de desaparicion de personas era del dominio
del ius cogens, de las normas imperativas del derecho internacional general®’. En el afio
2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Goiburi recogio esta in-
terpretacion al sefialar que la prohibicion de la tortura y las desapariciones forzadas habian
alcanzado el caracter de normas de ius cogens y que esas conductas afectaban valores o
bienes trascendentales de la comunidad internacional®.

% Comision de Derechos Humanos, 58° periodo de sesiones, Los derechos civiles y politicos, en particular

las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias, Informe presentado por el experto
independiente Manfred Nowak, E/CN.4/2002/71, 8 de enero de 2002.

% Articulo 4 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas o involuntarias, 20 de diciembre de 2006.

27 Caso Blake Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Voto Juez Cangado Trinidade, parrafo 11, 2 de
julio de 1996.

% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Goibur( y otros vs. Paraguay, 22 de
septiembre de 2006, parrafo 128.
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El reconocimiento en el articulado de la Convencion de la imposibilidad de justificar
una desaparicion forzada es muy relevante: en primer lugar, porque es categérica y represen-
ta una nueva sefial a los Estados en el sentido de prohibir en todo tiempo las desapariciones
de personas®; y, en segundo lugar, por su efecto preventivo, al advertir que en aquellos
lugares donde haya un conflicto interno, el uso de la doctrina de la seguridad nacional para
justificar determinadas estrategias politicas no podra ser utilizado como pretexto para co-
meter una desaparicion.

4. Los agentes no estatales

La Declaracion de 1992 y la Convencién Interamericana caracterizan la especificad
del delito de desaparicion forzada a través de la necesaria participacion del Estado, ya sea
en forma directa a través de la autorizacion y el apoyo, o en forma indirecta por medio de
la aquiescencia o tolerancia del Estado. En ambos instrumentos, el Estado es el actor indis-
pensable y excluyente. La Convencion Internacional ha reafirmado esta idea pero también
ha incluido en su articulo 3 el deber de los Estados de investigar los casos de desapariciones
forzadas cometidas por personas o grupos de personas que actuen sin la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado. El legislador internacional recogié los lineamientos
establecidos ya en el Anteproyecto de 1998, que habia dejado abierta la posibilidad de que
grupos o incluso individuos cometieran desapariciones forzadas (articulo 1(2)), y en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional que, en su articulo 7, relativo a crimenes de lesa
humanidad, advierte sobre la posibilidad de que organizaciones politicas puedan cometer
una desaparicion forzada. El Estatuto no ha definido qué entendia por organizacion politica,
pero podria ser desde un partido politico hasta un movimiento de liberacion nacional o un
grupo terrorista’®.

En los travaux préparatoires de la Convencion Internacional, la cuestion fue tratada
ampliamente. La delegacion rusa, por ejemplo, sostuvo que los actores no estatales como
los grupos terroristas y las fuerzas insurgentes debian ser tratados en pie de igualdad con
los actores estatales y, consecuentemente, que los actores no estatales sin ningtn tipo de
conexion con el Estado debian ser incluidos en la definicion de la desaparicion forzada. Por
el contrario, los Estados de América del Sur y las ONGs se opusieron a cualquier inclusion
en este sentido porque desvirtuaria la figura, que se caracteriza por la participacion directa
o indirecta del Estado®'.

% Tanto la Declaracion de 1992 (articulo 6), la Convencion Interamericana (articulo X), como el

Anteproyecto de 1998 (articulo 4) incluian disposiciones similares.

30 FARINELLA, F., “The crime of enforced disappearance of persons: a clash between approaches”, Marie
Curie Research Course, 2006-2007.

31 UN Working Group on a draft legally binding normative instrument for the protection of all persons
from enforced disappearances. Fourth session, 31 January to 11 February 2005, Geneva.
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El tema habia sido tratado también en el seno del Consejo de Europa. En su informe
presentado ante la Asamblea Parlamentaria, el relator especial Christos Pourgourides
habia sefialado que la Asamblea consideraba que todo instrumento futuro en materia de
desapariciones debia contener una definicion lo suficientemente amplia para incluir los
actos cometidos por actores no estatales, como por ejemplo los grupos paramilitares, los
escuadrones de la muerte, grupos rebeldes y bandas criminales organizadas* dando cuenta
asi de la subjetividad internacional que han adquirido estos grupos. Como sostiene GOMEZ
CAMACHO, la inclusion de organizaciones no estatales en el articulo 7 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional asi como la insercion del articulo 3 de la Convencién Internacional
es positiva porque, al enfocarse principalmente en los hechos, en la victima y en el resultado
de la accion, redunda en una mayor proteccion de la victima®.

5. La desaparicién forzada como crimen de lesa humanidad

La desaparicion forzada de personas es una forma grave y seria de violencia patroci-
nada por el Estado asociada a la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y el genocidio®. Es
una negacioén de la personalidad juridica de la persona detenida y cuando es cometida como
parte de un ataque sistematico y generalizado contra la poblacién civil constituye un crimen
de lesa humanidad. Asi fue reconocido por primera vez en el afio 1983 cuando la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos por medio de su Resolucion 666
(XIII-0/83) declard que la practica de la desaparicion forzada de personas constituia un
crimen contra la humanidad y una afronta a la conciencia del hemisferio®.

En su articulo 5, la Convencion Internacional declara que la practica sistematica y ge-
neralizada de desapariciones forzadas constituye un crimen de lesa humanidad y entrafia las
consecuencias previstas en el derecho internacional aplicable®. La Convencion recoge asi
lo que ya habian afirmado tanto el articulo 3 de la Convencion Interamericana, el preambulo
de la Declaracion de 1992 y el articulo 3 del Anteproyecto de 1998.

32

Council of Europe Parliamentary Assembly, Doc. 10679, Enforced Disappearances, 19 September 2005.
Report, Committee on Legal Affairs and Human Rights. Rapporteur: Christos Pourgourides.

33 Gomez CAMAcHO, J.J., La desaparicion forzada de personas: avances del derecho internacional, Revista
Mexicana de Politica Exterior, No. 66, México, 2007, pp. 27-49, pagina 33.

3% LipmaN, M., “Disappearances: Towards a Declaration on the prevention and punishment of the crime of
enforced or involuntary disappearances”, 4 Connecticut Journal of International Law, 1988-1989, pp. 121-141,
pagina 123.

35 “(...) To declare that the practice of forced disappearance of persons in the Americas is an affront to the
conscience of the hemisphere and constitutes a crime against humanity.” Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos, Resolucion 666 (XI11-0/83), 14 de diciembre de 1983, disponible en http://scm.
oas.org/pdfs/agres/ag03797E01.PDF

3¢ Como por ejemplo la imprescriptibilidad de la accion penal, la obligacion de cooperar en la investigacion y
en el enjuiciamiento del delito, la posibilidad de utilizar el principio de jurisdiccion universal y 1a inoponibilidad
internacional de las amnistias decretadas internamente.
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Sin embargo, el legislador internacional se ha distanciado de lo estipulado en el articulo
7.1.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional porque no ha exigido la existencia de un
elemento intencional en la figura. En efecto, de acuerdo con el articulo 7.1.i del Estatuto
de Roma, al referirse al crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada, es requisito
constitutivo de la figura que la persona haya actuado intencionalmente®” con el objetivo de
dejar a las personas desaparecidas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado
de tiempo. La definicion adoptada en el Estatuto de Roma nos parece demasiado exigente
porque dificulta la prueba y opera en beneficio del acusado de ese delito*®. En consecuencia,
consideramos que la Convencion Internacional ha hecho bien al no agregar mas cargas a
las victimas.

6. La posibilidad de prescripcion

Como acabamos de ver, el articulo 5 de la Convencidn Internacional establece que la
practica sistematica y generalizada de la desaparicion forzada constituye un crimen contra
la humanidad y entrafia las consecuencias previstas en el derecho internacional. Una de
esas consecuencias es la imprescriptibilidad de la accidon penal, principio reconocido inter-
nacionalmente y que tiene como objetivo basico que los responsables no se beneficien del
paso del tiempo y respondan por sus actos.

Sin embargo, el articulo 8 de la Convencion Internacional deja abierta la posibilidad
de la aplicacion de un régimen de prescripcion. En efecto, este articulo establece que todo
Estado Parte que aplique un régimen de prescripcion a la desaparicion forzada tomara las
medidas necesarias para que el plazo de prescripcion de la accion penal sea prolongado y
proporcionado a la extrema gravedad de este delito y se cuente a partir del momento en que
cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del caracter continuo de la figura. En el caso
de las desapariciones, la prescripcion comenzara cuando se haya determinado con certeza
la suerte de la persona desaparecida. Ademas, los recursos a disposicion deben ser eficaces
durante todo el plazo de prescripcion.

Por ultimo, si bien es cierto que este articulo toma especial atencion a la naturaleza
continua del delito, consideramos que hubiera sido deseable la inclusion de una disposicion
como la existente en la Declaracion de 1992 por la que se sefala que el acto de la desapari-

37 De acuerdo con el articulo 30 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, actiia intencionalmente
quien se propone incurrir en la conducta o quien es consciente de las consecuencias que causa su accion. El
Anteproyecto de 1998 exigia también, en su articulo 3(2) que supieran o hubieran sabido que su acto era parte
de un crimen de lesa humanidad.

3% CAPELLA1ROIG, M., “Las “desapariciones forzadas” en Espafia durante la guerra civil y el franquismo:
violaciones y crimenes de derecho internacional sin reparacion ni castigo”, Cursos de derechos humanos de
Donostia-San Sebastian, Vol. 6, 1999, pp. 265-302.
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cion no se completa con el secuestro o el arresto de la persona sino que continua hasta que
se determine la suerte y el paradero de la persona desaparecida.

7. Las amnistias

En el afio 1992, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos habia senalado
que las leyes de Punto Final (ley 34.492) y Obediencia debida (ley 23.521) aprobadas por
el gobierno de la Republica Argentina eran incompatibles con el articulo X VIII de la Con-
vencion Americana de Deberes y Derechos del Hombre como asi también con el articulo
1.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, al no garantizar el derecho
de las victimas a buscar justicia®®. Esto fue reafirmado en el afio 2005 en el caso Simén por
la Corte Suprema de la Argentina al considerar que las leyes de obediencia debida y punto
final, en la medida en que estaban orientadas al olvido de graves violaciones a los derechos
humanos, se oponian a las disposiciones de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*.

En su informe presentado ante la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, el
relator especial Christos Pourgourides sefiald que todo instrumento futuro en materia de
desapariciones debia incluir como punto esencial la imposibilidad del uso de amnistias o
medidas similares o el uso de privilegios, inmunidades para impedir la persecucion penal de
las personas responsables de una desaparicion forzada*'. A su vez, el Comité de Derechos
Civiles y Politicos emitié un comentario afirmando que las amnistias eran generalmente
incompatibles con el deber de los Estados de investigar este tipo de actos, con el deber de
garantizar la libertad a no ser sometido a estos actos en su territorio y el deber de garantizar
que los mismos no se repitan en el futuro. Ademas, los individuos no podian ver vulnerado
su derecho a un remedio efectivo que incluyera compensacion y una rehabilitacion lo mas
completa en la medida de lo posible®.

Sin embargo, la Convencion Internacional no ha recogido estas recomendaciones al
no prohibir expresamente el uso de amnistias para excluir de responsabilidad a los perpet-
radores de desapariciones forzadas de personas. La Convencidn Interamericana tampoco
lo hacia pero si la Declaracion de 1992 (articulo 18) y el Anteproyecto (articulo 17). En los
debates del proyecto de Convencion, las delegaciones italiana y cubana lamentaron la falta

3 Interamerican Commission on Human Rights, Report N° 28/92, CASES 10.147, 10.181, 10.240,
10.262, 10.309 and 10.311, Argentina, October 2, 1992, para. 41 y parte resolutiva del informe. Similares
argumentaciones fueron sefialadas en informes posteriores, por ejemplo el N° 29/92 sobre Uruguay.

4 Corte Suprema de Justicia, Sentencia Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc.—causa N° 17.768—, 14 de junio de 2005, pagina 37.

4 Council of Europe Parliamentary Assembly, Doc. 10679, Enforced Disappearances, 19 September 2005.
Report, Committee on Legal Affairs and Human Rights. Rapporteur: Christos Pourgourides.

42 General Comment by CCPR 20 [44], disponible en http://sim.law.uu.nl/SIM /CaseLaw/Gen_Com.nsf/
3bdae2c98fe8b54dc12568870055fbbd/abec751d75e39¢69ec125688700532¢2¢?OpenDocument
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de inclusion de una disposicion en este sentido mientras que la de Canada declard que las
circunstancias atenuantes reconocidas en el articulo 7 de la Convencién no podian interp-
retarse de manera tal que equivalieran de hecho a una amnistia o permitieran la impunidad
de los responsables de la desaparicion forzada, quienes deben ser castigados de manera
adecuada, teniendo en cuenta la gravedad del delito®.

Ahora bien, es necesario aqui hacer una salvedad. Es cierto que la Convencion Inter-
nacional no contiene una disposicion expresa prohibiendo el uso de amnistias o de medidas
analogas de exoneracion de responsabilidad. Pero, no es menos cierto que afirma que la
practica generalizada y sistematica de desapariciones forzadas constituye un crimen de
lesa humanidad y entrafa las consecuencias previstas en el derecho internacional aplicable.
Una de esas consecuencias es, en nuestra opinion, la falta de validez internacional de las
amnistias cuando se trata de graves crimenes que afectan a la conciencia de la humanidad.
Por lo tanto, podriamos afirmar que la Convencion prohibiria implicitamente del uso de
amnistias en estos casos.

Sin embargo, consideramos que hubiera sido positivo insertar una prohibicion ex-
presa de las amnistias porque habria consolidado el principio de que este tipo de medidas
o similares no pueden aplicarse cuando se han cometido crimenes internacionales. Esta
interpretacion ha sido sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Barrios Altos vs. Peru* y también el Tribunal Especial para Sierra Leona en el caso
Morris Kalon y Brima Bazzy Kamara®. Segun esta interpretacion, el uso de este tipo de
medidas para exonerar de responsabilidad a los criminales a nivel nacional no tendria
efectos en los tribunales de un tercer Estado*. Es decir, no serian oponibles frente a los
tribunales de otros Estados. En el mismo sentido se habia expresado el Grupo de Trabajo
en un comentario general sobre el articulo 18 de la Declaracion de 1992 y en un informe
del afio 2005 en el que ha sefalado que era necesario erradicar la cultura de la impunidad
de la que disfrutan los perpetradores de desapariciones forzadas o involuntarias. Por ello
era imprescindible “e/ procesamiento de todas las personas acusadas de haber cometido
actos de desaparicion forzada con garantias de que se efectue ante tribunales civiles
competentes y procurando que no se acojan a ninguna ley especial de amnistia o medidas

4 Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicion abierta, encargado de elaborar

un proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, E/CN.4/2006/57, 2 de febrero de 2006, para. 112.

4 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos vs Peru, 14 de marzo
de 2001, paras. 41 y 43.

4 Special Court for Sierra Leone, Prosecutor against Morris Kalon, Brima Bazzy Kamara, Case No. SCSL-
04-15-PT-060, Decision on Challenge to Jurisdiction: Lome” Accord Amnesty (Appeals Chamber), 13 March
2004, para. 82.

4 Open Letter: International law and Judge Garzon, The Guardian, 31 May 2010. Signatories: Prof. Laurence
Boisson de Chazournes, Prof. James Crawford, Prof. Pierre-Marie Dupuy, Prof. Marcelo Kohen, Prof. Ken
Macdonald, Paul Reichler, Prof. Philippe Sands, Prof. Gerry Simpson, Ambassador Alberto Szekely.
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andlogas que puedan eximirlas de acciones o sanciones penales”.*” En el mismo sentido, el
Profesor REMIRO BROTONS ha afirmado que no cabe reconocer efectos extraterritoriales
a las leyes de amnistia y punto final cuando se trata de crimenes internacionales y que en el
caso Furundzija el Tribunal para la ex Yugoslavia ya habia considerado que un Estado que
amnistiaba a los responsables de torturas comprometia su responsabilidad internacional y
generaba la obligacion de terceros Estados a no reconocerla®.

8. El establecimiento de una jurisdiccion cuasi universal

El Anteproyecto de 1998 senalaba que los tribunales nacionales se comprometerian
a establecer su competencia sobre el crimen contra la humanidad de desaparicion forzada
sin necesidad de ninglin punto de conexion adicional. Es decir, sin tener en cuenta la na-
cionalidad del perpetrador, de la victima o del lugar en donde se habia producido el crimen.
En su informe sobre el estado de la legislacion internacional en materia de desapariciones,
Manfred Nowak habia sostenido, a su vez, que el establecimiento de una jurisdiccidon uni-
versal claramente delimitada, junto con penas apropiadas para los responsables constituiria
la medida més efectiva de prevencion de las desapariciones forzadas.

De los travaux préparatoires de la Convencion Internacional se extrae que no fue
posible establecer un amplio principio de jurisdiccion universal en la Convencion tal y
como habia sido propuesto en el Anteproyecto de 1998. Sin embargo, los Estados asumieron
a través del articulo 9 una obligacion menos pretenciosa, pero destacable, al obligarse a
establecer su competencia cuando el presunto autor de una desaparicion se encuentre en
su territorio, independientemente de su nacionalidad o de la victima, asi como del lugar
donde se haya cometido el crimen, a no ser que lo extradite o lo entregue a otro Estado en
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Por lo tanto, si el Estado no entrega o
extradita asume la obligacion de someter el caso a las autoridades nacionales competentes
(articulo 11). La Convencion sefiala que a los efectos de la extradicion, la desaparicion
forzada no sera considerada como delito politico (articulo 13) ni tampoco se extraditara o
entregard a una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas de que sera sometido
a una desaparicion forzada (articulo 16).

Resulta pertinente sefialar que el articulo 9 de la Convencion contra las desapariciones
forzadas ha sido redactado en casi los mismos términos que el articulo 5 de la Convencion
contra la Tortura y se convierte en el segundo tratado de derechos humanos que incorpora

47 Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, E/CN4/2005/65, 23 de
diciembre de 2004, paras. 375 y 377. El subrayado es nuestro.

4 Remiro BroToNs, A., “Crimenes internacionales, jueces estatales”, Politica Exterior, n° 134, marzo-abril
2010, pp. 59-68, pagina 61. Sobre el caso Furundzija véase la sentencia Prosecutor v. Furundzija, Judgment,
Case No. IT-95-17/1-T 10 (Trial Chamber 10 December 1998), parrafos 155 y ss.
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el principio de jurisdiccion universal con la sola condicion de la presencia del presunto
responsable en su territorio®. El primero habia sido la Convencion contra la Tortura.

9. Las jurisdicciones militares

La Convencion Internacional no excluye el uso de la jurisdiccion militar para juzgar
a los responsables de desapariciones forzadas. Sorprende porque tanto el articulo 13 de la
Declaracion de 1992, el articulo IX de la Convencion Interamericana y el articulo 10 del
Anteproyecto si lo hacian al prohibir el uso de toda jurisdiccion especial y en particular la
militar.

En efecto, el articulo 9 (3) no excluye ningun tipo de jurisdiccion penal adicional
ejercida de conformidad con las leyes nacionales. Este punto ha sido criticado, porque la
disposicion deja abierta la posibilidad para que se aplique la jurisdiccion militar, que ha sido
fuertemente contestada por no ser lo suficientemente imparcial e independiente™. Una de las
delegaciones que apoyo vivamente la inclusion de este articulo fue la de los Estados Unidos
que durante las negociaciones afirmoé que la inclusion de una prohibicion de jurisdicciones
militares se encontraria con la oposicion de su delegacion’’. Otras delegaciones como la de
México, sefialaron que puesto que sus Constituciones nacionales permitian el uso de este
tipo de jurisdicciones, era imposible para ellas apoyar una disposicion en este sentido.

R Y4

10. La prohibicion expresa de detenciones en secreto y la obligacion de detencion
en centros oficiales

Por primera vez se reconoce expresamente en un instrumento internacional juridica-
mente vinculante el derecho a no ser detenido en secreto (articulo 17). Este articulo establece
también otras obligaciones relacionadas, que ya habian sido recogidas en la Declaracion
de 1992, la Convencion Interamericana y el Anteproyecto. Una de ellas es la obligacion
de garantizar que las personas detenidas lo sean en centros oficialmente reconocidos y
controlados. Otra es la obligacion de los Estados de contar con un registro detallado y
actualizado de la detencion, registro que debe contener al menos: a) La identidad de la

4 Nowak, M. y otros, The United Nations Convention against Torture: a commentary, Oxford University

Press, 2008, pp. 316y 317.

50 CALVET MARTINEZ, E., “The International Convention for the Protection of All Persons from Enforced
Disappearances”, pp. 496-515, en Gomez, F. AND DE FEYTER, K. (eds.), International Human Rights Law in a
Global Context, HumanitarianNet, 2009.

51 Esta informacion ha sido extraida de un documento desclasificado en junio de 2009 por la Administracién
americana y que puede consultarse en el siguiente link: http://big.assets. huffingtonpost.com/Declassified1.
pdf. También puede consultarse en http://big.assets.huffingtonpost. com/Declassified2.pdf
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persona privada de libertad; b) El dia, la hora y el lugar donde la persona fue privada de
libertad y la autoridad que procedio a la privacion de libertad; c) La autoridad que decidio
la privacion de libertad y los motivos de ésta; d) La autoridad que controla la privacion de
libertad; e) El lugar de privacion de libertad, el dia y la hora de admision en el mismo y la
autoridad responsable de dicho lugar; f) Los elementos relativos a la integridad fisica de la
persona privada de libertad; g) En caso de fallecimiento durante la privacion de libertad, las
circunstancias y causas del fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida;
h) El dia y la hora de la liberacion o del traslado a otro lugar de detencion, el destino y la
autoridad encargada del traslado®.

Se trata de disposiciones fundamentales en la lucha contra las desapariciones forzadas
porque estan dirigidas a eliminar el secretismo y la impunidad que rodea al fendémeno. Sin
detencidon en secreto y con registros reales, detallados y fiables no deberia haber lugar a
dudas sobre el estado del detenido, los motivos y las autoridades que autorizaron la deten-
cion.

11. La calificacion de victima

Una de las innovaciones mas destacadas de la Convencion Internacional es el articulo
24 que ha adoptado una definicién amplia del concepto de victima. Luego de sefialar que
entiende por victima a la persona desaparecida propiamente dicha, agrega también a toda
persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion
forzada.

Esta ampliacion del concepto de victima es el reflejo de una construccion jurispruden-
cial de los tribunales internacionales de derechos humanos que han venido reconociendo
con cierta regularidad que los familiares de las personas desaparecidas viven en un estado
de desesperacion y angustia al no saber la suerte de su familiar. Asi, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Blake declard por primera vez que los familiares de la
persona desaparecida eran en si mismos victimas de tratos inhumanos®’. En el mismo sentido
se ha expresado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos Kurt*, Cakici*’, Tas*,
por ejemplo) aunque ha advertido que los familiares de las personas desaparecidas no se

52 Articulo 17, apartado 3 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra

las desapariciones forzadas, 2006.

33 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Blake vs Guatemala, 24 de enero de
1998, paras. 114 y ss..

5% European Court of Human Rights, Kurt against Turkey, Judgement, 25 May 1998, paras. 133 y 134.
European Commission of Human Rights, [zzet Cakici against Turkey, Report of the Commission, 12
March 1998, paras. 98 y 99.

56 European Commission of Human Rights, Besir Tas against Turkey, Report of the Commission, September
1999, paras. 217 y ss..
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convertian automaticamente en victimas, que no podia extraerse un principio general en
este sentido y que habia que atender siempre a las circunstancias del caso.

La tendencia a la adopcion de un concepto amplio de victima no es exclusiva de los
tribunales internacionales. Ya, en el afio 1983 el Comité de Derechos Humanos, érgano
encargado de supervisar la aplicacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos en el caso
Quinteros Almeida ¢/ Uruguay habia desarrollado esta idea. En aquella ocasion, el Comité
habia sefialado que la madre de la persona desaparecida, al haber sufrido angustia por la
incertidumbre sobre la suerte de su hija, era también victima de violacion del articulo 7
del Pacto que establece que nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes®’. En sentido similar se ha expresado recientemente la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, por medio de su resolucion 1463 y su recomendacion
1719, ambas del afio 2005, al afirmar que el nuevo instrumento internacional, que en ese
momento estaba siendo discutido en las Naciones Unidas, debia reconocer a los familiares
de la persona desaparecida como victimas independientes y con derecho a la verdad sobre
lo sucedido®®.

12. El derecho a la verdad

En su informe sobre el marco legal existente, el experto Manfred Nowak recomendaba
que todo instrumento juridico vinculante en la materia debia definir precisamente el con-
cepto y las consecuencias juridicas del derecho de los familiares a conocer la verdad de lo
acontecido a sus seres queridos®. La cuestion fue debatida en el Grupo intersesional y con-
cluy6 con la inclusion en el ultimo parrafo del preambulo y en el articulo 24 del derecho a
conocer la verdad. Asi, el articulo 24 quedo redactado de la siguiente manera: “Toda victima
tiene el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion, la evolu-
cion y resultados de la investigacion asi como la suerte de la persona desaparecida”.

Hasta la aprobacion de esta disposicion, solo el articulo 32 del Protocolo adicional
I de los Convenios de Ginebra de 1949 reconocia un derecho semejante a las familias de
conocer la suerte de sus miembros. Pero esta disposicion se encontraba con una limitacion:
se aplicaba exclusivamente en un contexto de conflicto armado internacional respecto de

57 Maria del Carmen Almeida de Quinteros et al. v. Uruguay, Communication No. 107/1981, U.N. Doc.

CCPR/C/OP/2, para. 138 (1990).
8 Council of Europe, Parliamentary Assembly Resolution 1463, Enforced Disappearances, 3 October
2005.
% Comision de Derechos Humanos, 58° periodo de sesiones, Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con las desapariciones y ejecuciones sumarias, Informe presentado por el experto
independiente MANFRED Nowak, 8 de enero de 2002, Documento de Naciones Unidas E/CN.4/2002/71,

pagina 48.
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los nacionales de la otra parte®. Por lo tanto, la adopcion de este articulo es importante por
tres motivos esenciales: en primer lugar, porque se aplica a situaciones que van mas alla de
aquellas contempladas por el derecho internacional humanitario. En segundo lugar, porque
el derecho a conocer la verdad se extiende no solo a los familiares, como sefiala el articulo
32 del Protocolo adicional sino a cada victima, ampliandose asi el espectro de personas
protegidas. Si bien es cierto que la Convencion recoge expresamente este derecho, la De-
claracion de 1992 ya trataba implicitamente la cuestion en los articulos 13 (4) y 9 (1) al
reconocer el derecho de los interesados a tener acceso a los resultados de una investigacion
y disponer de recursos judiciales rapidos y efectivos®'. Asimismo, tanto el Consejo de Eu-
ropa®? como la Union Europea® habian reconocido el derecho de los familiares a conocer
la verdad acerca de la suerte de los desaparecidos. En tercer lugar, el articulo 24 es impor-
tante porque, como sostiene MC CRORY, es mas amplio puesto que no limita el derecho
a conocer la verdad a la sola determinacion de la suerte de su familiar, sino también a las
circunstancias de la desaparicion® y de las investigaciones. En opinion de la Comision de
Derechos Humanos se trataria ademas de un derecho que no se puede suspender ni puede
estar sujeto a restricciones®.

El Grupo de Trabajo, en un Comentario General sobre el derecho a conocer la verdad
sefialo que este derecho tiene como objetivo conocer los progresos y resultados de una
investigacion, la suerte de la persona desaparecida, las circunstancias de la desaparicion,
la motivacion y la identidad de los perpetradores. Sin embargo, no debe confundirse con el
derecho a la informacion, en particular el derecho de los familiares o de cualquier persona
con un interés legitimo de obtener informacion acerca de una persona que ha sido privada
de su libertad. Para el Grupo, el derecho de informacion y el habeas corpus deben ser con-

sideradas herramientas centrales en la prevencion de las desapariciones forzadas®®.

8 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de
las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo 1), 8 de junio de 1977. Sin embargo, el
CICR ha sefialado que el derecho a conocer la verdad sobre la suerte de las personas desaparecidas se aplica
también a los conflictos armados internos. HENCKAERTS J.M. AND DoswaLp-Beck L., Customary International
Humanitarian Law, Volume I, Rules, Cambridge Press University, 2005, pagina 421.

1 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las naciones Unidas para los Derechos Humanos, Comision
de Derechos Humanos, Estudio sobre el derecho a la verdad, 9 de enero de 2006, doc. E/CN4./2006/91, para. 10.
Asi lo ha afirmado también el Grupo de Trabajo en su Comentario general sobre articulo 18 de la Declaracion,
Informe del GTDFI del 2005 (E/CN.4/2006/56).

62 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Recommendation 1056 (1987) on national refugees
and missing persons in Cyprus.

8 European Parliament resolution on missing persons in Cyprus, 11 January 1983.

¢ Mc Crory, S., “The International Convention for the Protection of all Persons from Enforced
Disappearance”, Human Rights Law Review 7:3, 2007, pp. 545-566, pp. 557 y 558.

6 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Comision de Derechos Humanos, Estudio sobre el derecho a la verdad, 9 de enero de 2006, doc. E/
CN4./2006/91, para. 60.

6 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on the Right to the Truth
in Relation to Enforced Disappearances, disponible en http://www?2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/
GC-right_to_the truth.pdf
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En opinién de la Comision de Derechos Humanos, el derecho a la verdad tiene ademas
un aspecto social porque la sociedad tiene el derecho a conocer la verdad sobre los acon-
tecimientos ocurridos en el pasado, las circunstancias y los motivos, a fin de evitar que se
repitan en el futuro®’. La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de
la verdad ha sido incluida en los Principios y directrices® en materia de reparacion frente
a violaciones graves de derechos humanos aprobados por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas como parte de la reparacion.

13. La reparacion

En su informe de 2005 sobre desapariciones forzadas presentado ante la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, el Sr. Pourgourides recomend6 que todo instrumen-
to futuro debia contener una definicion precisa del derecho a la reparacion que incluyera
la restitucién (es decir, la liberacion inmediata del desaparecido si sigue con vida, la ex-
humacion e identificacion del cuerpo y la entrega de los restos mortales), la satisfaccion
(disculpas de las autoridades, garantias de no repeticion, el esclarecimiento de los hechos
y una investigacion profunda y juzgamiento de los responsables), y la compensacion por
lo dafios materiales y por el dafio psicoldgico sufrido tanto por el desaparecido como por
sus familiares®.

En este sentido, el articulo 24 de la Convencion Internacional declara que la victima
de una desaparicion debe tener derecho a una reparacion que incluya los dafios materiales
y morales y a una indemnizacion rapida, justa y adecuada. En consonancia con el proyecto
sobre responsabilidad de los Estados, la Convencion sefiala que la reparacion comprende la
restitucion, la readaptacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion. Una definicion
de lo que comprende cada forma de reparacion la encontramos en los Principios y directri-
ces’ en materia de reparacion frente a violaciones graves de derechos humanos aprobados
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, segtn los cuales una reparacion plena
deberia incluir:

7 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las naciones Unidas para los Derechos Humanos, Comision

de Derechos Humanos, Estudio sobre el derecho a la verdad, 9 de enero de 2006, doc. E/CN4./2006/91, paras.
58y 59.

8 Resolucion 60/147, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006.

8 Council of Europe Parliamentary Assembly, Doc. 10679, Enforced Disappearances, 19 September 2005.
Report, Committee on Legal Affairs and Human Rights. Rapporteur: Christos Pourgourides.

7 Resolucion 60/147, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006.
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La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos hu-
manos o la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion
comprende, segiin corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los
derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar
de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gra-
vedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes:

a) El daio fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y pres-
taciones sociales;

¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicolégicos y sociales.

La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicolédgica, asi como servicios
juridicos y sociales.

La satisfaccion que debera incluir, entre otras, medidas eficaces para conseguir que
no continuen las violaciones; la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos y la verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la
verdad.

Las garantias de no repeticion, que incluyen por ejemplo el fortalecimiento de la
independencia del poder judicial y el control efectivo por las autoridades civiles
sobre la militares.

En opinién de DE FROUVILLE, la redaccion del articulo 24 contiene las disposiciones

esenciales en materia de reparacion porque reconoce un derecho que cubre los dafios materi-
ales y morales y se trata de un derecho que debe ser reconocido de forma rapida y adecuada.
A su vez, puede tomar diferentes formas, mencionadas explicitamente y que deja un margen
a los Estados para determinar cual es la medida adecuada para el caso particular’".

71

DE FrouviLLE, O., “La Convention des Nations Unies pour la protection de toutes les personnes contre

les disparitions forcées: les enjeux juridiques d’une négociation exemplaire”, Droits Fondamentaux, n°6,
janvier-décembre 2006, pp. 1-92, pagina 86.
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14. El mecanismo de control: el Comité contra la desaparicion forzada de
personas

La segunda parte de la Convencion Internacional estd dedicada al establecimiento del
mecanismo de control: el Comité contra la desaparicion forzada de personas. El articulo
26 senala que el Comité estara integrado por diez expertos de reconocida competencia en
materia de derechos humanos, y que es el encargado de la aplicacion de la Convencion, de
recibir y examinar las peticiones presentadas por los allegados de una persona desaparecida,
y de recibir y examinar las comunicaciones de personas que se encuentren bajo la jurisdic-
cion de un Estado parte.

El articulo 30 de la Convencion enumera las funciones del Comité que podra recibir
peticiones presentadas por los allegados de la persona desaparecida, sus representantes
legales o por quien tenga un interés legitimo a fin de que se busque y localice a la persona
desaparecida. También podra llevar adelante visitas in situ. Recibida la peticion por aquellos
legitimados activos, el Comité solicitara al Estado Parte que proporcione informacion sobre
la persona desaparecida. Con esa informacion, el Comité podra hacer recomendaciones al
Estado y solicitar la adopcion de todas las medidas necesarias, incluidas medidas caute-
lares, para localizar y proteger a la persona. Luego, el Comité notificara a los peticionantes
acerca de las informaciones transmitidas por el Estado Parte”. Si el Comité decide poner
término al procedimiento, comunicara el dictamen a ambas partes. Por otra parte, se le ha
otorgado al Comité una funcion de gran calado porque, si recibe informacion fundada de
que en un Estado Parte se estan produciendo desapariciones forzadas en forma sistematica
o generalizada, podra llevar la cuestion con caracter de urgente ante la Asamblea General
de la ONU para su estudio”.

Para poder recibir las peticiones, el Estado en el que supuestamente se han producido
las desapariciones tiene que haber reconocido, por medio de una declaracion, la competencia
del Comitg, tal y como lo establecen los articulos 31 y 32 de la Convencion. En caso contra-
rio, el Comité no podra admitirla. Mientras que el articulo 31 hace referencia a la aceptacion
por parte del Estado Parte de la competencia del Comité para recibir las comunicaciones
presentadas por personas que se encuentren bajo su jurisdiccion y que alegaran que han
sido victimas de violaciones por parte del Estado, el articulo 32 se refiere a la aceptacion de
la competencia para recibir comunicaciones de Estado a Estado sobre el cumplimiento de
sus obligaciones. Hasta la fecha, de los 21 Estados que han ratificado la Convencion solo 7
han reconocido la competencia del Comité para recibir y examinar estas comunicaciones.
Ellos son Albania, Argentina, Chile, Francia, Japon (solo articulo 31), Mali y Uruguay. En
Espafia una ley en este sentido esta siendo estudiada por el Congreso.

2 Articulo 30, paragrafo 3 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra

las desapariciones forzadas, 20 de diciembre de 2006.
3 Articulo 34 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, 20 de diciembre de 2006.
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Finalmente, el articulo 35 sefiala que el Comité s6lo se ocupara de las desapariciones
que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Convencion. Esto
es importante porque deja en claro que los casos de desapariciones que se hayan producido
o comenzado antes de la entrada en vigor pero que en la actualidad siguen perpetrandose
porque no se sabe aun la suerte o el paradero de la persona desaparecida no seran atendidos
por el Comité.

A diferencia del Grupo de Trabajo creado en 1981 y que tiene un mandato especifi-
camente humanitario, el Comité s6lo actuara sobre aquellos casos que se hayan producido
en el territorio de un Estado Parte y siempre que haya aceptado su competencia. En este
sentido el Grupo de Trabajo tiene un alcance mas amplio porque atiende aquellos casos de
desapariciones independientemente de la ratificacion de ningln tratado. Asi, la familia de la
persona desaparecida, si el Estado no ha aceptado la competencia del Comité, podria recurrir
al mecanismo del Grupo de Trabajo para determinar la suerte de su ser querido.

V. CONCLUSIONES

La adopcion de la Convencion Internacional contra las desapariciones forzadas ha
sido, sin lugar a dudas, un desarrollo positivo del derecho internacional de los derechos
humanos y en la lucha contra la impunidad de este fendmeno. Como hemos visto, se trata
del primer instrumento juridicamente vinculante de alcance universal en la materia y, en
lineas generales, ha recogido los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales mas progre-
sistas que la comunidad internacional venia reclamando desde hace tiempo. Por lo tanto,
desde un punto de vista tedrico estamos en presencia de un instrumento internacional que
posee las herramientas adecuadas para hacer frente al fendmeno desapariciones forzadas.
La creacion fundamental del derecho a no ser sometido a una desaparicion forzada, la ne-
cesaria ampliacion del concepto de victima o el reconocimiento del derecho a la verdad no
son mas que algunos ejemplos —muy importantes por cierto— de este gran paso hacia una
mayor proteccion internacional.

Asi, el balance del texto de la Convencion Internacional debe ser positivo porque ha
colmado el vacio legal en la materia, atacado los cimientos mismos de la figura y enviado
un mensaje contundente sobre su prohibicion. Sin embargo, si deseamos que la prohibi-
cion de las desapariciones forzadas sea realmente universal y alcance el mismo nivel que
ha adquirido, por ejemplo, la prohibicién de la tortura, es imprescindible que los Estados
afirmen su voluntad politica en ese sentido, a través no sélo de la firma y ratificacion del
tratado sino también asumiendo y cumpliendo las obligaciones que de ¢l se derivan. Solo
asi podremos poner un freno a este fendmeno actual y construir un mundo mas respetuoso
de los derechos y libertades fundamentales.
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