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RESUMEN
En este articulo se analiza la definicion de la desaparicion forzada con base en los tratados
internacionales de derechos humanos especificamente dedicados a este crimen. Por tanto, se
identifica cada uno de los elementos conceptuales y se explica su contenido considerando la
doctrina, la jurisprudencia y la practica de tribunales y 6rganos internacionales.

ABSTRACT
This article analyzes the definition of enforced disappearance based on international human
rights treaties specifically dedicated to this crime. Therefore, each one of the conceptual elements
is identified and its content is explained considering the doctrine, jurisprudence and practice
of international tribunals and bodies.
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Introduccion

La desaparicién forzada de personas es una de las mds atroces violaciones
a los derechos humanos, debido a la brutalidad de sus conductas constituti-
vas y a la pluralidad de victimas que involucra. La persona desaparecida, en
efecto, no es la Unica afectada por este crimen, dado que su comisién vulnera
los derechos de los familiares y otras personas cercanas e, incluso, cuando la
desaparicion viene cometida en el marco de crimenes de lesa humanidad, la

* Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de Valparaiso. Doctor en Estudios avanzados en
Derechos Humanos, Universidad Carlos Il (Madrid-Espafia). Profesor de Derecho internacional
publico y Derecho constitucional de la Universidad Andrés Bello, Carrera de Derecho-Sede Vina del
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sociedad en su conjunto sufre los embates de este ilicito, debido al caracter
sistematico y generalizado de este tipo de crimenes, a la ausencia de informa-
cion sobre las victimas y al clima de temor e incertidumbre que se expande
en el tejido social.

El presente trabajo tiene por objeto dar cuenta del desarrollo de la defini-
cién de la desaparicién forzada en el Derecho internacional de los derechos
humanos, tomando en consideracién su regulacion en los instrumentos in-
ternacionales dedicados especificamente a ella. Si bien se prestara especial
atencioén a la definicién consagrada en la Convencién Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (en ade-
lante, CIPPDF)' por tratarse del instrumento internacional mas reciente y con
alcance universal, no se desatendera su comparacién con otros instrumentos
internacionales sobre la desaparicién; a saber: la Declaracion sobre la pro-
teccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (en adelante,
DPPDF)’y la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de perso-
nas (en adelante, CIDFP)’. Si bien los instrumentos citados son mas funcionales
para imponer obligaciones internacionales a los Estados, en lo que se refiere
a la responsabilidad penal individual también se tendra presente la definicion
de la desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad contenida en el
Estatuto de Roma (en adelante, ER) de la Corte Penal Internacional®.

Para cumplir con el objetivo general de analizar la nocién internacional de
la desaparicién forzada, se tomardn en consideracion las opiniones doctrina-
rias esbozadas sobre el topico, la jurisprudencia y la practica de tribunales y
6rganos internacionales y los trabajos preparatorios de los tratados aludidos,
sobretodo de la CIPPDF. El presente trabajo se dividira en cinco partes. La
primera de ellas tiene un cardcter introductorio y estara destinada a explicar
la relevancia de una definicién internacional de la desaparicion. Las otras
cuatro secciones se destinardn al andlisis pormenorizado de cada elemento

' Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forza-
das, aprobada en Nueva York, 20 de diciembre de 2006, United Nations Treaty Series (en adelante,
UNTS), vol. 2716, p. 3.

2 Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, aprobada
por la Res. N° 47/133 de la Asamblea General (en adelante, AG), 18 de diciembre de 1992.

> Convencion Interamericana sobre Desapariciones Forzadas, Belem do Pard, AG/RES 1256
(XXIV-0O/94), res. de 9 de junio de 1994 de la Asamblea General de la OEA.

* Estatuto de Roma de la Corte Penal internacional. Conferencia Diplomadtica de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional. A/CONF.183/9,
Roma, 17 de julio de 1998, UNTS, vol. 2187, p. 3.
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conceptual de la desaparicién, esto es, la privacion de libertad, la denegacion
de informacién, el sujeto activo y la sustraccion a la proteccion de la ley®.

Sin duda, el tema de la definicién internacional de la desaparicién es de
suma relevancia y no es del todo ajena al contexto nacional, no sélo porque
Chile ha sufrido en carne propia su propio historial de desapariciones forza-
das®, sino también porque este crimen ha sido tipificado como un crimen de
lesa humanidad en la legislacién nacional” y actualmente se esta discutiendo
en el Congreso Nacional su tipificacién como un delito comun®.

1. La importancia de una definicion

Antes de abordar el analisis del problema conceptual, cabe preguntarse por
qué es importante contar con una definicién de la desaparicién forzada y por
qué es necesario plasmar esa definicién en los instrumentos internacionales
dedicados especificamente a la materia. Pues bien, la conceptualizacion de la
desaparicion forzada es indispensable para identificar con claridad cudles son
sus elementos constitutivos. En otras palabras, la definicién nos muestra qué
criterios deben ser satisfechos y qué antecedentes deben ser acreditados para
considerar que se ha producido una desaparicién forzada. La identificacion de
los elementos definitorios, ademas, facilita la determinacién del contenido del
derecho de toda persona a no ser sometida a este crimen, derecho consagrado
a nivel convencional en el articulo 1 de la CIPPDF°. Asimismo, la claridad
sobre los elementos conceptuales de la desaparicién incidird en la actividad
interpretativa de todas y cada una de las obligaciones internacionales dima-
nantes de los diversos instrumentos sobre el topico. Finalmente, la definicién
es indispensable para ilustrar a los Estados la mejor manera para tipificar la
desapariciéon como delito penal en el ordenamiento juridico interno.

En el panorama actual sobre la codificacién internacional de la desapari-
cion forzada, todos los instrumentos internacionales que se han preocupado

° La naturaleza juridica de este Gltimo elemento conceptual se discute, tal como se explicard en
la seccion 5.

¢ Para la documentacion de las desapariciones cometidas en la dictadura de Pinochet, véase Comi-
SION NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION (1996); CORPORACION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION
(1996). Para conocer de qué manera se ha enfrentado el problema de las desapariciones en el contexto
transicional chileno véase en los Informes Anuales de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales, los capitulos sobre verdad, justicia, reparaciones y memoria, redactados por la Prof. Cath
Collins y el equipo del Observatorio de Justicia Transicional de dicha Universidad.

7 Ley N°20.357, de 2009.
8 Boletin N°9818-17, de 2014.
? McCrory (2007), p. 549.
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directamente de su regulacién contienen una definicién; a saber: la DPPDF,
la CIDFPy la CIPPDF. También el ER contempla la desaparicion como crimen
de lesa humanidad. Dada la pluralidad de instrumentos internacionales que
consagran una definicion de la desaparicién forzada, es conveniente transcribir
las diversas definiciones. Asi, el parrafo tercero del Preambulo de la DPPDF
prescribe que se trata del acto a través del cual “se arreste, detenga o traslade
contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de su libertad
de alguna otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel,
por grupos organizados o por particulares que actdan 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 a reconocer
que estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”.

A su vez, la CIDFP sefiala en su articulo Il que “se considera desaparicion
forzada la privacién de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actlen con la autorizacién, 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 ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

Por su parte, el articulo 2 de la CIPPDF entiende que la desaparicion
forzada es “el arresto, la detencién, 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 acttan con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad
o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccién de la ley”.

Finalmente, el ER consagra la desaparicién forzada como un crimen de
lesa humanidad en el articulo 7(1)(i), definiéndola en el articulo 7(2)(i) como
“la aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado”™. Cabe hacer presente que de
conformidad al art. 9 del ER, el crimen de genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, tipificados respectivamente en los arts. 6,

' Varios autores [FINUCANE (2010), p. 172; GiorGou (2013), p. 1009] concluyeron que la definicién
del ER es un reflejo del Derecho Internacional consuetudinario previamente existente sobre la des-
aparicion forzada.
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7y 8 del Estatuto, podrdn ser interpretados y aplicados con la ayuda de los
Elementos de los Crimenes (en adelante, EC)'".

Cabe aclarar que la definicién de la desaparicién forzada como hecho
ilicito internacional cumple una finalidad diferente a una definicién de cardc-
ter penal nacional o internacional. En el primer supuesto, la definicién esta
relacionada con la responsabilidad internacional del Estado, mientras que en
el segundo se vincula con la responsabilidad penal de las personas natura-
les'?. Este matiz debe tenerse a la vista a la hora de analizar la funcionalidad
y el contenido de los elementos conceptuales de la desaparicién forzada. En
efecto, es logico y justificable que los requisitos juridicos para la configura-
cion de la responsabilidad individual por la desaparicion forzada sean mas
exigentes y requieran, eventualmente, la concurrencia de mayores elementos.
Por ejemplo, el componente subjetivo de la desaparicién puede ser relevante
para la tipificacién penal, pero menos determinante en la determinacién de
la responsabilidad internacional del Estado.

Tras una primera mirada a las definiciones existentes, salta a la vista que
todos los instrumentos internacionales a que se ha hecho referencia ubican
la desaparicién en la parte dispositiva del texto, a excepcion de la DPPDF,
que la sitda en el Preambulo. Esta excepcién no es fruto del azar, sino que
refleja el triunfo de una postura que durante los trabajos preparatorios se

" Elementos de los Crimenes, Asamblea de Estados Partes del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, primer periodo de sesiones, de 2002, ICC-ASP/1/3, art. 7(1)(i). Dichos elementos,
contienen importantes explicaciones relativas a la desaparicién forzada en los siguientes términos:
“Crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada de personas. Elementos. 1. Que el autor: a) Haya
aprehendido, detenido, o secuestrado a una o mas personas; o b) Se haya negado a reconocer la
aprehension, la detencién o el secuestro 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 acom-
panado de una negativa a reconocer esa privacion de libertad o a dar informacién sobre la suerte
o el paradero de esa persona o personas; o b) Que tal negativa haya estado precedida o acompa-
fiada de esa privacion de libertad. 3. Que el autor haya sido consciente de que: a) Tal aprehension,
detencién o secuestro serfa seguido en el curso normal de los acontecimientos de una negativa a
reconocer la privacion de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona
o personas; o b) Tal negativa estuvo precedida o acompanada de esa privacion de libertad. 4. Que
tal aprehension, detencion o secuestro haya sido realizada por un Estado u organizacién politica o
con su autorizacién, apoyo o aquiescencia. 5. Que tal negativa a reconocer la privacion de libertad
o a dar informacién 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. 6. Que el autor haya tenido la
intencién de dejar a esa persona o personas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.
7. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido
contra una poblacion civil. 8. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién
de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.

2 McCrory (2007), p. 551; RobLey y PoLLarD (2009), p. 334.
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mostré renuente a la incorporacién de la definicion en el articulado de la
Declaracién. Este no fue el tGnico problema objeto de discusién durante la
preparacion de la Declaracién, ya que se tard6 mucho en alcanzar un con-
senso sobre los términos de la definicion'. Para superar estas trabas, se opté
por una solucién de compromiso, incorporandose la definicién en su lugar
actual y calificdndola como una definicion de trabajo (working description).
Rodley y Pollard destacan que la incorporacién de esta definicién fue posi-
tiva, pese a su ubicacién en el Preambulo, ya que contribuyé a identificar la
esencia de la desaparicion y sirvié como un punto de partida para dotar de
contenido a las obligaciones internacionales relacionadas con esta prctica'.
De todas formas y sin quitarle razén a estos autores, si lo que se pretende es
incorporar una definicién en un tratado internacional y no en una declaracion,
la técnica codificadora mas adecuada es su plasmacién en la parte dispositiva
del texto, porque es indiscutibles que las clausulas, disposiciones o articulos
de un tratado, tienen fuerza juridica vinculante. De ese modo, se sortea un
eventual argumento que pretendiera sostener la no obligatoriedad de otras
partes del tratado distintas a su articulado.

Tal como se ha comentado anteriormente, la desaparicion forzada es
un fenémeno que posee una naturaleza extremadamente compleja, porque
su ejecucion debe llevarse a efecto en diferentes etapas que se desarrollan,
generalmente, durante un lapso considerable de tiempo y en las que suelen
participar diversas personas desempenando papeles diferentes, aunque con
un proposito delictivo comdn'. De algin modo, la complejidad tiene inci-
dencia en la identificacion de los elementos constitutivos del concepto de
desaparicion forzada. En términos generales, se sostiene que tales elementos
son tres; a saber: 1) la privacién de libertad; 2) la denegacion de informacion;
y 3) el sujeto activo. Existe cierta discordia acerca de si la sustraccién a la
proteccion de la ley es un cuarto elemento conceptual o una consecuencia
que se produce a raiz de la concurrencia de los elementos anteriores. Si bien
los argumentos de las diferentes posturas acerca de la naturaleza juridica de
este elemento seran expuestos mas adelante, cabe adelantar que la doctrina
mayoritaria opta por la segunda de estas dos posiciones'®.

3 Bropy y GoNzALEz (1991), p. 376.
' RobLey y PoLLarp (2009), p. 333.

5 De hecho, los EC, art. 7(1)(i), elemento 3, n. 23 y 27, reconocen explicitamente la complejidad
de la desaparicion forzada.

16 ComisION DE DerecHOs HumaNOs (en adelante, CDH) (2003), parr. 33: “la definicion de las desapa-
riciones forzadas debia contener por lo menos tres elementos constitutivos”. Véase varias sentencias
de la CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS (en adelante Corte IDH): Radilla Pacheco v. México,

136 Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 1
2019, pp. 131 -194



La definicion de la desaparicion forzada en el derecho internacional

Es bueno concluir estos aspectos introductorios aclarando que la definicion
de la desaparicién forzada ha conseguido un caracter consuetudinario en el
Derecho internacional y ha adquirido una importancia capital para la com-
prensién de este ilicito'”. A continuacion, se procedera al andlisis minucioso de
cada uno de estos elementos, realizando un estudio comparado en atencién a
las definiciones de los diversos instrumentos internacionales antes transcritas.

2. La privacion de libertad

La privacién de libertad es una conducta central de la desaparicién forza-
da, ya que con ella se inicia la ejecucion de este ilicito’. En esta seccién se
analizara como ha sido incorporada esta conducta en las diversas definiciones
internacionales de la desaparicién. Asimismo, se reflexionara si la ilegalidad
de la privacion de la libertad es un requisito indispensable para la existencia
de este crimen.

2.1. La privacion de libertad en las definiciones internacionales de la
desaparicion forzada

Una primera cuestion que merece ser aclarada es que para la configura-
cion de la desaparicién forzada la privacién de libertad puede ser realizada
de cualquier manera. Esto significa que no es necesaria una modalidad es-
pecifica de comision de esta conducta. Sélo se requiere que la victima sea
privada de su libertad™.

Los instrumentos internacionales se refieren a este elemento con distintos
sintagmas. Durante la negociacion de la CIPPDF se barajaron al menos tres
alternativas de redaccién. La primera consistia en incorporar una cldusula ge-
nérica con un contenido semantico capaz de englobar toda forma de privacién
de libertad. Un buen ejemplo de esta propuesta es la formula empleada por
la definicion de la CIDFP (“privacion de libertad cualquiera fuere su forma”).

de 23 de noviembre de 2009, parr. 140; Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa v. Bolivia, de 1 de septiembre
de 2010, parr. 60; Chitay Nech y otros v. Guatemala, de 25 de mayo de 2010, parr. 85; Gomes Lund
y otros (“Guerrilha do Araguaia”) v. Brasil, de 24 de noviembre de 2010, parr. 104; Torres Millacura
y otros v. Argentina, de 26 de agosto de 2011, parr. 95.

7 Giorcou (2013), p. 1006.
'® MopoltLL (2010), p. 202.

19 GRUPO DE TRABAJO SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS E INVOLUNTARIAS (en adelante, GTDFI) (2011),
pp. 17-21; Scovazziy CitRoNI (2007), p. 272. Véase Corte IDH: Blanco Romero y otros v. Venezuela,
de 28 de noviembre de 2005, parr. 105; Heliodoro Portugal v. Panama, de 12 de agosto de 2008,
parr. 192.
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Una segunda alternativa consistia en enunciar una lista exhaustiva de con-
ductas privativas de libertad. Esta metodologia fue empleada en la definicién
del ER, que enuncia tres tipos de acciones que privan de libertad a una per-
sona —el arresto, la detencién y el secuestro—y cuyo contenido semdntico es
relativamente amplio. Una tercera alternativa estribaba en la elaboracion de
una lista no exhaustiva de conductas privativas de libertad enunciadas como
ejemplos, para luego agregar una expresién genérica que consagrare un nu-
merus apertus. Esta es la opcién escogida por la DPPDF (“se arreste, detenga
o traslade contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de
su libertad de alguna otra forma”) y la CIPPDF (“el arresto, la detencién, el
secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad”). Las dos primeras
propuestas fueron criticadas, la primera por ser imprecisa y la segunda por
la imposibilidad de elaborar una lista exhaustiva de conductas privativas de
libertad?°.

Habiéndose optado por la tercera alternativa de redaccion, se debati6 so-
bre las conductas que debian ser incorporadas como ejemplos. Los términos
propuestos fueron muchos, pero en definitiva las conductas que quedaron
consagradas en la definicion fueron el arresto?', la detencién® y el secuestro®.
Ambos y B6hm sugieren interpretar estas conductas de conformidad con el
Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prision, un instrumento de soft law plasmado
en una resolucién de la Resolucion N° 43/173 de 9 de diciembre de 1988 de
[a Asamblea General de la ONU (en adelante, AG)**.

La interpretacién de este instrumento debe ser amplia, dado que su objetivo
es establecer pautas orientativas para la proteccion de todas las personas priva-
das de libertad. Segun estos principios, el “arresto” es el acto de aprehender a
una persona con motivo de la supuesta comisién de un delito o por un acto de
autoridad. En cambio, la “detencién” es la condicién de toda persona detenida,
esto es, una persona privada de libertad personal®. El Conjunto de principios
no define al secuestro, pero en relacion con la definicion de la desaparicion

20 CDH (2004), parr. 20; CDH (2005), parr. 19.

21 CDH (2005), parr. 19.

22 CDH (2003), parr. 36; CDH (2004), parr. 20; CDH (2005), parr. 19.

2 CDH (2005), parr. 19. Otros términos descartados fueron “encarcelamiento”, “rapto”, “interna-

miento” y “reclusién”. Véase CDH (2003), parr. 36; CDH (2004), parr. 20.

24 AmBos y BoOHM (2009), p. 232 y Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision, Res. N° 43/173 de la AG, 9 de diciembre de 1988.

% Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, “Uso de los términos”, a), b) y d). Cabe senalar que los EC, art. 7(1)(i), elemento
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forzada es plausible interpretar que se trata de un término amplio referido a
un hecho ilicito, a diferencia del arresto y la detencién, que son actos sujetos
al cumplimiento de exigencias juridicas sustantivas y formales®.

El secuestro no ha recibido un tratamiento uniforme en el Derecho interna-
cional publico, ya que su regulacién se ha realizado a propésito de fenémenos
especificos relacionados con lucha contra el terrorismo, la criminalidad or-
ganizada transnacional®, el secuestro de nifnos?® y la entrega judicial ilegal®.
La Resoluciéon N°2.002/16 del Consejo Econémico y Social (en adelante,
Ecosoc), sobre la cooperacion en la prevencién, combate y eliminacién del
secuestro y la prestacion de asistencia a las victimas define en términos ge-
nerales al secuestro, prescribiendo que “consiste en detener ilicitamente a
una persona o personas en contra de su voluntad con la finalidad de exigir
por su liberacién un provecho ilicito o cualquier utilidad de tipo econémico
u otro beneficio de orden material, o a fin de obligar a alguien a que haga o
deje de hacer algo”, considerandolo como un delito grave, particularmente
cuando se relaciona con las actividades de grupos delictivos organizados o
grupos terroristas®.

Habiéndose analizado el debate sobre la mejor forma de incorporar la pri-
vacion de libertad en la definicion de la desaparicion forzada, puede concluirse

1(a), n. 25, aclaran que el acto de la detencion incluye los supuestos en que el autor mantiene una
privacién de libertad preexistente.

26 HaLL y VAN DEN Herik (2016), p. 287, concluyeron que el término “secuestro” comprende conductas
no abarcadas por las nociones de arresto y detencién.

27 Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente pro-
tegidas, inclusive los agentes diplomaticos, adoptada por la AG, res. 3166 (XXVIII), 14 de diciembre
de 1973, UNTS, vol. 1035, p. 167, cuyo art. 2 (1)(a) incluye al secuestro como uno de los delitos
que pueden cometerse contra las personas internacionalmente protegidas; Convencion europea
para la supresion del terrorismo, Consejo de Europa, 27 de enero de 1977, UNTS, vol. 1137, p. 93, cuyo
art. 1(d) prescribe que el secuestro y la toma de rehenes no se consideran delitos politicos para los efectos
de la extradicién; Convencion internacional contra la toma de rehenes, adoptada por la AG, res.
N° 34/146,17 de diciembre de 1979, UNTS, vol. 1316, p. 205, art. 1, segin el cual “Toda persona
que se apodere de otra (que en adelante se denominara ‘el rehén’) o la detenga, y amenace con
matarla, herirla o mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organi-
zacion internacional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas, a
una accién u omisién como condicién explicita o implicita para la liberacién del rehén, comete el
delito de toma de rehenes en el sentido de la presente Convencién”.

28 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, 25 de octubre
de 1980, UNTS, vol. 2241, p. 424.

29 La entrega judicial ilegal es un secuestro que tiene por finalidad someter a juicio una persona en
un Estado distinto de aquél en que es secuestrada. Véase Costi (2002), pp. 57-99; RonziTTi (1965),
pp. 64y ss.; y Rousseau (1930), p. 445.

30 Ecosoc (2002), parr. 1; Ecosoc (2003), parr. 16.
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que la férmula escogida por la CIPPDF es adecuada, porque la enumeracion
de algunas conductas ejemplificativas permite superar la vaguedad de una
clausula genérica y porque la preferencia por una lista no exhaustiva de con-
ductas evita que se realicen interpretaciones demasiado estrictas.

2.2. La (i)legalidad de la detenci6n y su configuracién temporal

Para que pueda configurarse una desaparicién forzada es necesario
que la privacién de libertad adolezca de una ilegalidad, que contravenga
las garantias establecidas por el ordenamiento juridico. La ilegalidad de la
privacion de libertad comprende los supuestos en que una persona sufre una
afectacion de su libertad personal en contravencién a normas juridicas y
también los casos en que dicha afectacion sea arbitraria, esto es, carente de
un fundamento razonable’'.

Para la configuracién de la desaparicién forzada no es indispensable que
la privacién de libertad adolezca de ilegalidad ab initio, esto es, desde el mo-
mento mismo en que dicha conducta comienza a realizarse. En efecto, una
privacion de libertad que en su inicio cumpla con todos las garantias consa-
gradas en el ordenamiento juridico, podria ser constitutiva de desaparicion
forzada si en un momento posterior se torna ilegal®?. Lo anterior podria ocurrir
si se infringen las garantias de la persona privada de libertad mediante el ocul-
tamiento o la denegacion de la informacion a su respecto®. Un buen ejemplo
es el caso Yrusta vs. Argentina resuelto por el Comité contra las Desapariciones
(en adelante, CED). De acuerdo con los hechos, Yrusta era un interno que

31 Por lo general, en los sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos la protec-
cién de la libertad personal incluye una faceta formal que equivale al derecho a no ser privado de
libertad ilegalmente y una faceta mas sustantiva relacionada con el derecho no ser privado de libertad
arbitrariamente. En el dmbito de la legalidad, es necesario que los ordenamientos internos regulen
los supuestos en que procede la privacion de libertad y los procedimientos con adecuadas garantias
para practicarla. En cambio, la arbitrariedad puede configurarse cuando la privacion de libertad no
cumple con los requisitos del principio de proporcionalidad. Véase Corte IDH : Gangaram Panday v.
Surinam, de 21 de enero de 1994, parr. 47 ; Sudrez Rosero v. Ecuador, de 12 de noviembre de 1997,
parr. 41 ; “Nifnos de la Calle” (Villagran Morales y otros) v. Guatemala, de 19 de noviembre de 1999
pérrs. 132-134 ; Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez v. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, parr. 93.
Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH): Van der Leer v. The Netherlands,
de 21 de febrero de 1990, parr. 22; A. and others v. The United Kingdom, de 19 de febrero de 2009,
parr. 164. Véase ComiTE b DerecHos HumaNos (en adelante, HRC): Van Alphen v. The Netherlands,
de 23 de julio de 1990, parr. 5.8; Spakmo v. Norway, de 11 de noviembre de 1999, parr. 6.3.

32 CDH (2004), parr. 21; CDH (2005), parr. 20.

33 EsposiTo et al. (2006), pp. 718-719. En el mismo sentido, EC, art. 7(1)(i), elemento 1(a), N° 26, al
prescribir que “en determinadas circunstancias, la aprehensién o la detencién pudieron haber sido
legales”. Al respecto, véase AmBos (2014), p. 112; y HaLL y VaN Den Herik (2016), p. 287.
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fue trasladado desde un establecimiento penitenciario a otro, perdiéndose
toda informacioén a su respecto por un plazo de siete dias. EI CED consideré
que en este caso se produjo una desaparicién forzada, aunque el inicio de
la desaparicién forzada haya sido legal y haya continuado siéndolo hasta
la pérdida de la informacion sobre el paradero y situacion de la victima3*.

En términos normativos debe tenerse en cuenta que la privacion de libertad
tiene una duracion temporal que se prolonga mientras la persona permanezca
despojada de su libertad personal. Por ende, es posible que la ilegalidad de la
detencién se produzca en el momento mismo en que principia la privacion
de libertad —por ejemplo, porque los agentes carecian de una orden judicial
para la aprehension o porque esta Ultima no estaba fundada en un motivo
legal- 0 en un momento posterior, cuando se oculta o deniega la informacion
sobre el detenido. Lo imprescindible para la existencia de la desaparicion es
la configuracion de la ilegalidad de la privacién de libertad y no el momento
en que ésta se produce?.

3. La denegacion de informacion

La denegacion de informacion es la conducta que integra la segunda fase
de la desaparicion forzada y consiste en la negativa u ocultamiento de la
privacion de libertad o de la informacion sobre la suerte y el paradero de la
victima. Se trata un acto esencial de la desaparicién forzada, porque permite
diferenciarla de otros crimenes, tales como el secuestro o la detencién ilegal®®.
A continuacién, se analizard en qué consiste esta conducta y el contenido de
la informacién objeto de denegacién. Asimismo, se realizard un paralelo entre
la denegacién de informacién como elemento conceptual de la desaparicion
forzada y el deber de informacién como obligacion internacional del Estado.
Esta seccion continuard con la explicacion de algunos problemas temporales
inherentes a la configuracion de la denegatoria de informacién y concluird
con el andlisis de algunos problemas dogmaticos de naturaleza penal sobre
la aplicabilidad de la conducta denegatoria de informacién a los agentes no
estatales.

3 CED/C/10/D/1/2013, de 12 de abril de 2016.

3 MobolELL (2009), p. 188; MobpoteLL (2010), pp. 202-203, distinguiendo una ilegalidad previa de
una ilegalidad concurrente. Véase Corte IDH: Blanco Romero y otros v. Venezuela, cit., parr. 105;
Heliodoro Portugal v. Panamad, cit., parrs. 191-192). Confréntese GTDFI (2008), parr. 7. En contra,
Meint (2009), p. 119.

3 Esposito et al. (2006), p. 719; Lorez (2009), p. 90; Cryer (2010), p. 218]. Véase Corte IDH: Heliodoro
Portugal v. Panama, cit., parr. 198; Gomez Palomino v. Perd, de 22 de noviembre de 2005, parr. 103.
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3.1. El contenido de denegacion de informacion

La denegacion de informacion vulnera el deber de proporcionar informa-
cion sobre la persona desaparecida a los interesados, deber cuya finalidad
estriba en evitar la configuracion de la desaparicion forzada®”. Por tanto, el
cumplimiento de este deber mediante la entrega de la informacion sobre la
situacion de las personas privadas de libertad imposibilita que ellas sean
sometidas a desaparicion forzada. De acuerdo con las definiciones de los
instrumentos internacionales sobre la desaparicion, la denegacién de informa-
cién se plantea como una conducta cronolégicamente posterior a la privacion
de libertad*®, aunque dependiendo del caso, es posible que la privacién de
libertad se realice desde su inicio con la intencién de ocultar el destino y el
paradero de la victima.

En la practica, la denegacion de informacién puede ser cometida de diferen-
tes maneras, mediante una accién o una omisién?°. Por ejemplo, la autoridad
puede negar la informacién sobre la persona desaparecida desconociendo
que la victima haya sido privada de libertad o desconociendo que se poseen
antecedentes sobre su situacién. También es posible que la autoridad oculte
intencionadamente la informacién impidiendo a los interesados su conoci-
miento. Finalmente, la autoridad puede destruir las fuentes de la informacién o
entregar informacion falsa o tergiversada. En todas estas hipétesis se configura
la conducta denegatoria de informacion®.

Ahora bien, es muy importante dilucidar cudl es el contenido exacto de la
informacién que debe ser proporcionada a los interesados, aclarando a qué
hechos especificos debe referirse. Las definiciones internacionales exigen
que se proporcione informacion sobre el hecho mismo de la privacion de
libertad, el destino y el paradero de la persona desaparecida. Por lo tanto, las

37 GALAIN (2009), p. 149.

% Todos los instrumentos internacionales, en efecto, utilizan la expresion “seguida de”, salvo la
DPPDF, que utiliza el sintagma “y que luego”. Los EC, art. 7(1)(i), elemento 2(a) y (b), explicitan
claramente que se trata de una conducta posterior a la privacion de libertad.

39 ANDREU-GUZMAN (2001), p. 82.

40 Véase ANDREU-GUZMAN (2001), p. 82; PErez (2006), p. 19; y WEerLe (2011), p. 530]. Hay muchos
ejemplos jurisprudenciales de casos en que la autoridad estatal otorga informacién falsa. Por
ejemplo, en el caso del TEDH, Kurt v. Turkey, de 25 de mayo de 1998, parrs. 16-18, las autorida-
des indicaron que la victima habia sido secuestrada por miembros del Partido de Trabajadores del
Kurdistan (PKK). En el caso del HRC, Yasoda Sharma v. Nepal, de 28 de octubre de 2008, parr. 7.6,
la autoridad informé que la persona desaparecida se habia ahogado en un rio mientras escapaba
de un operativo de seguridad. En el caso del HRC, Zohra Madoui v. Algeria, de 28 de octubre de
2008, parr. 7.4, se comunico que los problemas psiquiatricos de la victima le habian impulsado al
abandono de su hogar.
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autoridades competentes deben aclarar si la persona ha sido efectivamente
privada de libertad e individualizar su paradero, esto es, la ubicacion exacta
del lugar en que se encuentra*'. Respecto a la nocién de destino se ha generado
cierta discusion sobre su significado. En principio, lo basico es informar si la
persona esta viva o muerta*?. Si la victima ha muerto, debe proporcionarse
informacién sobre la localizacién de sus restos mortales*. La omisién de la
informacién sobre el estado de salud de la victima no es trascendente para la
valoracién de la conducta denegatoria, porque seria excesivo concluir que se
ha configurado un supuesto de desaparicion forzada si la Gnica informacion
que no se proporciona es la relativa a su estado de salud**.

Pérez Solla argumenta que el contenido esencial de la informacion se re-
fiere al paradero y destino de la persona desaparecida. En efecto, la negacién
de que la persona haya sido privada de libertad conlleva como consecuencia
la denegacién de informacion sobre su paradero y destino. Sin embargo, po-
dria darse la hipétesis en que la autoridad reconoce la privacion de libertad
de la victima, pero no otorga informacion sobre el paradero y el destino. Por
ende, no siempre se impide la comision de la desaparicién mediante el simple
reconocimiento de la privacion de libertad®.

Pasando a otra cuestion, en la doctrina se ha discutido si es necesario al-
gun tipo de requerimiento de informacién para que se configure la conducta
denegatoria*®. La conclusion mds razonable obliga a concluir por no exigir
ninguln tipo de requerimiento, ya que de lo contrario se haria depender la
configuracion de la conducta denegatoria —y con ella, la de la desaparicién
forzada— del comportamiento de alguna persona interesada que solicite a la
autoridad informacion sobre la persona desaparecida. Si bien es verdad que
en la practica los familiares de las victimas y otras personas interesadas suelen
solicitar informacién, también puede ocurrir que por diversas razones nadie
pida informacién sobre la persona desaparecida. Lo anterior podria suceder
por temor a represalias o por la inexistencia o ineficacia de una instituciona-
lidad a la que se pueda solicitar formalmente informacién con algin grado

41 ASSOCIATION FOR THE PREVENTION OF TORTURE (2006), p. 10.
42 ASSOCIATION FOR THE PREVENTION OF TORTURE (2006), p. 10.
* VERMEULEN (2012), p. 177.
* VERMEULEN (2012), p. 177.
4 PErez (2006), pp. 13y 19.

4 MEINI (2009), p. 122. En contra AmBos (2014), t. II, p. 112; Werte (2011), p. 531, defendiendo
la necesidad de requerimiento. La tipificacién penal de la desaparicién en Alemania si exige un
requerimiento. Véase Amos y Borm (2009), p. 234.
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de certeza. En tales situaciones, no se puede hacer depender la configuracién
de la conducta denegatoria de un requerimiento previo de informacién, con
lo cual no seria indispensable que el autor de dicha conducta reciba alguna
peticion que motive, exija, requiera, solicite o induzca el cumplimiento de su
deber de proporcionar informacién sobre la persona desaparecida.

Es de suma importancia destacar el nexo que existe entre la denegacion de
informacion y el caracter permanente de la desaparicion forzada. En efecto,
la desaparicion forzada es un ilicito que se sigue cometiendo hasta que se
obtenga informacién sobre el destino y paradero de la persona desaparecida.
Dicho de otro modo, la desaparicién se prolonga hasta que la persona desapa-
recida reaparece; o sea puesta en libertad; o cuando se otorga la informacion
sobre su privacion de libertad, destino y paradero; o cuando se localizan,
identifican de manera fidedigna y entregan sus restos mortales, en caso de
que haya fallecido.

3.2. La denegacion de informacion como elemento conceptual de la
desaparicion forzada y el deber de informacion como obligacion internacional
del Estado: similitudes y diferencias

El articulo 18 de la CIPPDF impone a los Estados la obligacién interna-
cional de informacién en beneficio de los familiares del desaparecido y otras
personas interesadas. Dicha norma especifica el contenido de esa informa-
cion indicando que “cada Estado Parte garantizard a toda persona con un
interés legitimo en esa informacion, por ejemplo los allegados de la persona
privada de libertad, su representante o abogado, el acceso, como minimo,
a las informaciones siguientes: a) La autoridad que decidi6 la privacién de
libertad; b) La fecha, la hora y el lugar en que la persona fue privada de li-
bertad y admitida en un lugar de privacién de libertad; c) La autoridad que
controla la privacién de libertad; d) El lugar donde se encuentra la persona
privada de libertad y, en caso de traslado hacia otro lugar de privacion de
libertad, el destino y la autoridad responsable del traslado; e) La fecha, la
hora y el lugar de la liberacién; f) Los elementos relativos al estado de sa-
lud de la persona privada de libertad; g) En caso de fallecimiento durante
la privaciéon de libertad, las circunstancias y causas del fallecimiento y el
destino de los restos”.

La obligacién internacional de proporcionar informacién no debe confun-
dirse con la conducta denegatoria de informacién como elemento conceptual

47 Véase AmBos (2014), p. 112; Kyriakou (2011), pp. 192-193.
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de la desaparicion forzada de personas, porque el contenido y la naturaleza
de cada una de estas instituciones son diferentes. La obligacién de informa-
cion tiene un contenido mas amplio, detallado en el articulo 18. En cambio,
la conducta denegatoria de informacién tiene un contenido mas acotado, en
cuanto se refiere a la privacién de libertad, la suerte y el paradero de la persona
desaparecida en los términos antes descritos. La obligacién de informacién
tiene una finalidad preventiva y debe ser objeto de cumplimiento por parte
de los Estados. Desde ese punto de vista, es adecuado que la Convencién
Internacional haya sido especifica en detallar la informacién que debe ser
proporcionada a los interesados. Sin embargo, si en un supuesto de hecho no
se otorga informacién sobre alguna de las cuestiones enumeradas en el art.
18, no se configura automaticamente la conducta denegatoria de la desapa-
ricién forzada. Por ejemplo, si la tnica informacién no proporcionada fuere
la identidad de la autoridad que ha practicado la detencién, seria exagerado
concluir que se ha cometido una desaparicion.

Por ende, la obligacion internacional de proporcionar informaciéon como
una medida de prevencién de la desaparicién forzada no debe ser confundida
con la conducta denegatoria de informacién como elemento conceptual de este
crimen. Se trata de una diferenciacion muy importante para efectos practicos.
Por ejemplo, el art. 20(1) de la CIPPDF permite un cumplimiento limitado de
la obligacion de informacién en ciertos supuestos especiales y siempre que
se cumplan algunos criterios normativos. Sin embargo, estas limitaciones no
pueden regir respecto de la conducta denegatoria de informacién, porque de
lo contrario se estaria limitando el derecho de toda persona a no ser objeto
de una desaparicién, derecho que posee un caracter absoluto y que no puede
ser suspendido o limitado en ningln caso. Por ende, incluso en situaciones
excepcionales el Estado debe proporcionar a la brevedad una informacién
minima a los interesados, que se refiera a la privacion de libertad, el destino
y el paradero de la persona desaparecida.

3.3. La configuracion temporal de la denegacion de informacion

En este punto se analizard el momento en que se inicia y termina la con-
ducta denegatoria de informacién. Asimismo, se hard una breve referencia
a la relacion entre este elemento conceptual y el cardcter permanente de la
desaparicion forzada.

Identificar el momento preciso en que se perfecciona la conducta denega-
toria de informacién es una cuestién problematica. Ambos y Bohm han soste-
nido que el pardmetro a considerar debe ser el plazo para dar cumplimiento
al derecho de toda persona que viene privada de libertad a ser llevada sin
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demora ante un juez*. Generalmente, los ordenamientos juridicos naciona-
les establecen plazos para el cumplimiento de esta garantia procesal, con lo
cual puede inferirse que el deber de informacién debe ser satisfecho dentro
de esos plazos*. Sin embargo, cabe preguntarse si el Derecho internacional
ha regulado este asunto. Los tratados internacionales de derechos humanos
se refieren al derecho a ser llevado sin demora ante un juez, pero no suelen
establecer un plazo exacto, sino que emplean expresiones genéricas, tales
como “sin dilacién” o “sin demora”*°. Ambos y B6hm han sostenido que este
plazo no puede superar, en ningtin caso, las cuarenta y ocho horas contadas
desde el momento de la detencién®’.

En cuanto a la jurisprudencia internacional, en la sentencia Brannigan
and McBride v. Reino Unido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) estim6 que el Estado tenia un margen de apreciacién que
lo eximia de responsabilidad por la suspensién del derecho a ser llevado
sin demora ante un juez. En este caso, atendido a la naturaleza terrorista
de los delitos imputados a las personas privadas de libertad, el Tribunal es-
tim6 que la suspensién del cumplimiento de este derecho era justificada®.

8 AmBOs y BoHm (2009), pp. 233, 248 y ss.
49 De hecho, el art. 10.1 de la DPPDF hace un reenvio al Derecho nacional.

50 Entre los instrumentos internacionales sobre desaparicion forzada, el derecho a ser llevado sin
demora ante un juez estd consagrado en la DPPDF, art. 10.1 y la CIDFP, art. XI. Ademds, este dere-
cho esta regulado en los siguientes tratados de derechos humanos: Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la AG, Res. N° 2.200
A(XXI), 16 de diciembre de 1966, UNTS, vol. 999, p. 171, art. 9(3); Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (b-32),
San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, arts. 5(1)(c) y 5(3); Arab Charter on Human
Rights, Liga de Estados Arabes, 22 de mayo de 2004, art. 8. Por su parte, el ER, art. 59.2, lo con-
templa como una garantia procesal del procedimiento ante la Corte Penal Internacional. Véase
también el Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision, principio 11.1. La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos (Carta de Banjul), aprobada el 27 de julio de 1981, XVIIl Asamblea de Jefes de Estado y
Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana, no hace referencia a este derecho, aunque la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante CADHP), lo ha incorporado
en algunos instrumentos de soft law: CADHP (2002), regla N° 27; CADHP (1992), parr. 2(c); CADHP
(2011), principios M(3) y (4).

51 AmBOs y BOHM (2009), p. 248 y n. 208. Para defender esta tesis han recurrido a diversas fuentes.
Por ejemplo, citan un estudio de Derecho comparado que analiza la duracién del plazo en los
paises de América Latina, concluyendo que el plazo mas extenso es de 48 horas: MaLArINO (2003),
p. 618, n. 168. También hacen referencia a la practica del Comité Europeo para la Prevencién de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (en adelante, CPT), segtn la cual el plazo
para notificar la detencién no debe superar las cuarenta y ocho horas: CPT (2000), parrs. 22-23;
CPT (2003), parrs. 13-14.

52 TEDH. Brannigan and McBride v. The United Kingdom, de 25 de mayo de 1993, parrs. 55-60.
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Afortunadamente, hay otras sentencias en que el TEDH ha adoptado una
posicion distinta. Por ejemplo, en el caso Brogan and others v. Reino Unido,
que se referia a un contexto similar a la sentencia anterior, el TEDH consideré
vulnerado el derecho a ser Ilevado sin demora ante un juez, porque habia
transcurrido un plazo de cuatro dias y seis horas sin que se hiciera efectivo®.
Esta sentencia ha servido como un referente para la jurisprudencia posterior>*.
En el caso McKay v. Reino Unido, el TEDH rebajo el plazo sosteniendo que
el detenido debe ser llevado ante un juez antes del transcurso de cuatro dias
contados desde la detencion®®. Sin embargo, dependiendo de las circunstancias
concretas del caso, el TEDH ha sefalado que este derecho se ha infringido
incluso habiendo transcurrido un plazo de menor duracion®®.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (en adelante, HRC) ha
sostenido que el plazo no puede exceder unos pocos dias, aunque su exacta
determinacién debe realizarse caso a caso®. Una posicién similar es la que ha
seguido el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias
(en adelante, GTDFI) en sus Observaciones Generales sobre el articulo 10
de la Declaracion®®. Finalmente, en el sistema interamericano, la Corte

53 TEDH. Brogan and others v. The United Kingdom, de 29 de noviembre de 1988, parrs. 55-62.

5 TEDH: Pantea v. Romania, de 3 de junio 2003, parrs. 241-243; Stileyman Yildirim v. Turkey, de
29 de julio de 2004, pérr. 31; Ocalan v. Turkey, de 12 de mayo de 2005, parrs. 104-105. El caso
Brogan and others v. Reino Unido, también ha sido citado por la Corte IDH: Castillo Petruzzi y otros
v. Perd, de 30 de mayo de 1999, parrs. 108-110.

55 TEDH. McKay v. The United Kingdom, de 3 de octubre de 2006, parr. 47. Para CASADEVALL (2012),
pp. 257-258, el plazo de cuatro dias es el plazo limite consolidado por la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo, sin perjuicio de que los ordenamientos juridicos de algunos Estados partes suelan
contemplar plazos inferiores que fluctian entre las veinticuatro y cuarenta y ocho horas.

56 Por ejemplo, en el caso Ipek and Others v. Turkey, de 3 de febrero de 2009, pérrs. 36-37, en
que el plazo fue de tres dias y nueve horas, se consideré infringido el derecho, porque las personas
privadas de libertad eran menores de edad y porque no se realiz6 otra diligencia investigativa que
un interrogatorio. Asimismo, en el caso Kandzhov v. Bulgaria, de 6 de noviembre de 2008, parr.
66, en que el plazo fue de tres dias y veintitrés horas, también se consider6 infringido el derecho,
porque el delito imputado era de menor entidad y el fiscal decreté una extension de la privacion de
libertad sin fundamentos razonables.

57 Confrontese HRC (2008), p. 213, parr. 2 y los siguientes casos: Stephens v. Jamaica, de 18 de
octubre de 1995, parr. 9.6, McLawrence v. Jamaica, de 18 de julio de 1997, parr. 5.6. Refiriéndose
al Derecho interno aleman, el HRC consider6 que el plazo de 48 horas era demasiado extenso.
Véase AG (1990), parr. 333.

* GTDFI (1997), parr. 29.
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Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) ha tomado
en consideracion los plazos que fijan los ordenamientos nacionales®.

A la luz de las anteriores explicaciones puede concluirse que el para-
metro temporal para el ejercicio del derecho a ser llevado sin demora ante
un juez viene fijado por la legislacién nacional. Sin embargo, puede haber
casos en que el Derecho interno no regule este plazo o éste sea demasiado
extenso. Frente a este tipo de situaciones, no existe unanimidad en la practica
internacional sobre la cuantia del plazo para el ejercicio de este derecho,
aunque todos los 6rganos internacionales concluyen que debe tratarse de un
plazo breve®. De todo lo anterior, es plausible concluir la necesidad de que
los ordenamientos nacionales regulen expresamente esta cuestion y fijen un
plazo relativamente breve. Por lo tanto, si respecto de una persona privada de
libertad no se otorga de oficio informacién dentro de este plazo, se configura
la conducta denegatoria de informacion.

Pasando al segundo punto de andlisis, en el marco de la responsabilidad
internacional del Estado, la desaparicion forzada viene calificada como un
hecho internacionalmente ilicito permanente, o sea, una violacién continua de
una obligacién internacional mediante la comision de una accién u omision
que se prolonga en el tiempo®'. Esta cualidad de la desaparicién forzada tiene
una relevancia significativa en relacién con la activacion de la competencia
temporal o ratione temporis de los tribunales internacionales de derechos
humanos®?.

A su vez, en el marco del Derecho penal la desaparicion forzada se con-
sidera un delito permanente. Si bien el analisis emprendido en este trabajo
pretende no exceder los margenes del Derecho internacional piblico, cabe
mencionar la trascendencia que ha tenido el cardcter permanente de la des-
aparicion para el procesamiento y sancién de las desapariciones cometidas
en Chile durante la dictadura civico-militar de Augusto Pinochet. En efecto,

%9 Véase, por ejemplo, Corte IDH, “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) v. Guatemala, cit.,
parr. 133. Confréntese RODRIGUEZ-PINZON y MARTIN (2006), p. 126.

% Confréntese AMNISTIA INTERNACIONAL (1998), pp. 84-85; ANDREU-GUZMAN (2001), p. 85; ASSOCIATION
FOR THE PREVENTION OF TORTURE (2006), pp. 11, 15 y 17, sosteniéndose que el plazo puede superar
una semana o dos, sin mayores precisiones y sin citar las fuentes que fundamentan esta conclusién;
RobpLey y PoLtarp (2009), pp. 450 y 458.

o1 SALMON (2010), pp. 386. De conformidad con el art. 14(1) del Proyecto de articulos sobre Respon-
sabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos de la ComiSION DE DERECHO INTERNACIONAL
(2001), “la violacién de una obligacién internacional mediante un hecho del Estado que tiene caracter
continuo se extiende durante todo el perfodo en el cual el hecho continda y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacién internacional”.

%2 Para un estudio del problema en relacion con la Corte IDH, véase Srerrazza (2018), pp. 185-207.
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el cardcter permanente de la desapariciéon desempeié un importante papel a
nivel jurisprudencial para demostrar la inaplicabilidad de la amnistia regulada
en el Decreto Ley N°2.191% y de la prescripcion de la accién penal®. Las
desapariciones forzadas cometidas en la dictadura han sido juzgadas a nivel
nacional por medio de la aplicaciéon del delito de secuestro tipificado en el
art. 141 del Cédigo Penal vigente a la época de los hechos®. En la sentencia
del afio 2004 sobre el caso de la desaparicion de Miguel Angel Sandoval
Rodriguez, la Corte Suprema sostuvo que el secuestro era un delito perma-
nente®®. Esta calificacién imposibilita computar el plazo de prescripcién del
secuestro, porque sélo podria comenzar a contarse “una vez que ha concluido
la duracién de su estado consumativo”®’, lo que ocurriria con el otorgamiento
o descubrimiento de informacién sobre la persona desaparecida. Ademas, el
caracter permanente del secuestro también imposibilita la aplicabilidad de la
amnistia, porque solo es aplicable a los delitos cometidos entre el 11 de sep-
tiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, con lo cual si la perpetracién del
delito se extiende mas alla de esta Gltima fecha la amnistia es inaplicable®.

Sin perjuicio de lo anterior, la tesis del secuestro como delito perma-
nente ha ido perdiendo importancia practica para el juzgamiento de las
desapariciones, desde que la jurisprudencia nacional ha venido defendiendo
la inamnistiabilidad e imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
cometidos en la dictadura, mediante la aplicacién del Derecho internacional
de los derechos humanos y el Derecho internacional humanitario por la via
del art. 5 inciso segundo de la Constituciéon Politica de la Republica®.

% Decreto Ley N°2.191, de 1978.
¢ La prescripcion de la accién penal estd contemplada en el art. 93 N° 6 del Cédigo Penal.
%5 GuzmAN DALBORA (2009), p. 67; MaTUs ACURA Yy RaMiREZ GuzmAN (2017), p. 341.

66 CorTE SUPREMA, rol N° 517-2004, 17 de noviembre de 2004, considerando 31. Para un comentario
del caso, véase FERNANDEZ NEIRA (2010), pp. 475-476; MaRaLicH (2004), pp. 11-33, desarrollando varias
criticas del fallo en relacion con la nocion del delito permanente y la inaplicabilidad de la amnistia
y la prescripcion desde la perspectiva de la teoria de la prevencién general de la pena. Entre los
penalistas que consideran el secuestro como un delito permanente, véase GuzmAN DALBORA (2009),
p. 67; Matus AcuNA y Ramirez GuzmAN (2017), p. 341.

67 CoRTE SUPREMA, rol N° 517-2004, cit., considerando 37. Véase Cury UrzUA (2005), p. 801.
%8 CORTE SUPREMA, rol N° 517-2004, cit., considerando 33.

% Un caso paradigmatico en que se calificaron los crimenes de la dictadura como crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, fue el de las ejecuciones extrajudiciales de Hugo Rivol Vas-
quez Martinez y Mario Edmundo Superby Jeldres. La Corte Suprema considerd que tales crimenes
eran inamnistiables e imprescriptibles en atencién a la aplicacion de los Convenios de Ginebra, de
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad como tratado que concretaba un efecto declarativo del Derecho consuetudinario sobre
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3.4. La ejecucion de la denegacion de informacion por parte de agentes no
estatales: un dilema dogmatico

Defender la posibilidad de que los agentes no estatales puedan ser autores
de desapariciones forzadas, obliga a resolver algunos dilemas dogmaticos que
surgen a propésito de la conducta denegatoria de informacién. En principio,
el cumplimiento del deber de otorgar informacién sobre la persona desapa-
recida impera sobre los agentes estatales, en cuanto supone la existencia y
funcionamiento de un aparato institucional capaz de brindar ciertas garan-
tias a las personas privadas de libertad y de comunicar a los interesados la
informacién pertinente sobre su situacion. La CPPDF contiene una gama de
deberes que tienen por objeto prevenir las desapariciones y que dicen relacién
con el otorgamiento de la informacién. Entre ellos cabe destacar: la prohibi-
cion absoluta de la detencién secreta’, los requisitos para decretar érdenes
privativas de libertad”’, la regulacion del registro de las personas privadas de
libertad”? y de los lugares en que deben permanecer”, el derecho de comu-
nicacién’, el acceso de ciertas autoridades a los lugares de detencién’, las
garantias de la puesta en libertad’® y el derecho a la informacién””. Por tanto,
en la medida en que los Estados cumplan con estos deberes, disminuye la
probabilidad de denegacién de informacion y, con ello, la eventualidad de
que se configure la desaparicién forzada.

la imprescriptibilidad y los deberes de respeto y garantia de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, entre otros. Véase Corte Suprema, rol N° 559-2004, 13 de diciembre de 2006, sentencia
de casacion, considerandos 6 y ss. y sentencia de reemplazo, considerandos 2 y ss. Para un comen-
tario a este caso, véase FERNANDEZ NEIRA (2010), pp. 478-479. Esta tesis se aplicé luego al delito de
secuestro. Por ejemplo, véase el caso sobre la desaparicién de Ricardo Aurelio Troncoso Mufoz,
Herndn Galo Gonzélez Inostroza, Maria Elena Gonzélez Inostroza y Elsa Victoria Leuthner Mufoz,
CORTE SUPREMA, rol N° 3452-2006, 10 de mayo de 2007, considerandos 30 y ss. sobre la inamnistia-
bilidad y considerandos 68 y ss. sobre la imprescriptibilidad. Para un comentario a este caso, véase
FERNANDEZ NEIRA (2010), pp. 480-481. Sobre el tratamiento jurisprudencial de la inamnistiabilidad,
véase Martus, (2006), pp. 275-296.

70 CPPDF, art. 17(1).
71 CPPDF, art. 17(1).
72 CPPDF, art. 17(3).
73 CPPDF, art. 17(1).
74 CPPDF, art. 17(2).
75 CPPDF, arts. 17(1)(e) y 12(3)(b).
7 CPPDF, art. 21.

77 CPPDF, arts. 18 a 20.
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El problema es mas complejo cuando los autores de la desaparicion son
agentes no estatales, dado que no todos ellos cuentan con el grado de orga-
nizacion necesaria para dar cumplimiento a este deber. Respecto de estos
agentes, cabe preguntarse si es plausible que puedan llevarlo. En el caso de
los agentes no estatales que actian en conexién con el Estado, creemos que
los deberes internacionales antes referidos siguen obligando al Estado, en
atencién a su estrecha conexion con el autor material de la desaparicion.

Sin embargo, cuando se trata de agentes no estatales que actdan sin
mantener una vinculaciéon con el Estado, habrd que analizar en cada caso
el contexto y la caracterizacién del agente. Tratdndose de un grupo armado
involucrado en un conflicto armado no internacional, el Derecho interna-
cional humanitario fija algunos estandares minimos en favor de las personas
privadas de libertad. Tanto el art. 3 comtn a los Convenios de Ginebra’ como
el Protocolo Adicional Il (en adelante, Protocolo 1), obligan a los grupos
armados no estatales que actdan como beligerantes en un conflicto armado
no internacional, al cumplimiento de ciertos deberes respecto de las personas
privadas de libertad®. En efecto, el art. 3 comun establece algunos estandares
minimos de humanidad, mientras que el Protocolo Il regula un abanico de
derechos de las personas privadas de libertad, siendo uno de ellos el derecho
de comunicarse con el mundo exterior®’. Ademas, las detenciones arbitrarias
estan prohibidas en el marco de un conflicto armado no internacional®.

Ahora bien, de no existir un conflicto armado no internacional el proble-
ma es mas dificil de resolver respecto de agentes no estatales que actian sin

78 | Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campana, Il Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949
para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en
el mar, Ill Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra, IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra, todos aprobados por la Conferencia Diplomatica para Elaborar
Convenios Internacionales destinados a proteger a las victimas de la guerra, celebrada en Ginebra
del 12 de abril al 12 de agosto de 1949.

7 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo 1), aprobado en la
Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo Internacional Humanitario Aplicable
en los Conflictos Armados, 8 de junio de 1977.

8 Sobre la obligatoriedad del art. 3 comdn y el Protocolo Il respecto de los grupos armados no es-
tatales, véase HiL.-CAWTHORNE (2016), pp. 99-107, explicando por qué estos textos convencionales
obligan a sujetos no estatales y aventurando una tesis sobre la obligatoriedad del Derecho consue-
tudinario humanitario sobre tal categoria de sujetos.

8 PAIl, art. 5.2.b. Véase MeLzer (2016), p. 209.
8 HiLL-CAWTHORNE (2016), pp. 91-ss.
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conexion con el Estado, porque carecen del nivel de organizacién necesario
para dar cumplimiento al deber de otorgar informacién. Por lo demas, la dis-
cusién sobre estos agentes implica aceptar la tesis que defiende la plausibili-
dad de su autoria, cuestion sobre la que no existe acuerdo. Por ende, surgen
dos problemas dogmaticos de Derecho penal que han sido abordados por la
doctrina. En primer lugar, debe determinarse si los sujetos no estatales tienen
el deber de proporcionar informacién, debiendo identificarse la fuente de la
que dimana ese deber. En segundo lugar, debe valorarse si la imposicion de
ese deber genera una infraccién al principio de no autoincriminacion.

Ott y Giorgou niegan la posibilidad de que agentes no estatales denie-
guen informacion y sustraigan a la victima de la proteccién de la ley, porque
consideran que se trata de una conducta que sélo puede ser cometida por
agentes del Estado®. Ambos y Bohm argumentan que el deber de brindar in-
formacién ha sido concebido para obligar a los Estados, porque se relaciona
con la proteccion juridica de la gozan las personas privadas de libertad y su
derecho de acceso a la justicia. Para estos autores, sélo las organizaciones
no estatales asimilables a un Estado tienen la capacidad de incurrir en la de-
negacion de informacion®.

En relacién con la fuente de la que dimana el deber de informacioén, se
ha dado una interesante discusion entre los penalistas. Meini concibe la es-
tructura tipica de la desaparicion como un delito de infraccién a un deber y
considera que la fuente del deber de informacién se produce por la injerencia
relacionada con la privacién de libertad. La injerencia es una nocién penal
que se utiliza para explicar la fuente de la posicion de garante y que esta re-
lacionada con una actuacién peligrosa o riesgosa que fundamenta la posicion
de garante. De acuerdo con la tesis de este autor, la privacién de libertad es
una conducta riesgosa para la personalidad juridica de la victima y da lugar a
la posicion de garante de la que surge el deber de otorgar informacion. Segin
Meini, ese deber sélo lo tienen los funcionarios publicos que han intervenido
en la privacion de libertad o que, sin haber intervenido en la privacién de
libertad, tienen el deber juridico de custodiar el detenido®.

En cambio, Ambos y Bohm creen que la fuente del deber es la norma tipica,
porque es el tipo penal el que impone el deber de informar. Este mandato se
desprende de la finalidad del cargo de funcionario piblico, que debe velar
por el buen funcionamiento de la administracién y por el bienestar de la

8 Ot17(2011), p. 23; GiorGou (2013), pp. 1012-1013.
8 AmBOs y Bonm (2009), pp. 246-248. Confrontese OtT (2011), pp. 25-27.
5 MeNt (2009), pp. 122-123.
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ciudadania. Para estos autores, sin embargo, el deber de informacién también
lo detentan los agentes no estatales que actdan vinculados al Estado®. En un
sentido similar, Modolell Gonzalez considera que cuando las definiciones
internacionales se remiten al apoyo o aquiescencia estatal, permiten que la
fuente del deber de los agentes no estatales que actiian conectados al Estado
sea justamente ese apoyo o aquiescencia estatal®.

Por su parte, Galain Palermo cree que la fuente de la posicién de garante
deviene de un deber especial extrapenal que tienen los funcionarios publicos
por la calidad del cargo que envisten, aunque considera que los agentes no
estatales que acttan vinculados al Estado actian como una suerte de funcio-
narios publicos de hecho, pesando sobre ellos el deber especial extrapenal
de otorgar informacién®.

A mi juicio, las argumentaciones de estos autores también pueden ser
aplicadas a los agentes no estatales que actian desvinculados del Estado. El
nivel de problematicidad dependera del concepto de agente no estatal que
se maneje. Si se opta por una concepcion restringida que exige una similitud
con el Estado, no hay mayor impedimento para considerar que los agentes
no estatales pueden cometer la conducta denegatoria en base a las mismas
justificaciones anteriores. La cuestion se torna problemdtica si se maneja un
concepto amplio de agente no estatal, porque en ese caso la fundamen-
tacion del deber parece ser mds débil, ya que sélo podria sustentarse en
la satisfaccion del derecho a la verdad y el deber correlativo del autor de
revelar lo ocurrido con las victimas de desaparicion, deber que en términos
normativos parece tener menos fuerza que el deber de informacién atribuible
a un funcionario publico.

En cuanto al problema de la autoincriminacion, Lépez Diaz y Galain
Palermo sostienen que si los agentes no estatales no tienen un deber institu-
cional impuesto por ordenamiento juridico que les obligue a proporcionar in-
formacion, la revelacion de esta podria traducirse en una autoincriminacion®.
Ambos y B6hm sostienen que la tipificacion alemana de la desaparicion es
la mas adecuada para sortear este problema, porque en ella la denegacion
de informacioén sélo puede producirse si ha mediado un encargo previo del
Estado o se ha incumplido un deber juridico, con lo cual “ambas referencias
estan poniendo al sujeto en posicién de garante, ya sea ‘por su asimilacion al

8 AmBOs Y BoHM (2009), pp. 234 y 249.

8 MoboteL GoNzALEz (2009), p. 191.

8 GALAIN PALERMO (2009), pp. 158-162.

8 Lopez Diaz (2009), pp. 81y 97; GALAIN PaLErmo (2009), p. 149.
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cumplimiento de una funcién puiblica’ —por actuar ‘por encargo del Estado’-,
lo cual lo situaria en la posicion de funcionario pdblico y le adjudicaria ese
mismo cometido y el mandato de no incumplir con el deber de valar por el
correcto funcionamiento de las instituciones y el respeto de los derechos que
debe proteger; o por obligacion ‘cumplir un deber juridico’, que se funda en
que el particular por propia decision y sin orden estatal se aline6 en una po-
litica estatal de desapariciones y en tal asimilacién se ve vinculado por tanto
a los deberes juridicos que interna o internacionalmente se prevén para los
funcionarios publicos”®. Respecto de los agentes no estatales desvinculados
del Estado, no se ha planteado ninguna reflexién por parte de la doctrina. De
todos modos, si se logra fundamentar que el agente no estatal tiene el deber
de otorgar informacién y asume una posicién de garante, dificilmente podria
plantearse que a su respecto operaria el principio de no autoincriminacién.

Como se ha podido comprobar, la posibilidad de que los agentes no esta-
tales puedan incurrir en la conducta denegatoria depende de la posicién que
se asuma en estos debates dogmaticos penales. Aunque se trata de discusiones
relativas a la responsabilidad penal individual, se ha considerado necesario
dar cuenta de las principales posiciones doctrinarias a fin de demostrar la
problematicidad que conlleva incorporar los agentes no estatales entre los
autores de la desaparicion forzada.

4. El sujeto activo

Sin lugar a duda, el tema del sujeto activo ha sido y sigue siendo objeto
de una encendida polémica en la reflexién juridica sobre la desaparicién for-
zada. Las primeras conceptualizaciones de la desaparicién consideraban que
se trataba de un delito estatal, es decir, un delito cuyo sujeto activo debia ser
un agente del Estado. En general, si se pasa revista a la practica de la desapa-
ricién forzada en sus origenes —por ejemplo, en la Unién Soviética, durante el
régimen nazi o en las dictaduras latinoamericanas— es posible constatar que
era el Estado el que ejecutaba, o al menos promovia, las desapariciones. Sin
embargo, la dinamica de las desapariciones en ciertos contextos ha cambiado,
obligando a reflexionar sobre la posibilidad de que agentes no estatales puedan
cometer desapariciones, por ejemplo, en el marco de un conflicto armado
no internacional, del terrorismo transnacional o de las dindmicas actuales
de la criminalidad organizada. Por ende, ante contextos en que agentes no
estatales participan de violaciones de derechos humanos que incluso pueden
llegar a cometerse de manera sistematica o generalizada, cabe preguntarse

% AmBOs y BoHM (2009), p. 235.
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de qué manera el Derecho se adapta a estas nuevas dindmicas y si necesita
reformular alguno de sus postulados tradicionales.

Para abordar de modo sistematico los distintos problemas relacionados
con este elemento conceptual, este epigrafe comenzara por tratar la cuestion
de la clasificacién y definicion de las diferentes clases de agentes que pueden
cometer la desaparicion forzada. Luego, se dard cuenta de las posiciones en-
frentadas sobre el agente no estatal en los travaux préparatoires de la CIPPDF.
Finalmente, se analizard la nocién de “organizacién politica”, incorporada en
la tipificacion de desaparicion del ER como una categoria de sujeto activo.

4.1. Clasificacion y conceptualizacion de los sujetos activos

Antes de abordar directamente la clasificacion y definicion de los suje-
tos activos de la desaparicién, es prudente pasar revista a los instrumentos
internacionales sobre desaparicion forzada a fin de tener presente cémo ha
sido regulado el sujeto activo en cada uno de ellos. La definicién contenida
el Preambulo de la DPPDF considera que la desaparicién puede ser come-
tida por “agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos
organizados o por particulares que actian en nombre del gobierno o con su
apoyo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento”. La CIDFP, a
su vez, esgrime que el delito puede cometerse por “agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”. Segun la definicion de la desaparicién contenida
en la CIPPDF, el delito puede ser cometido por “agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actian con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”. Sin embargo, el art. 3 de este tratado, dispone que
“[los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las
conductas definidas en el art. 2 que sean obra de personas o grupos de personas
que actien sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para
procesar a los responsables”. Finalmente, para el ER, la desaparicion puede
ejecutarse “por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia”.

El conjunto de estas referencias integra el material normativo a tener en
cuenta para elaborar una conceptualizacién y clasificacién de los sujetos ac-
tivos de la desaparicion forzada, cuestion que no ha sido muy tratada ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia. Por lo tanto, la clasificacion y conceptua-
lizacion que se construye y defiende en este trabajo pretende tener una base
normativa en los instrumentos internacionales especificos sobre la desapari-
cion. Una primera distincion que se asumird es la que diferencia entre agentes
estatales y agentes no estatales, atendiendo a si el autor pertenece o no a la
estructura orgdnica del Estado. Si se revisan las definiciones internacionales
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de la desaparicion forzada es posible constatar que esta clasificacion viene
aceptada explicita o implicitamente”'.

Ahora bien, entre los agentes no estatales debe realizarse una impor-
tante subclasificacién que distinga entre los que tienen alguna vinculacién
con el Estado y los que no tienen relacion alguna con el aparato estatal. El
contenido de esta vinculacién viene enunciado en las definiciones interna-
cionales de la desapariciéon mediante los términos “autorizacién”, “apoyo” y
“aquiescencia”®?. Entonces, entre los sujetos no estatales, habra que distinguir
entre aquellos que mantienen un vinculo con el Estado, porque actian con
su autorizacion, apoyo o aquiescencia y aquellos que estan absolutamente
desvinculados del Estado, porque actdan de manera auténoma, sin que con-
curra autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado®.

A la primera categoria de estos agentes no estatales hacen referencia todos
los instrumentos internacionales sobre desapariciones forzadas. En cambio,
los agentes no estatales “puros”, “auténomos” o “independientes” sélo son
objeto de regulacién en el ER, cuando se refiere a la “organizacion politica”
y en la CIPPDF, que destina el art. 3 a esta clase de sujetos.

Ahora bien, en la doctrina, como se anticipaba, no se ha tratado con la
atencion que se requiere la cuestion de la clasificacion y conceptualizacion del
sujeto activo de la desaparicion. Entre los autores que se han remitido a esta
cuestiéon, Ambos y Bohm han sefalado que los agentes estatales son aquellos
que en su actuacion se vinculan “de alguna manera” con el Estado®. Cabe
interpretar a contrariu sensu que para estos autores los agentes no estatales ac-
tdan sin vincularse con el Estado de ninguna manera. Esta clasificaciéon merece
algunas reflexiones. En primer lugar, incluye en la nocién de agente estatal a
los sujetos que, sin pertenecer a la estructura organica del Estado, actian con

91 Hacen referencia al agente estatal las expresiones “agentes gubernamentales de cualquier sector o
nivel” (DPPDF); “agentes del Estado” (CIDPF y art. 2 de la CIPPDF) y “Estado” (art. 2 de la CIPPDF).
En cambio, se remiten a los agentes no estatales los sintagmas “grupos organizados o [...] particu-
lares que actdan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacién o su
asentimiento” (DPPDF); “personas o grupos de personas que actden con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado” (CIDPF y articulo 2 de la CIPPDF); “organizacion politica, o con [la]
autorizacion, apoyo o aquiescencia [del Estado]” (ER) y “personas o grupos de personas que actiien
sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado” (art. 3 de la CIPPDF).

92 La DPPDF emplea el término “asentimiento” en cambio de “aquiescencia”. Por otro lado, segin
el ER la autorizacién, apoyo o aquiescencia puede ser prestada por el Estado o por una organizacion
politica.

% Generalmente, la actuacién criminal de esta categoria de sujetos va de la mano con una inca-
pacidad del Estado para contenerlos y perseguirlos. véase al respecto, Giorcou (2013), p. 1014.

% AmBOs y BoHM (2009), p. 229.
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su apoyo, autorizacion o aquiescencia. Sin embargo, en la clasificacion que se
pretende defender en este trabajo, esos sujetos se consideran no estatales. En
segundo lugar, la nocién de agente estatal elaborada por estos autores atiende
a la existencia de un vinculo entre agente y Estado, pero sin especificar en
qué consiste esa vinculacion. Sin embargo, la clasificacién que se propone
se centra en un tipo especifico de vinculo, que consiste en la pertenencia del
sujeto a la estructura del Estado, criterio que este trabajo considera central
para diferenciar entre agentes estatales y agentes no estatales.

Por su parte, Andreu-Guzman concibe dos clases de agentes estatales:
los directos, esto es, aquellos que forman parte de la estructura organica del
Estado y los indirectos, es decir, particulares que actdan con la autorizacion,
apoyo o aquiescencia del Estado®. Esta clasificacién también merece algunas
reflexiones criticas. Los términos “directo” e “indirecto” no son precisos y
pueden inducir a confusién, ya que, segln el diccionario de la Real Academia
Espanola, directo es algo “[qlue se encamina derechamente a una mira u
objeto”, mientras que indirecto es algo que “[q]ue no va rectamente a un fin,
aunque se encamine a él”%. Sin embargo, las dos tipologias de agentes a los que
se refiere este autor, los directos y los indirectos, dirigen su comportamiento
derechamente hacia la comision de la desaparicion. Un planteamiento de esta
naturaleza podria conducir a la conclusién errénea de que la desaparicion
cometida por un agente indirecto tiene menos gravedad que la cometida por
un agente directo. Finalmente, la clasificacion no incluye a agentes no estatales
que actden sin tener una vinculacién con el Estado.

Otros autores han propuesto clasificaciones basandose en las caracteris-
ticas de hecho de los sujetos activos de las desapariciones forzadas. Huhle,
miembro actual del Comité contra las Desapariciones Forzadas (en adelante,
CED), ha diferenciado las siguientes clases de sujetos: 1) sujetos que de una
manera visible actian a nombre del Estado (partner of a state), por ejemplo,
una empresa privada de seguridad; 2) sujetos cuya vinculacién con el Estado
se mantiene oculta o secreta, por ejemplo, una organizacién paramilitar;
3) sujetos que actdan con la aquiescencia estatal; 4) grupos de oposicién
armada; 5) movimientos de insurreccién nacional que se convierten en un
Gobierno o cuasigobierno y grupos que ejercen de facto funciones estatales;
6) organizaciones criminales sin objetivos politicos y desvinculados de auto-
ridades estatales?’.

% ANDREU-GUZMAN (2001), p. 82.
9% REAL ACADEMIA EspaRoLA (2018).
% HuHLE (2013), p. 24.
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En una linea similar, Alston, en su calidad de Relator Especial sobre las
Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, focalizandose en la afec-
tacion del derecho a la vida, especialmente, en los asesinatos cometidos por
agentes no estatales, ha distinguido cuatro clases de agentes: 1) sujetos que
“llevan a cabo sus acciones a instancias del gobierno, o con su conocimiento
o aquiescencia”, por ejemplo, “grupos paramilitares, milicias, escuadrones de
la muerte, tropas irregulares”; 2) “[a]gentes o asesores privados subcontratados
que, aunque no son en ningun sentido funcionarios gubernamentales, ejercen
funciones que corresponderian al Estado”, por ejemplo, “la administracién
de prisiones, los servicios de represion, los servicios de interrogatorios”;
3) sujetos particulares; 4) grupos de oposiciéon armada®.

Este tipo de clasificaciones tienen la utilidad de ilustrar la diversidad de
agentes no estatales que pueden estar involucrados en la comisién de desa-
pariciones forzadas. Por ende, desde el punto de vista sociolégico son clasi-
ficaciones interesantes. Sin embargo, es posible plantear algunas criticas. No
esta del todo claro el criterio distintivo para realizar la categorizacién, aunque
asumimos que se trata de las caracteristicas facticas del agente. Por otro lado,
son clasificaciones no exhaustivas, porque dada la diversidad de sujetos no
estatales existentes y sus variopintas caracteristicas, es dificil elaborar una
enumeracién capaz de englobarlos a todos. De hecho, el concepto mismo de
agente no estatal no es suficientemente claro en la doctrina internacionalista.
Finalmente, no se trata de clasificaciones normativas, porque no se basan en
un criterio diferenciador que tenga una base juridica y que permita a su vez
ofrecer categorias Utiles para problemas juridicos, por ejemplo, en relacién
con la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado.

La clasificacién que se propone en este trabajo tiene la ventaja de asentar-
se en las definiciones de la desaparicién de los instrumentos internacionales.
El contenido de los deberes internacionales que surgen de tales instrumentos
puede asumir matices distintos en relacion a si el agente de la desaparicién
es estatal o no estatal, con lo cual la clasificacion que se propone tiene por
objeto ofrecer categorias funcionales para la interpretaciéon del contenido
de tales deberes. De todos modos, cabe senalar que, en todo supuesto de
desaparicion forzada, se configura la responsabilidad internacional del
Estado, aunque en atencion al tipo de agente que la comete, es posible que
los deberes internacionales que el Estado deba cumplir sean parcialmente
distintos.

% CDH (2004b), parrs. 69-76.
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Para comprender la clasificacion propuesta en esta seccion es indispensable
explicar qué se entiende por autorizacion, apoyo y aquiescencia®. Se trata de
nociones amplias que no pueden ser definidas con una precision absoluta y
de las que se valen los instrumentos internacionales para abarcar un amplio
abanico de supuestos en que el autor detenta un vinculo o conexion con el
Estado. Seglin Pérez Solla, la autorizacion consiste en una orden directa del
Estado'®. La misma autora sostiene que el apoyo equivale al consentimien-
to estatal’. Respecto de la aquiescencia, ella sefiala que consiste en tener
conocimiento sobre la actual o potencial ejecucion de desapariciones forza-
das, omitiéndose las actuaciones necesarias para evitar su comision, esto es,
tolerando su ejecucion'®.

Estas nociones tienen por objeto valorar el vinculo entre el Estado y el
autor de la desaparicién, vinculo que en la practica puede asumir formas
muy variadas, desde un comportamiento muy proactivo de los agentes esta-
tales hasta la mera tolerancia. Quizds, las apreciaciones de Pérez Solla son
imprecisas en lo que se refiere a la autorizacién y el apoyo. La autorizacion
parece hacer referencia a una suerte de permiso positivo factico y antijuridico
para la comisién del crimen, entendido como la ausencia de una prohibicién
estatal de cometer la desaparicién'®. El plano de razonamiento, sin embargo,
es de tipo factico. Dicho de otra manera, no necesariamente se refiere a la
ausencia de una norma juridica de prohibicién, sino a un estado de hechos
de facto en que es posible percibir que el Estado es proclive y permite que
se cometa la desaparicion. Por su parte, el apoyo implica una contribucién
efectiva a la realizacion de la desaparicién, sin que los agentes estatales in-
tervengan en su ejecucion material. De todos modos y con independencias

9 Segun los EC, art. 7(1)(i), elementos 4 y 5, en el acto de privacion de libertad puede ser ejecutado
con autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, a diferencia de la denegacién de informacion,
que solo puede ser realizada con autorizacién o apoyo. Segin WitscHeL y RUckerT (1999), p 102,
esta diferencia se debe a un error en la adaptacion de las distintas versiones idiomaticas del texto.

190 Pgrez (2006), p. 12.
101 Perez (2006), p. 12.

102 Pgrez (2006), p. 12. Confréntese Giorcou (2013), p. 1014, n. 55, para quien la aquiescencia es
una forma pasiva de participacion estatal que incluye aprobacién, acuerdo o consentimiento, que
puede adoptar varias manifestaciones expresas o tacitas y que puede ser otorgada antes o después
de la perpetracion del crimen. Para un concepto general de aquiescencia véase MULLER y COTTIER
(1992), p. 14, aclarando que en el Derecho internacional se refiere a situaciones de inactividad o
pasividad de un sujeto frente a una reclamacion, pero que generan efectos juridicos obligatorios.
Esta conceptualizacion es mas precisa en relacién con la nocién planteada por GiorGou, ya que es
mads acorde a la realidad de la ejecucion de la desaparicion generalmente realizada por sujetos no
estatales, pero sin que el Estado evite la comision del hecho teniendo conocimiento de este.

105 Para la nocién de permiso en el campo de la l6gica dedntica, véase Atexy (2008), pp. 175-177.
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de estas disquisiciones, lo aconsejable es interpreta amplia y casuisticamente
estos conceptos, con la finalidad de que se pueda valorar en cada supuesto si
existe algln tipo de vinculo entre el autor material y el Estado'®.

Las explicaciones sobre las diversas categorias de agentes permiten abordar
con pie firme el debate que tuvo lugar durante los trabajados preparatorios
de la CIPPDF sobre la incorporacién del sujeto activo en la definicién de la
desaparicion.

4.2. Las posiciones enfrentadas sobre el agente no estatal en los trabajos
preparatorios de la Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra Desapariciones Forzadas

La revision de los travaux préparatoires de la CIPPDF permite inferir que
los redactores estaban de acuerdo en considerar a los agentes estatales como
autores de la desaparicion forzada'®. Sin embargo, algunas delegaciones eran
favorables a la incorporacién de los agentes no estatales como sujetos activos
de este crimen'®. Esta discrepancia también estaba y sigue estando presente
en la doctrina especializada'”’.

1% A modo de analogia, puede hacerse referencia a la definicién de tortura del art. 1 de la Con-
vencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes, adoptada y
abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la AG, res. 39/46, 10 de diciembre de 1984, UNTS,
vol. 1465, p. 112, que emplea los términos “consentimiento o aquiescencia”. Segin VILLAN DURAN
(1985), pp. 395-396, estas expresiones permiten incluir en el concepto de tortura las actuaciones de
organizaciones no estatales, por ejemplo, los paramilitares. En la misma linea, Nowak y MCARTHUR
(2008), p. 78, para quienes estas expresiones cubren un amplio rango de actuaciones cometidas por
particulares, siempre que el Estado permita de alguna manera que el comportamiento se cometa
o continde. Incluso, sefialan que un ejemplo de tortura cometida con la aquiescencia del Estado,
seria la cometida por una empresa de seguridad privada, siempre que los agentes estatales supieran
o deberian haber sabido que dicha empresa podia recurrir a la tortura.

105 CDH (2004), pérr. 32.

106 Confrontese SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS (1996),
parr. 46; SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAs (1998), parr. 22.
Durante la preparacién de la Convencion, las organizaciones no gubernamentales y agrupaciones
de familiares de personas desaparecidas manifestaron su contrariedad a la inclusion de los agentes
no estatales. Confrontese Diez-Bacatso (2007). En contra, HuHLE (2013), p. 23, argumentando que el
papel principal de las organizaciones no gubernamentales debe ser la proteccion de las victimas,
con independencia de que el autor sea un agente estatal o no estatal.

197 Entre los partidarios de la estatalidad del autor: CourTnEY (2010), pp. 682 y 686; y PARAYRE (1999),
p. 30. Entre los autores favorables a la inclusion de los agentes no estatales, ANDERSON (2007), p. 256;
Scovazziy CitroNi (2007), p. 279; VERMEULEN (2011), p. 154; y Giorcou (2013), pp. 1004-1008, quien
sobre la base del cardcter tradicionalmente estatal de la desaparicién forzada, acepta la extensién
de la autoria sélo respecto de agentes que sean asimilables a los Estados (State-like organizations).
En el marco del Consejo de Europa también se ha defendido una posicion favorable a la inclusién
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Tradicionalmente, los Estados han sido reacios a cualquier clase de re-
conocimiento internacional de los sujetos no estatales. Incluso, en algunos
contextos los Estados consideran a ciertos sujetos no estatales como enemigos
internos. Piénsese en los grupos de oposicion armada, los movimientos insu-
rreccionales, las agrupaciones terroristas o en cualquier otra clase de sujeto
que persigue la finalidad politica de derrocar o debilitar al Estado. Por ende,
el reconocimiento de derechos u obligaciones internacionales de los agentes
no estatales viene interpretado por los Estados como un reconocimiento de
subjetividad internacional. Las autoridades estatales, por ende, intentan evitar
que los sujetos no estatales se erijan en igualdad de condiciones ante a la
comunidad internacional mediante la adquisicion de margenes de subjetivi-
dad y hacen todo lo que esté a su alcance para tratarlos como criminales y
someterlos a la aplicacién del Derecho penal nacional'®.

Sin embargo, los agentes no estatales han ido ganando cada vez mas
protagonismo en diversas dreas del Derecho internacional y, por cierto, en el
Derecho internacional de los derechos humanos. Entre los factores que han
incidido en este fendmeno, Alston destaca la globalizacion, la privatizacion
de los servicios publicos, el flujo y multiplicacién de los capitales privados,
la liberalizaciéon de los mercados y el fortalecimiento de la sociedad civil'®.
Asimismo, la diversificacion de los conflictos armados contemporaneos y la
proliferacion de los denominados conflictos asimétricos estan demandando una
respuesta mas coherente por parte del Derecho internacional humanitario''®.
Sobre la base de todo lo anterior, hoy en dia es evidente que los agentes no
estatales no sélo tienen la capacidad de violar derechos humanos y de ser
responsables por tales violaciones, sino que también tienen la posibilidad de
protegerlos.

Cabe especular que las divergencias sobre la naturaleza del autor de la
desaparicion que tuvieron lugar durante la negociacion de la CIPPDF son un
reflejo de la discusion mas general sobre la problematica de los agentes no

de los actores no estatales. Véase AsamBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUrROPA (2005), parr. 46;
AsSAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA (2005c¢), parr. 10.1.1.

198 CrapHAM (2010), pp. 562 y 576.

109 ALsTON (2005), pp. 17-19. CLaPHAM (2006), pp. 3-23 y CLaPHAM (2010), pp. 564-566, identificando
cuatro fendmenos que influyen en el protagonismo de los actores no estatales y que motivan una
respuesta por parte del Derecho internacional de los derechos humanos: la globalizacién, la priva-
tizacion, la fragmentacién y la feminizacién. Segdn BorzeL y Risse (2013), pp. 65-84, la debilitacion
de los Estados en el ejercicio de la autoridad publica y en el monopolio de la fuerza ha otorgado
protagonismo a entidades no estatales.

110 CrapHAM (2010), pp. 565-566, refiriéndose a este proceso con el nombre de “Fragmentacién de
los Estados” (Fragmentation of States); FLeck (2003), p. 70.
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estatales en el Derecho internacional™. En el marco de los trabajos prepara-
torios, los partidarios de la exclusividad de la responsabilidad de los agentes
estatales argumentaban que la incorporacion de sujetos no estatales podia
incidir negativamente en la determinacion de la responsabilidad internacio-
nal del Estado. Se trata de un argumento general cominmente invocado por
quienes consideran que el Estado es el Gnico sujeto capaz de violar derechos
humanos. De acuerdo con esta idea, si el marco de las responsabilidades
internacionales se flexibiliza incluyendo agentes no estatales, los Estados ha-
ran todo lo posible para desviar su propia responsabilidad hacia ellos'2. Sin
embargo, esta posicion puede ser criticada. De acuerdo a la tesis de Clapham,
los sujetos no estatales pueden ser responsables de violaciones a los derechos
humanos, aunque no participen en los procesos de creacién del Derecho in-
ternacional, con lo cual el Derecho internacional de los derechos humanos
debe adaptarse a estas nuevas necesidades y el riesgo de nuevas violaciones
por parte del Estado debe sopesarse con el imperativo de responsabilizar a
nuevos actores capacitados para violar derechos humanos'. Ademds, con
independencia de la discusion sobre la responsabilidad internacional de agen-
tes no estatales, debe tenerse muy presente que el Estado también puede ser
responsabilizado frente violaciones a los derechos humanos cometidas por
sujetos no estatales, si no ha empleado los medios a su alcance para prevenir
su comisién o responsabilizar a los culpables'.

Las violaciones de los derechos humanos pueden activar la operatividad
de una pluralidad de regimenes de responsabilidad tanto a nivel individual
como a nivel estatal. Por ejemplo, si la desaparicién forzada satisface los
requisitos de los crimenes de lesa humanidad, ademas de la responsabilidad
internacional del Estado, surgird también la responsabilidad penal internacio-
nal de los perpetradores. Por lo tanto, una proteccion integral de los derechos
humanos requiere que los diferentes regimenes de responsabilidad puedan
aplicarse arménicamente. Dicho lo anterior, si el autor de la violacién es un
sujeto no estatal, habra que constatar en cada caso si se retinen los requisitos
para la configuracién de su responsabilidad penal individual. Pero ademas,
debe determinarse si surge la responsabilidad internacional del Estado por su
participacién o por su falta de diligencia debida en la prevencion y sancién

" HuhLe (2013), p. 23.

112 SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORiAS (1996), parr. 46; CDH
(2005), parr. 31.

13 CLapHAM (2010), pp. 562-563; CLapHAM (2006), pp. 25, 32 y 43.

"'* Para la defensa de la responsabilidad estatal por hechos de agentes no estatales durante los tra-
bajos preparatorios, CDH (2003), parr. 35; CDH (2005), parr. 40.
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del crimen. Si los regimenes de responsabilidad se aplican conjunta y armé-
nicamente, el argumento segln el cual el Estado eludiria subrepticiamente
su responsabilidad pierde sentido. En tales situaciones, habria que imputar a
cada sujeto las ilicitudes que cometan, aplicdndose los estandares adecuados
para cada situacion'.

Segln otro argumento de la postura favorable a la exclusividad estatal, la
inclusion de los agentes no estatales desfiguraria el esquema tradicional del
Derecho internacional de los derechos humanos''. Se trata de un argumento
que a estas alturas de la evolucién de la disciplina es evidentemente insoste-
nible. Hoy en dia se acepta ampliamente que los agentes no estatales pueden
vulnerar derechos fundamentales. Por otro lado, un argumento de ese tipo seria
contradictorio con cualquier modificacién de lege ferenda que se pretenda
implementar al Derecho internacional de los derechos humanos, Derecho
que, justamente, posee —y debe poseer— un cardcter evolutivo que le permita
adaptarse con flexibilidad a la realidad vigente. Si una hipétesis concreta de
afectacion de derechos humanos demanda una respuesta normativa, no hay
razén para negar su implementacion, siempre que esa respuesta se traduzca
en la elaboracién de instituciones juridicas coherentes, que puedan ser apli-
cadas con mdrgenes satisfactorios de eficacia y que estén fundamentadas en
argumentos razonables. La plasmacion de nuevas instituciones juridicas no
puede ser detenida por el respeto ciego a la tradicion, mas aun si los esquemas
tradicionales se han tornado incapaces de proteger los derechos humanos'’.

Analizados los argumentos de la primera postura, es necesario ahora es-
bozar los argumentos de la posicion favorable a la inclusion de los agentes no
estatales. Segln esta posicion, en la practica la desaparicion no es un delito
que viene cometido Gnicamente por agentes estatales''®. Ha habido situacio-
nes en que agrupaciones paramilitares y grupos armados de diversa indole
han participado en la comision generalizada y sistematica de desapariciones
forzadas. Este importante dato es suficiente para demostrar que la desaparicion

"5 CaRRILLO (2013), p. 3, argumentando que “la proteccién de los derechos humanos frente a acto-
res no estatales no supone la desaparicién de las obligaciones estatales de respeto y proteccion” y
agregando que “la presencia de responsabilidades no estatales no es una excusa valida que permite
a los Estados evadir sus propias obligaciones”.

6. CDH (2004), parr. 31; CDH (2005), parr. 31.

"7 CARRILLO (2013), p. 5; CLapHAM (2006), pp. 33-35, concluyendo que el elemento determinante no
es el sujeto obligado, sino el derecho o bien juridico que se pretende proteger.

8 CDH (2002), parr. 73; CDH (2005), parr. 30; CDH (2006), p. 52, especificamente, la opinién
esbozada por la delegacion de India. En doctrina ANDERSON (2007), p. 256; Scovazzi y CiTRONI (2007),
p. 279. Véase también AsamBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEIO DE EUrOPA (2005b), parr. 46.
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ha dejado de ser un delito esencialmente estatal'”. Por lo tanto, desde el punto
de vista juridico habra que analizar en cada caso concreto las caracteristicas
del agente y la eventual existencia de vinculos con el Estado'.

Otro argumento esgrimido por esta posicion es de cardcter probatorio.
Segin la opinién del experto independiente Nowak, la impunidad que rodea
la comisién de la desaparicion forzada dificulta enormemente la prueba de
un vinculo de autorizacién, apoyo o aquiescencia entre un sujeto no estatal
y el Estado. En esos casos, el Estado podria ser responsable, aunque el sujeto
actor no haya sido uno de sus érganos. Segun el experto, este tipo de dificul-
tades probatorias fundamentan la incorporacién de agentes no estatales en la
tipificacion penal interna de la desaparicion forzada''.

Un dltimo argumento esta relacionado con la perspectiva de las victimas.
El sufrimiento que experimentan las victimas no depende de la tipologia de
autor que ha cometido la desaparicion'?. Si el fundamento dltimo de los dere-
chos humanos es la dignidad del ser humano es evidente que la aplicacién de
los mecanismos destinados a su proteccién debe proceder con independencia
del tipo de sujeto que incurre en la violacién'>.

Pese a este evidente desacuerdo entre las delegaciones, se alcanzé una
solucién de compromiso que quedé reflejada en la version final del art. 3 de
la CIPPDF. Sin embargo, se trata de una solucién técnicamente deficiente

"9 Piénsese en las desapariciones forzadas cometidas por grupos paramilitares en los contextos
colombiano y guatemalteco, tratdndose en esos casos de agentes no estatales que actian con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado. Confrontese las siguientes sentencias de la Corte
IDH: Masacre de Mapiripan v. Colombia, de 15 de septiembre de 2005.; Masacre de Pueblo Bello
v. Colombia, de 31 de enero de 2006; Masacres de Rio Negro v. Guatemala, de 4 de septiembre de
2012; Masacre Plan de Sanchez v. Guatemala, de 29 de abril de 2004; Blake v. Guatemala, de 24
de enero de 1998. Asimismo, piénsese en las desapariciones en que no ha sido posible acreditar
la intervencion de los agentes no estatales y, pese a ello, se ha condenado al Estado por infraccion
de los deberes de prevencidn, investigacion y/o sancién. Corte IDH. Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) v. México, de 16 de noviembre de 2009. TEDH: Kaya v. Turkey, de 28 de marzo de
2000; Koku v. Turkey, de 31 de mayo de 2005; Kurt v. Turkey, judgment, de 25 de mayo de 1998;
Osmanoglu v. Turkey, de 24 de enero de 2008.

120 | a naturaleza de los agentes no estatales no siempre es nitida en relacion a su eventual vincula-
cién con el aparato estatal, porque dicha relacion muchas veces es difuminada. Por lo demds, podria
tratarse de una relacién que evoluciona o involuciona con el transcurso del tiempo, ya que una
organizacion de este tipo puede nacer al alero del Estado, para luego ir adquiriendo progresivamente
independencia o, viceversa, una organizacién que se genera de manera autbnoma podria vincularse
en un momento posterior con el poder estatal. Véase Vranckx (2007), pp. 10-11.

21 CDH (2002), parr. 73.
122 HuHLE (2013), p. 23; Scovazzi y CiTRONI (2007), p. 278; VERMEULEN (2011), p. 154; y O1T(2011), p. 23.
123 CArrILLO (2013), pp. 4-5, 15, 18 y 20; y CrapHAM (2010), pp. 563-564.
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e intencionadamente ambigua'*. El art. 3 dispone que “[l]os Estados Partes
tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas definidas
en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que actten
sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a
los responsables” (las cursivas son nuestras). Pese a la redaccién ambivalente
de esta disposicion, es posible extraer al menos dos conclusiones. Primero,
los agentes no estatales no se incluyeron entre los sujetos activos de la de-
finicion del art. 2. En segundo lugar, sin embargo, los agentes no estatales
no quedaron absolutamente excluidos de las disposiciones del tratado, dado
que éste impone deberes internacionales a los Estados partes en relacién con
desapariciones cometidas “sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado”'".

De todos modos, la disposicién genera muchas preguntas. Cabe pregun-
tarse si se refiere efectivamente a desapariciones forzadas, dado que evita una
referencia expresa a ellas, prefiriendo remitirse a “las conductas definidas en
el articulo 2”. El art. 2 es el que contempla la definicion de la desaparicién
forzada, considerando como sujeto activos a “agentes del Estado o [...] per-
sonas o grupos de personas que actian con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”. ;Se puede concluir que las “conductas definidas en
el articulo 2” cometidas por personas que acttan sin un vinculo estatal son
desapariciones forzadas? Si bien, la férmula remisiva del art. 3 no ha sido la
mejor manera de aclarar esta cuestién'?¢, es plausible sostener que el objetivo

124 La propuesta originaria de este articulo puede consultarse en CDH (2004), parr. 35. La aprobacién
de la redaccion actual del texto se fragué en el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo de
Composicién Abierta, como consta en CDH (2006), parrs. 12-15. Esta solucion de compromiso no
dejo satisfechas a todas las delegaciones. Por ejemplo, la delegacion de Filipinas declar6 que hubiera
preferido una mayor atencién de la Convencién hacia los agentes no estatales y que de acuerdo con
su interpretacion, no hay obstaculo para que en la tipificacion interna se integre a dichos agentes.
Confréntese AG (2006); AG (2007), parr. 15; ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEIO DE EUROPA (2012),
parr. 6.2.2., alegando que los agentes no estatales deberian haber sido incluidos en la definicién.

125 En contra, véase LINGHAMMAR (2009), p. 16, para quien los agentes no estatales han sido excluidos
del ambito de aplicacion de la Convencion.

126 Hubo mucha discusion durante la preparacion del tratado sobre la mejor redaccién de la dispo-
sicion. Las expresiones que se barajaron para identificar a los agentes no estatales fueron muchas,
entre otras, “organizaciones politicas”, “actos de los grupos organizados y de los particulares”,
“organizaciones o grupos que tienen el control efectivo de una parte del territorio del Estado”,
“personas que actdan fuera de la autoridad directa o indirecta del Estado”, “miembros de organi-
zaciones politicas” y “toda organizacién, incluida las entidades econémicas”. Incluso, se propuso
obviar toda referencia al sujeto activo en la definicion, a fin de obligar a los Estados a tipificar la
desaparicién cualquiera fuese el autor. En definitiva, se opté por una redaccién negativa —“personas
o grupos de personas que actlen sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado”- que
resulta criticable por su vaguedad. Véase CDH (2004), parrs. 28-29 y 39; CDH (2005), parr. 29.
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de esta norma consiste en imponer a los Estados partes las obligaciones inter-
nacionales de investigar y sancionar las desapariciones cometidas por agentes
no estatales autbnomos que actdan sin la autorizacién, apoyo o aquiescencia
del Estado'”. Esta conclusion viene reafirmada por la practica del CED, que
ha alentado a los Estados partes “a que incorpore[n] a la legislacién nacional
las medidas a que se hace referencia en el articulo 3 de la Convencién”'?%.

Sin embargo, parece ser que a juicio del CED habria que distinguir entre
la desaparicion forzada (art. 2) que puede ser cometida por agentes estatales y
agentes no estatales que actian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, y “otras conductas analogas” (art. 3) que pueden ser cometidas
por agentes no estatales sin vinculo alguno con el Estado'”. Respecto de
la desaparicion regirian todas las obligaciones internacionales del tratado,
mientras que respecto de las “conductas analogas” sélo se aplicarian las obli-
gaciones de investigar y sancionar'*°. El principal temor del CED para aceptar
la plausibilidad de la comision de las desapariciones por parte de agentes no
estatales dice relacion con las dificultades que podrian surgir a propdsito de
las estrategias de registro, investigacion, bldsqueda y sancioén, estrategias que
deben ser distintas dependiendo del tipo de conducta''.

A pesar de que el CED ha insistido sobre la tesis tradicional de la esta-
talidad de la desaparicién'?, creemos que la realidad actual del fenémeno
obliga a reinterpretar de manera distinta la lectura de los articulos 2 y 3 de la
Convencién, asumiéndose que este tratado reconoce al menos implicitamente
la plausibilidad de la comision de desapariciones por agentes no estatales'*>.
Si no se asume esta conclusion, no seria posible justificar la incorporacién
del art. 3 a un tratado cuyo objeto especifico de regulacion es la desaparicion
forzada. Por ende, si se considera la clasificacién de los sujetos activos que

127 HALL y VAN DEN HERIK (2016), p. 288.
128 CED (2017), parr. 16.

129 CED (2016), parr. 15. El CED plante6 su posicién a proposito del art. 165 del Codigo Penal co-
lombiano, que incluye a los agentes no estatales entre los autores de la desaparicion, aunque actden
sin tener vinculo alguno con el Estado.

130 Por ejemplo, el CED (2015), parr. 12, recomendd especificar en un registro sobre personas des-
aparecidas “si se trata de una desaparicién en la que no hayan participado en modo alguno agentes
del Estado (art. 3 de la Convencién)”.

31 CED (2016), parrs. 15-16. Quizas sea plausible especular que al CED le preocupara que las
desapariciones cometidas por el Estado o las agrupaciones paramilitares fueron confundidas con los
secuestros realizados por las agrupaciones guerrilleras o el crimen organizado.

132 CED (2016), parr. 15.
133 Véase HuHLE (2013), pp. 22 y 23. En contra, McCrory (2007), p. 551.
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se ha propuesto en este trabajo, el art. 2 se refiere a los agentes estatales y a
los agentes no estatales que actian con la autorizacién, apoyo o aquiescencia
del Estado, mientras que el articulo 3 se refiere a los agentes no estatales que
actdian sin tener una vinculacién con el Estado.

A modo de conclusion, Huhle tiene razén cuando sostiene que la CIPPDF
“por un lado, sostiene la doctrina ortodoxa segun la que las violaciones a los
derechos humanos son el privilegio de los Estados. Por otro lado, reconoce
que materialmente el mismo acto que constituye una desaparicion forzada
puede ser y es cometido también por agentes no estatales”'**. Sin embargo,
la solucién de compromiso ha producido como resultado una disposicién
enrevesada que genera y seguird generando inevitables dudas interpretativas.

4.3. La organizacion politica como sujeto activo en el Estatuto de Roma

Una de las novedades que present6 la definicion de la desaparicion
forzada del ER en relacién con el resto de los instrumentos internacionales
fue la mencion de un agente no estatal como sujeto activo de este delito: la
organizacion politica'®.

El ER define en el art. 7(1) los crimenes de lesa humanidad como aquellos
que se comenten “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”. Esta definicion
contiene los elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad.
Ahora bien, cuando en el art. 7(2)(a) el ER define el “ataque contra una po-
blacién civil” como elemento contextual, dispone que se trata de una “linea
de conducta que implique la comision mdltiple de actos mencionados en
el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de
un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover
esa politica” (las cursivas son nuestras). Lo que interesa para los fines del
presente apartado es que la politica que sirve de marco para la comisién
de los actos puede ser la de un Estado o la de una “organizacién”, dejando
en claro que detras de dicha politica puede estar una organizacion distinta
del Estado. Por otra parte, el ER contiene una segunda mencion referida a
una organizacion, ya que al definir la desaparicién forzada en el art. 7(2)(i),
prescribe que pueden ser sujetos activos de este crimen un Estado o una or-
ganizacion politica.

13 HunLe (2013), p. 23.

135 Seglin algunos autores, la expansion de la autoria se explica porque el ER tiene por objeto perse-
guir la responsabilidad penal internacional del individuo y no la responsabilidad internacional del
Estado. Véase LINGHAMMAR (2009), p. 34; HALL y VAN DEN HEriK (2016), p. 288.

Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 1 167
2019, pp. 131 -194



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Pietro Sferrazza Taibi

Por ende, al incorporar el término “organizacion” en el marco de los ele-
mentos contextuales de los crimenes de lesa humanidad, el ER entiende que
los integrantes de una agrupacion no estatal pueden participar en la comision
de tales delitos. Sin embargo, no existe acuerdo ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia de la CPI sobre las caracteristicas que debe tener la organi-
zacion, pudiendo destacarse dos posturas generales. Por un lado, la Sala de
Cuestiones Preliminares (en adelante, SCP) Il ha sostenido que la caracteristica
definitoria de la organizacién es su capacidad para llevar a cabo actos que
atentan contra valores humanos bdsicos'*. Aunque esta capacidad debe ser
valorada casuisticamente, en la jurisprudencia de la CPI se ha hecho mencién
a una lista no exhaustiva de factores que pueden tomarse en consideracion;
a saber: 1) la presencia de una autoridad, un mando responsable o una es-
tructura jerdrquica; 2) la existencia de medios para llevar a cabo un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacién civil; 3) el control sobre una
parte del territorio de un Estado; 4) la constatacién del objetivo de cometer
actividades delictivas contra la poblacién civil; 5) la manifestacién explicita o
implicita de atacar la poblacién civil; 6) la pertenencia a un grupo mas grande
que cumple a su vez algunos de los criterios anteriores'”.

Sin embargo, el juez Hans-Peter Kaul manifest6 en una serie de opiniones
disidentes que el elemento definitorio de la organizacion es su similitud formal,
estructural u organizativa con el Estado (State-like organization), planteando
una serie de criterios que deberian tenerse en cuenta para valorar esta asimi-
lacion; a saber: 1) configurar una colectividad de personas; 2) establecerse y
actuar con un objetivo comdn; 3) desarrollar sus actividades por un periodo
de tiempo prolongado; 4) tener un mando responsable y un cierto grado de

136 CPI. SCP II. Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investi-
gation into the Situation in the Republic of Kenya.1CC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrs. 90-92.
En algunas resoluciones anteriores, la CPI no habia profundizado sobre la conceptualizacién de la
organizacién, aunque habia admitido que la politica de un ataque podia ser emprendida por una
entidad no estatal que tuviere el control sobre una porcién de territorio o que tuviere la capacidad
de cometer un ataque sistemadtico y generalizado contra la poblacién civil. Cfr. SCP I. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07-717, 30 de septiembre de 2008, parr. 396;
SCP Il. Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009, parr. 81. Sin embargo, la tesis de la capa-
cidad para llevar a cabo actos que atentan contra valores humanos basicos ha sido defendida en
jurisprudencia posterior a la decision sobre la autorizacion de investigacion en la situacion de la
Republica de Kenya: SCP II. Ruto et al. ICC-01/09-01/11-373, 23 de enero de 2012, parrs. 33 y 184;
SCP Il. Muthaura et al. ICC-01/09-02/11-382-Red, 23 de enero de 2012, parr. 112.

137 Cfr. CPI, SCP Il, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute..., ICC-01/09-19, cit., parr. 93;
CPI, SCP Il, Ruto et al., ICC-01/09-01/11-373, cit., parr. 185; CPI. SCP Ill. Corrigendum to “Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation
in the Republic of Céte d’Ivoire”, ICC-02/11-14-Corr, 15 de noviembre de 2011, parr. 46; CPI. SCP 1.
Katanga and Ngudjolo. ICC-01/04-01/07-717, 30 de septiembre de 2008, parr. 396.
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estructura jerarquica, incluyendo, como minimo, algin tipo de nivel politico;
5) tener la capacidad de imponer la politica a sus miembros y de sancionarlos;
y 6) tener la capacidad y los medios disponibles para realizar ataques a gran
escala contra la poblacién civil 3.

La duplicidad de respuestas posibles sobre la naturaleza de la “organiza-
cion” que ha surgido de la jurisprudencia de la CPI, ha dado lugar a un inte-
resante y complejo debate académico que ha enfrentado una interpretacion
amplia contra una interpretacion mas restringida. La cantidad, diversidad
y complejidad de los argumentos esgrimidos por cada posicién no puede
ser abordada en este trabajo', pero son interesantes algunas apreciaciones
generales de Ambos. En primer lugar, el profesor aleman destaca que no hay
mucha diferencia entre los criterios de la SCP Il para valorar la capacidad
de una organizacién para afectar valores humanos bdsicos y los criterios
del juez Kaul para identificar una organizacién asimilable a un Estado. Mas
bien, la toma de posicién en este debate depende del enfoque personal
que se adopte respecto de la naturaleza del Derecho penal internacional,
porque si se pretende que esta disciplina se utilice como una herramienta
para una proteccion extendida y generalizada de los derechos humanos, lo
l6gico seria optar por interpretaciones mas amplias, mientras que si se de-
fiende la aplicacion de los principios liberales clasicos del Derecho penal y
la l6gica interestatal tradicional del Derecho internacional puiblico, es mas
consecuente adherirse a las interpretaciones mas restringidas'. En nuestra
opinién, la primera de las dos posiciones parece ser mas convincente por ser
mas acorde con la proteccién de los derechos fundamentales y adoptar un
enfoque centrado en las victimas™'.

Ahora bien, en relacién con la “organizacién politica” como elemento
conceptual de la desaparicién forzada, cabe senalar que hasta la fecha el

138 Confréntese las siguientes opiniones disidentes esgrimidas en resoluciones de la SCPII de la CPI:
Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute..., ICC-01/09-19, cit., Dissenting Opinion by
Judge Kaut, parrs. 51-55; Ruto et al., ICC-01/09-01/11-373, cit., Dissenting Opinion by Judge Kaut,
parrs. 8-9 y 13; Muthaura et al., ICC-01/09-02/11-382-Red, cit., Dissenting Opinion by Judge Kau,
parrs. 7-8 y 20.

139 Para una sintesis de los argumentos a favor de una interpretacién amplia, véase Sapat (2013),
pp. 334-377. Por el contrario, para un resumen de los argumentos favorables a una interpretacién
estricta, véase Kress (2010), pp. 855-873.

140 AmBos (2014), t. I, pp. 74-75.

1 Entre los partidarios del enfoque amplio, confrontese HaLL y AmBos (2016), pp. 249-250; WERLE
y BURGHARDT (2012), pp. 1166-1168. Entre los partidarios de un enfoque restringido, defendiento
que la organizacién debe ser asimilable a un Estado (State-like organization) cfr. AmBos (2014), t. I,
p. 72; Giorcou (2013), pp. 1018-1020; StanN (2014), p. 818.
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significado de este sintagma no ha sido tratado en la jurisprudencia de la
CPI. Desde luego, cabe preguntarse si existe una conexion entre la nocién
general de “organizacion” y el concepto mas especifico de “organizacion
politica”. Durante los trabajos preparatorios del Estatuto se decidié incluir
la organizacién politica como sujeto activo de la desaparicién forzada, con
el argumento de que en la realidad este delito esta siendo cometido también
por agentes no estatales'*?, aunque esta incorporacion no ha estado exenta
de criticas'?. En cuanto a la interpretacién de lo que es una “organizacién
politica” existen dos posiciones. Algunos autores son partidarios de una inter-
pretacion amplia'**, mientras que otros apoyan una nocién mas restringida,
exigiendo que la organizacién cumpla con ciertas funciones similares a las
del Estado, tomando en consideracién que sélo el Estado y las entidades no
estatales que se le asimilen pueden tener la capacidad para asegurar los re-
cursos procesales pertinentes para evitar la denegacién de informacién como
conducta constitutiva de la desaparicion'®. Cabe recordar que asumir que
agentes no estatales pueden ser penalmente responsables por la comisién
de desapariciones forzadas obliga a resolver algunos dilemas dogmaticos
analizados con anterioridad.

5. La sustraccion a la proteccion de la ley

Todos los instrumentos internacionales que han consagrado una definicién
de la desaparicion forzada han hecho referencia a la sustraccion a la proteccion
de ley. En términos generales, segiin Andreu-Guzmadn consiste en “el efecto
de suspender el disfrute de todos los derechos de la persona desaparecida
y de colocar a la victima en una situacién de completa indefensiéon”'*. En
términos mas concretos, remover a una persona de la proteccion del Derecho
significa impedirle que haga valer las garantias procesales que establece la

142 GiorGou (2013), p. 1008, n. 26.
1 Giorcou (2013), pp. 1010-1015; y ANDERSON (2007), p. 256.

144 PErez (2006), p. 18, considerando que la organizacién politica abarca cualquier grupo de personas
que persigue fines politicos, por ejemplo, un movimiento de liberacién nacional, grupos guerrilleros,
pueblos beligerantes e incluso terroristas o partidos politicos; MopotLeLL (2010), p. 206, para quien
la organizacién politica es toda organizacién que actda contra el poder constituido; Boor (2002),
p. 527, sosteniendo que los particulares en general pueden ser autores de desapariciones forzadas.

145 AmBOS (2014), t. II, p. 111; AmBos y Borm (2009), pp. 246-248; Giorcou (2013), pp. 1015-1020;
O17 (2011), p. 25; HALL y VAN DEN HERIK (2016), p. 288.

146 ANDREU-GUZMAN (2001), p. 75: “the effect of suspending enjoyment of all of the rights of the dis-
appeared person and placing the victim in a situation of complete defenselessness”.
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ley'. En opinién del CED, “un detenido queda sustraido a la proteccién de
la ley cuando, como consecuencia de la desaparicion, se impide ejercitar los
recursos que la legislacion del Estado parte pone a su disposicion”'#8,

La sustraccion a la proteccion de la ley se produce a consecuencia de
la denegacion de informacion, ya que la persona desaparecida, al estar so-
metida a un régimen ilegal de privacién de libertad que suele ser secreta e
incomunicada, estd factica y juridicamente inhabilitada para valerse de las
garantias procesales consagradas en favor del detenido. Por su lado, aunque
los familiares u otras personas cercanas al desaparecido puedan hacer valer
los recursos procesales disponibles en los ordenamientos juridicos internos, su
la eficacia sera obstaculizada por la ausencia de informacion sobre la persona
desaparecida, lo que dificultara hallarla, revisar la juridicidad de su detencién
y solicitar su puesta en libertad.

Para un estudio detallado de este elemento, el epigrafe sera dividido en
dos secciones. La primera analizara la naturaleza juridica de la sustraccién
a la proteccion de la ley, a fin de determinar si se trata de un elemento con-
ceptual de la desaparicion forzada o de una consecuencia derivada de la
configuracion de los elementos anteriores. La segunda seccion analizara algu-
nas exigencias adicionales anexadas a este elemento en la definicion del ER.

5.1. La sustraccion a la proteccion de la ley: ;elemento o consecuencia?

Durante los travaux préparatoires de la CIPPDF se debati6 sobre la natu-
raleza juridica de la sustraccion a la proteccién de la ley'. Mientras algunas
delegaciones (v. gr. Reino Unido, China y Egipto) consideraban que se trataba
de un elemento constitutivo de la definicion'®, otras (v. gr. Argentina) enten-
dian que se trataba de una consecuencia producida a raiz de la configuracién
del resto de los elementos definitorios''. El debate no es baladi, sobre todo
de cara a la obligacion internacional de los Estados de tipificar la desapari-
cion en el Derecho interno'™2. La discusion fue zanjada por el Presidente del

147 Boor (2002), p. 527; y OTT (2011), p. 27.
8 CED, Yrusta v. Argentina, cit., parr. 10.4.

49 Cabe senalar que el primer proyecto de 1998 de la CIPPDF no se referia a la sustraccion a la
proteccién de la ley. Véase SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS
(1998), Anexo, art. 1.

150 CDH (2006), parr. 92. En los debates finales, muchas delegaciones interpretaron que se trataba
de un elemento conceptual: AG (2007), parrs. 13 y 19; AG (2006b), p. 2; AG (2006).

151 CDH (2005), parr. 25; CDH (2006), parr. 91.
132 ViBHUTE (2008), p. 302.
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Grupo de Trabajo, quien propuso una férmula de compromiso segtn la cual
la sustraccion de la proteccion de la ley se incluyera en la definicién de la
desaparicion, pero como una “ambigtliedad constructiva” que otorgare a los
Estados una libertad interpretativa para la implementacion del tratado'>.

Para Rodley y Pollard esta solucion es muy criticable, porque deberia
haberse evitado dejar a la discrecionalidad de los Estados una cuestion tan
determinante como la delimitacion conceptual de la desaparicion. Estos
autores han esbozado algunas interpretaciones posibles de la solucién de
compromiso. Seglin una primera interpretacion, los Estados podrian decidir si
incorporan la sustraccion en la tipificacién interna. En cambio, una segunda
interpretacion sugiere que los Estados tienen la obligacion de incorporar la
sustraccién en la definicién, pero con un margen de discrecionalidad a la
hora de determinar su calificacién como elemento objetivo o subjetivo. Dicho
con otras palabras, esta segunda interpretacion implica que la sustraccion
pueda ser incorporada como una situacion de hecho que afecta a la persona
privada de libertad o como una exigencia especifica vinculada con la cul-
pabilidad del autor.

La mayoria de la doctrina considera que la sustraccién a la proteccién de
la ley es una consecuencia que se genera por la concurrencia del resto de los
elementos conceptuales, aunque no se suele ahondar en la fundamentacién
de esta posicion'**. En cambio, Rodley y Pollard creen que la mejor manera
de solucionar este enrevesado asunto hermenéutico estriba en considerar la
sustraccion como un elemento objetivo que consiste en una situacién de he-
cho. De esa manera, se sortean eventuales problemas probatorios relacionados
con la subjetividad del autor y se evitara confundir la desaparicion forzada
con las detenciones arbitrarias o ilegales, porque de no exigirse la sustrac-
cion a la proteccion de la ley seria dificultoso diferenciar ambos ilicitos'”.
Por su parte, el CED ha criticado las tipificaciones penales que adicionan un
elemento subjetivo intencional no incluido en la definicién de la CPPDF'™®.

153 CDH (2005), parr. 23; CDH (2006), parr. 23.

154 CALVET MARTINEZ (2009), p. 521; CaPELLA | ROIG (2006), p. 271; Perez (2006), pp. 11, 16 y 19; Sco-
vazzl 'y CITRONI (2007), p. 273; MANERO (2012), pp. 109-110; Stevens (2010), p. 377; ANDERSON (2007),
p. 273, argumentan que la redaccién de la definicién permite a los Estados incorporar la sustraccién
como un elemento conceptual, pero en su opinién no seria prudente hacerlo, dado que la opinién
dominante en el seno del Grupo de Trabajo y en las asociaciones de familiares desaparecidos era
favorable a su consideracién como una consecuencia. También el GTDFI (2008), parr. 5, considera
que es una consecuencia.

15 RobLey y PoLLArD (2009), pp. 336-337.
156 CED (2013), parrs. 12-13, a propésito de la tipificacion penal en Francia.
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La objetivacion de la sustraccién a la proteccién de la ley parece ser la
solucion mas razonable. En la practica, la sustraccion a la proteccion de la
ley se traduce en la consecuencia generada por la concurrencia del resto de
los elementos definitorios, especialmente, la denegacién de informacién, en
cuanto se trata de la conducta que imposibilita el ejercicio de las garantias
procesales. Por el contrario, es rechazable una interpretacién subjetiva, porque
obligaria a probar una intencion especifica del autor consistente en el cono-
cimiento o la voluntad de situar a la victima fuera de la 6rbita de proteccién
del Derecho. La prueba de un elemento subjetivo de esa naturaleza seria
extremadamente compleja.

Como apunte critico, debe senalarse que el problema de la naturaleza
juridica de la sustraccion a la proteccién de la ley no fue resuelto adecuada-
mente por los redactores de la Convencién. Se puede entender la finalidad
politica de la solucion de “ambigiiedad constructiva”, pero juridicamente se
dejé abierta una puerta discrecional demasiado ancha que puede incidir ne-
gativamente en el proceso de tipificacién interna de la desaparicion forzada,
promoviendo la construccién de tipos penales demasiado exigentes en el
plano subjetivo, poco comprensibles, dificilmente aplicables en la practica y
alejados de la realidad'’. Afortunadamente, en su practica reciente el CED ha
considerado que la sustraccién a la proteccién de la ley es una consecuencia
y no un elemento definitorio'*®, asumiendo la posicién que se ha defendido
en este apartado.

5.2. Las exigencias adicionales incorporadas en la definicién del Estatuto de
Roma

La definicion del ER contempla la sustraccion a la proteccion de la ley
anexando exigencias de caracter temporal e intencional. Ambas serdn anali-
zadas separadamente.

157 El resto de los instrumentos internacionales sobre la desaparicion tampoco han zanjado ade-
cuadamente el problema. La definicién de la CIDFP alude Gnicamente al “ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes”. La interpretacion literal de esta expresion puede
conducir a resultados absurdos, porque en la practica la situacion de indefensién juridica de la per-
sona desaparecida puede generarse por una pluralidad de motivos y no sélo por la falta de acceso a
los recursos procesales. De hecho, en muchos contextos los familiares tienen un acceso meramente
formal a los recursos, dado que el contexto hace que su ejercicio resulte ineficaz. Dado que el
topico ha sido regulado de una manera muy restringida en la CIDFP, algunos autores prefieren la
formula mds amplia de la CIPPDF. Véase Craupe (2010), p. 429; Perez (2006), p. 13.

158 CED, Yrusta v. Argentina, cit., parr. 10.4; CED (2014), parrs. 13-14; CED (2013), parrs. 12-13.
Confréntese la opinién del GTDFI en Consgjo DE DerecHOs Humanos (2010), parr. 38. En el mismo
sentido, Corte IDH. Osorio Rivera y familiares v. Perd, de 26 de noviembre de 2013, parr. 170.
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5.2.1. La exigencia temporal

El ER exige que la sustraccion a la proteccion de la ley tenga lugar “por
un periodo prolongado”. Sin duda es un requisito problematico que resulta
criticable desde un enfoque practico y realista. No son pocos los casos de
desapariciones forzadas en que la victima es ejecutada al cabo de un breve
lapso contado desde la privacién de libertad, con lo cual la exigibilidad de un
requisito temporal podria impedir que casos de esa naturaleza sean tratados
como desapariciones forzadas'. Tienen razén Scovazzi y Citroni cuando
argumentan que “una vez que el delito es cometido, su existencia no se altera
por el hecho de que dure unas pocas horas o varios afos”'®. Por ejemplo,
en el caso Yrusta v. Argentina, el CED concluyé que se habia producido una
desaparicion por el hecho de que la autoridad competente denegé la infor-
macion sobre un detenido durante un plazo de siete dias'".

Quizas el debate que se suscit6 durante la negociacién de la CIPPDF puede
servir de ayuda para interpretar el contenido de una exigencia temporal. En
los travaux préparatoires se propuso incorporar un requisito temporal, pero
no hubo unanimidad sobre su interpretacion. Las delegaciones favorables
consideraban que en todas las desapariciones forzadas transcurre “algin
tiempo entre la detencion y la notificacién del encarcelamiento”'®?. Aunque
en la desaparicién no se produce necesariamente una “notificacién del en-
carcelamiento”, cabe inferir que esta tesis entiende que en toda desaparicion
debe transcurrir un largo periodo de tiempo desde que se pierde el rastro de
la persona desaparecida hasta que se obtenga alguna informacién sobre lo
ocurrido. Por su parte, otras delegaciones sostenian que la expresion “periodo
prolongado” era imprecisa y flexibiliza el umbral de proteccién, con lo cual
desde la perspectiva de las garantias procesales del detenido era preferible no
dificultar la interpretacién de la definicion'®. Por estas razones el elemento
temporal no fue incorporado en la definicién de la CIPPDF.

159 HALL y VAN DEN HERIK (2016), p. 290; LINGHAMMAR (2009), pp. 13-14; McCrory (2007), p. 552;
MopotetL GonzaLez (2010), p. 204; y GTDFI (2008), parrs. 9-10. Por ejemplo, en el caso del TEDH.
Kukayev v. Russia, de 15 de noviembre de 2007, parrs. 90-91 y 107-108, la persona desaparecida
fue ejecutada el mismo dia de su detencién, de modo que el Tribunal consideré que se trataba de
una desaparicién forzada.

160 Scovazzi y CITRONI (2007), p. 276: “once the offence is committed, its existence is not altered
by the fact that it lasts a few hours or several years”.

11 CED, Yrusta v. Argentina, cit., parr. 10.2.
%2 CDH (2004), parr. 22.
163 CDH (2004), parr. 23. Confréntese COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS (2015), pp. 18-19.
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5.2.2. La exigencia de intencionalidad

De acuerdo con el ER, la desaparicién debe realizarse con la “intencién”
de sustraer a la victima de la proteccion de la ley. Siguiendo un analisis similar
al realizado en el punto anterior, cabe resefar la discusién que tuvo lugar
sobre la intencionalidad durante la negociacion de la CIPPDF. Las aprecia-
ciones sobre este requisito no fueron técnicamente rigurosas, probablemente
porque se trata de una cuestién penal técnicamente compleja vinculada con
la dimension subjetiva del delito'. Algunas delegaciones estimaban que la
intencionalidad era un requisito esencial de la desaparicién (v. gr. Estados
Unidos)'® y que era necesaria para diferenciarla de otros delitos'®. Por el
contrario, otras delegaciones se oponian a la incorporacion de la intencio-
nalidad, atendido a la dificultad de la prueba de una exigencia subjetiva
de esa indole'. Segiin Nowak, “los autores sélo tienen por lo general la
intencion de secuestrar a la victima sin dejar rastro alguno, a fin de llevarla
a un lugar secreto con el prop6sito de interrogarla, intimidarla, torturarla o
sencillamente asesinarla secretamente”'®®. Por esta razén, la intencionalidad
de la desaparicién esta implicita en la definicién' o se trata de un problema
de Derecho interno. En definitiva, la definicion de la CPPDF no contempla
una exigencia especifica de intencionalidad.

Entonces, ;qué entiende el ER cuando alude a la intencién? Cabe recordar
que este tratado regula de manera general el aspecto subjetivo de los delitos
de competencia de la CPI en el art. 30'7°, aunque algunos crimenes especi-
ficos contemplan requisitos subjetivos adicionales'’", tal como ocurre con la
desaparicion. A su vez, los EC explican el aspecto subjetivo de este crimen'”2.

164 SUBCOMISION DE PREVENCION DE DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORiAs (1998), parr. 25; CDH
(2003), parr. 40. De conformidad con estas fuentes, algunas delegaciones plantearon que el autor
debia actuar sabiendo que su conducta formaba parte de un ataque sistematico y generalizado, olvi-
dando que la desaparicion forzada no siempre se configura en el marco contextual de los crimenes
de lesa humanidad.

165 CDH (2004), parrs. 24y 26; AG (2007), parr. 12; Consgo be DerecHos Humanos (2007), Annex, p. 2.
1% CDH (2005), parr. 24.

167 CDH (2004), parr. 25; CDH (2005), parr. 25.

168 CDH (2002), cit., parr. 74. Confrontese AsamBLEA PARLAMENTARIA DEL CONsEO DE EUrOPA (2005),
parr. 47. En doctrina: ANDERSON (2007), p 271; LINGHAMMAR (2009), pp. 14-15; y RoDLEY y POLLARD
(2009), p. 337.

199 CDH (2004), parr. 25; CDH (2006), parr. 96.

170 Para un andlisis del objeto del dolo en relacién con el ER, véase Amsos (2005), pp. 401-406.
71 AmBOS (2005), pp. 388-389.

172 SADAT (2002), pp. 140-141.
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En cuanto al elemento cognitivo del dolo, su contenido varia en atencion a
cada una de las conductas constitutivas. Respecto de la privacién de libertad,
se exige “[qlue el autor haya sido consciente de que: a) Tal aprehension, de-
tencion o secuestro seria seguido en el curso normal de los acontecimientos
de una negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar informacién
sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas”'’?. Por su parte, en
cuanto a la denegacién de informacién se dispone “[qlue el autor haya sido
consciente de que: b) Tal negativa estuvo precedida o acompanada de esa
privacion de libertad”'74.

A luz de lo anterior, queda por interpretar el sentido de la “intencién” en
la definicion de la desaparicion del ER'>. Segin Hall y Van Den Herik, la
sustraccion a la proteccién de la ley es una consecuencia de la denegacion de
informacion y la intencién de sustraer a la victima a la proteccién de la ley esta
implicita en dicha conducta, siendo innecesario acreditar una intencionalidad
mas especifica relacionada con la sustraccion. La realidad de la desaparicion
y su modus operandi reflejan de manera evidente la intencién de privar a
la victima de toda proteccion juridica, siendo improcedente acreditar otros
elementos subjetivos'’®. Sin duda, se trata de una interpretacién adecuada.

Por su parte, Modolell Gonzdlez considera que la definicién del ER con-
templa un elemento subjetivo del injusto, esto es, un fin abarcado por la in-
tencion del autor, pero cuya concrecién no se requiere para la configuracion
del delito'””. Otros autores, como Werle, Ambos y B6hm, creen que se trata
de un dolo especifico o de un dolo més intenso'’.

Ahora bien, exigir copulativamente una exigencia de intencionalidad y
temporalidad, puede generar mas complicaciones, porque se podria interpretar

173 EC, cit., art. 7(1)(i), elemento 3(a). WitscHEL y RUCKERT (1999), p. 103, estiman que este requisito
es adecuado, porque permite eximir de culpabilidad a personas que hayan participado de buena fe
en la privacién de libertad de la victima y agregan que el dolo se configura aun cuando el autor no
conoce la existencia de una conducta denegatoria posterior, bastando que la consciencia de que en
el curso normal de los acontecimientos existe la probabilidad de que se deniegue la informacion
sobre la victima

74 EC, cit., art. 7(1)(i), elemento 3(b). Segiin OtT (2011), pp. 182-183, ambas conductas deben ser
realizadas intencionadamente y el autor debe tener conocimiento e intencién sobre la autorizacion,
apoyo o aquiescencia prestados por el Estado u la organizacion politica.

175 Critica su incorporacién ANDERSON (2007), p. 259. Confrontese CDH (2002), parr. 74.
176 HaLL y VAN DEN HERIK (2016), pp. 289-290 y 292. Concuerda Ott (2011), pp. 185-186.

177 MopotELL (2009), pp. 189-190; MobotkLL (2010), p. 204; Corte IDH, Gomez Palomino v. Perd,
cit., voto concurrente del juez Sergio GARcia RAMIREZ, parr. 23.

178 AmBOs (2014), t. II, pp. 112-113; AmBos (2005), pp. 427-428; AMBos y BoHM (2009), p. 250; WERLE
(2011), p. 531.
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que el elemento temporal deberia estar cubierto por el aspecto volitivo del
dolo. En ese caso deberia acreditarse que el autor no sélo tuvo la intencién
de sustraer a la victima a la proteccién de la ley, sino que quiso hacerlo por
un periodo prolongado de tiempo. Una interpretaciéon de ese tipo debe ser
rechazada. Si la prueba aislada de cada uno de estos componentes es dificil,
la prueba conjunta de ambos bordearia los margenes de la imposibilidad.
Ademas, una interpretacion de ese tipo conduciria a resultados absurdos,
porque si hubiera un autor que sélo tiene intencién de sustraer a la victima a
la proteccion de la ley por unas pocas horas o dias, no podria ser responsa-
bilizado dado que su dolo no abarcaria la exigencia temporal'”°.

En vista de todas estas complicaciones técnicas, una interpretacion de-
masiado formalista de la “intencién” puede conducir a una aplicacién res-
tringida del tipo'®, sobre todo si se tiene en consideracion la dificultad de
acreditar un elemento subjetivo de esta naturaleza'®'. Sin duda, las diferencias
conceptuales contenidas en la definicién de la desaparicién forzada en el ER
en relacién con el resto de los instrumentos internacionales, no beneficia la
consolidacién de dicha definicion en términos consuetudinarios'®?. De todos
modos, habrd que esperar como se posiciona la CPI ante esta problematica
en su jurisprudencia especifica sobre la desaparicién, esperando que adopte
soluciones racionales que no restrinjan exageradamente el dmbito de apli-
cacion del tipo. Cabe recordar, ademas, que en el ER estan tipificados los
crimenes internacionales de mayor gravedad y eventualmente, podria ser
un contrasentido interpretar los tipos de una manera muy formalista, siendo
preferible una interpretacion de corte mas teleolégica'®. En el intertanto, el
GTDFI ha recomendado a los Estados interpretar la definicién del ER en los
términos del art. 2 de la CIPPDF'®, esto es, sin incorporar estas exigencias
adicionales.

Conclusiones

Con base en todo lo que se ha expuesto, es plausible proyectar una serie
de conclusiones sobre la definicién de la desaparicién forzada en el Derecho
internacional de los derechos humanos:

179 Scovazzi y CitRoNI (2007), pp. 275-276.

180 LINGHAMMAR (1999), pp. 31-32.

181 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS (2015), p. 18.

182 HaLL y VAN DEN HERrik (2016), p. 286.

18 A favor de la interpretacion teleoldgica del ER, véase Sapat (2013), pp. 371-372.

184 Consgo be DerecHos Humanos (2010), pérr. 15.
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1. La definicién de la desaparicion forzada esta integrada por tres elemen-
tos: la privacion de libertad, la denegacién de informacién y el sujeto activo.
La sustraccion a la proteccion de la ley, en cambio, es una consecuencia de
los elementos anteriores.

2. La privacion de libertad es una de las conductas esenciales de la des-
aparicion forzada. Generalmente, se realiza de una manera ilicita, mediante
el secuestro o la detencion ilegal. Sin embargo, es posible que la privacion
de libertad sea legal ab initio. Para que en este Gltimo caso se configure una
desaparicion forzada, es necesario que, en un momento posterior, la privacion
de libertad se torne ilegal. Esta consecuencia, en principio, se produce cuando
se deniega la informacién sobre la victima.

3. La denegacién de informacion es una conducta esencial y el elemento
conceptual distintivo de la desaparicion forzada, basicamente, porque permite
diferenciarla de otros ilicitos. Su contenido se refiere a la suerte y paradero
de la victima. La concesion de la informacién sobre la persona privada de
libertad debe realizarse sin requerimiento previo y dentro de un breve plazo
que, preferiblemente, no exceda las cuarenta y ocho horas.

4. Tradicionalmente, la desaparicion forzada ha sido considerada un delito
estatal, pero la Convencién Internacional y el ER aceptan la posibilidad de
que agentes no estatales puedan cometer este delito, a pesar de las ambiglie-
dades interpretativas que dejan irresueltas. En este trabajo se ha clasificado
al autor de la desaparicion sobre la base de lo dispuesto en los diferentes
instrumentos internacionales especificamente dedicados a la desaparicion.
Asi, se ha distinguido entre agentes estatales y no estatales, atendido a su
pertenencia a la estructura orgdnica del Estado. A su vez, entre los agentes
no estatales se ha diferenciado los que acttan con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado y aquellos que actdan sin tener vinculo alguno
con el aparato estatal.

Sin embargo, la férmula adoptada por la CIPPDF es el resultado de un
compromiso adoptado entre diferentes posturas antagénicas defendidas a
lo largo de los trabajos preparatorios. Se trata de una férmula ambigua que
genera varios problemas interpretativos. En este trabajo se ha defendido una
interpretacién amplia de acuerdo con la cual el dmbito de aplicacién de la
Convencion Internacional incluye hipétesis de desapariciones ejecutadas por
agentes no estatales. No obstante, no esta claro si la Convencién pretende
que todas las obligaciones consagradas en ella sean aplicables al Estado con
independencia de la categoria de agente que comete la desaparicion o si
s6lo algunas de dichas obligaciones son procedentes cuando el autor es un
agente no estatal. Hasta el momento, el CED ha diferenciado claramente las
desapariciones forzadas cometidas por agentes estatales o con la autorizacién,
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apoyo y aquiescencia del Estado de otras “conductas andlogas” cometidas por
agentes no estatales a las que s6lo se aplicarian las obligaciones de investigar
y sancionar.

Por su parte, el ER contempla la organizacién politica entre los sujetos
activos de la desaparicion. Sin embargo, el problema estriba en identificar a
qué sujetos se refiere este texto normativo. Segiin una primera postura, debe
tratarse de sujetos similares o asimilables al Estado (State-like organization),
mientras que una segunda posicion maneja un concepto mas amplio que
incluye cualquier organizacion que persigue una finalidad politica.

5. La sustraccion a la protecciéon de la ley es una consecuencia que se
produce a raiz de la configuracién del resto de los elementos definitorios y
que consiste en la desproteccion juridica a la que es sometida la persona des-
aparecida. Tratdndose de una consecuencia es inapropiado exigir la anexion
de elementos conceptuales temporales o subjetivos adicionales, en cuanto
dificultarian irrazonablemente la prueba del delito y porque no se justifican
en relacion con la realidad de la practica de la desaparicion forzada.
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