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1. LAS VIOLACIONES SERTAS DE DERECHOS HUMANQS
Y DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
COMO CRIMENES INTERNACIONALES

1.1. Consideraciones generales

En primer lugar, se puede considerar la existencia de dos categorias de
crimenes internacionales: a) los crimenes internacionales sensu siricto, que
vulneran normas de ius cogens ¥ b) los crimenes establecidos por tratados o
freaty crimes y que no vulneran normas de ius cogens'. Respecto a la prime-
racategoria y a la cual se refiere el presente trabajo, una definicidn operativa
apropiada cs proporcionada por Cassese cuando sostiene que: “Violations of
either international custorary rules which are intended to protect values con-
sidered important by the whole international community and consequently

1. Cfr. SCUABAS, W., An Introduction to the Internationul Criminal Court, 2nd ed., Cam-
bridge, 2004, p. 34; Informe de la Comisién de Dereche Internacional de su 46° sesidn de tra-
bajo, 2 de mayo-22 de julio de 1994. Proyecto de Estatuto de una Corte Penal Internacional,
UN Doc. A749/10, pp. 38 v ss.

AP vol XXIT Q2007 355



JUAN PABLO PEREZ-LEON ACEVEDO

bind all States and individuals, or of treaty rules that spell out, clarity, deve-
lop or claborate upon general principles of customary rules, and are applica-
ble in the case at issue™,

Por ende. estas normas vinculan a los sujetos de Derecho internacional,
lo que incluye a los individuos, a la vez que existe un interés universal en la
represion de esas conductas y si el individuo aciué en su capacidad oficial no
puede invocar inmunidad de jurisdiccién a cfectlos de exoneracién o atenua-
cién de responsabilidad internacional individual®,

De conlormidad con lo anterior, las cuatro grandes categorias de crime-
nes internacionales, de acuerdo al Derecho internacional consuetudinario y
convencional y segun la jurisprudencia internacional son: el crimen de agre-
sidn, el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra*. Bstos crimenes han constituido, con sus particularidades, la com-
petencia ratione mareriae de 1os Tribunales Militares Internacionales de Nii-
remberg y Tokio, Tribunal Penal Intemacional para la ex Yugoslavia, Tribunal
Penal [nternacional para Ruanda asi como de la Corte Penal Internacional y
de los tribunales penales mixtos o internacionalizados. Al respecto es opor-
tuno citar al Estatuto de la Corte Penal Internacional cuando en el cuarto pa-
ragrafo de su preambulo hace referencia a, “los crimencs mas graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional en su conjunto”. Asimismo, a
nivel de Derecho internacional consuetudinario se considera a la tortura per
se como crimen internacional mientras que cierto sector de la doctrina inclu-

2, CASSESE, A, Infernational Law. 2 nd ed., New York / Oxtord, 2005, p. 436,

3. Cfr. CASSESE, A.. International Criminal Law, New York / Oxford, 2003, p. 24.

4. El fundamento de la pertenencia a la categoria de crimenes internacionales en senti-
o estricto, a nivel jurisprudencial puede encontrarse en, Crimen de agresion: Tribunal Mili-
tar Internacional de Niiremberg, Francia y otros vs. Goering ¥ otros, Sentencia de 30 de se-
tiembre-| de octubre de 1946, p, 186; Corte Internacional de Justicia (CII}, Application of
the Convention on the Prevention and Punishinent of the Crime of Genoctde (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Monteregro), Sentencia, 26 de febrero de 2007, pardgrafos 147 y
ss.; Genocidie: Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPTR}Y. Prosecutor vs. Kamban-
da, Caso No. ICTR-67-23-T. Sentencia (Cadmara de Juicio), 4 de septiembre de 1998, para-
grafos 14 y 16; Crimencs de lesa humanidad: Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte TDI), Case Almonacid Arellano y orros vs, Chile. Seniencia, 26 de septiembre de
20006, pardgrafo 99; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), Prosecutor
vs. Erdemovic, Caso No. TT-06-22-T, Sentencia (Cdmara de Juicio). 29 de noviembre de
1996, pardgrafo 28; Crimenes de guerra: TPTY, Prosecutor vs. Tadic, Caso No. 1T-94-1-
AR72, IDecision on the Delence Motion for Tnterlocutory Appeal on Jurisdiction (Cdmara de
Apelacioncs}, 2 de octubre de 1995, pardgrafo 94; CIJ, Military and Paramilitary Activities
in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Sentencia, ICJ Reports
1986, parigrafo 215.
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ve algunas manifestaciones del terrorismo internacional per se como crimen
internacional’.

Respeclo a la desaparicion forzada de personas, el estado de la cucstidn
permitirfa afirmar en coincidencia con Bassiouni, Ambos y Cassese® que no
es per se un crimen de Derecho internacional sensu stricto. En tal sentido,
analizaremos més adelante en que categoria puede ubicarse.

En segundo lugar, la criminalizacidén de violaciones graves de derechos
humanos y del Derecho internacional humanitario y por lo tanto su califica-
cién como crimenes internacionales, estd referida de manera fundamental al
denominado niicleo duro de los derechos humanos v normas fundamentales
del Derecho internacional humanitario. Este nicleo duro comprende dere-
chos caracterizados por su inderogabilidad. Asf (ecnemos que encajan dentro
de la categoria sefialada: el derecho a no ser privado arbitrariamente de la
vida, ¢l derecho a no ser sometido a esclavitud o servidumbre, el derecho a
no ser somctido a tortura ni a tratamientos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, entre otros. La enumeracidn efectuada resulta, por un lado, de ins-
trumentos de los sistemas internacionales universal y regionales de preteccion
de derechos humanos” y, por otro lado, del articulo 3 comtin a los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en el dmbito del Derecho internacional
humanitario. De esta forma, poseen el estatus de normas de ius cogens o de
normas imperativas de Derecho internacional en tanto salvaguardan los inte-
reses y valores bdsicos de la comunidad internacional en su conjunto. Estos
instrumentos coinciden en que tales derechos deben ser respetados en cual-
-quier lugar y circunstancias y como consccuencia no son factibles de dero-
gacion,

3. Respecto a la tortura véanse: Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), Case Al-
Adsani vs. Reino Unido, Sentencia, 21 de noviembre de 2001, pardgrafos 60 y 61; TPLY, Pro-
secutfor vs, Furundziju, Caso No, IT-25-17/1-T10, Seatencia (Cdmara de Juicio), 10 de di-
ciembre de 1998, pardgrafos 155-156,

Respecto al terrorismo internacional cfr. cassise. A, Infernational.... cit. supra en nota
2.pp. 128 y ss.

6. Bassiount, M., “The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoreti-
cal Framework™, en BassiouNl, M. (ed.), International Criminal Law, 2 nd ed.. vol. I, New
York, 1999, pp. 98 y ss.; AMBOS, K., EI Nuevo Derecho Penal Internacional, Lima, 2004, pp.
76 v 535, Cassesi, A., “Crimes against Humanity™, cn CASSESE, A., GAETA, P., y Jongs, J.
(eds.}, The Rome Stature of the International Criminal Court: A Commentary, vol. T, New
York-Oxlord, 2002, p. 376.

7. Asi tenemos: articulo 4.2 def Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos de
16 de diciembre de 1966; articulo 5.2 del Convenio Buropeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de novicmbre de 1950, y articulo 27
de fa Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969,
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Ahora bien. de una aproximacién a la relacidn entre crimenes internacio-
nales v el concepto de fus cogens., se puede sostener gue si bien un crimen in-
ternacional implica una violacion de una norma imperativa de Derecho inter-
nacional general; no toda viclacién de derechos humanos y normas esenciales
del Derecho internacional humanitario, considerada como ius cogens, se en-
tiende como crimen internacional. En efecto, para tal calificacion debera veri-
ficarse la presencia de los elementos de cstos crimenes. Por ejemplo, la reali-
zacion de manera sistematica o generalizada de tales violaciones —crimen de
lesa humanidad- o su conexién con un conflicto armado —crimen de guerra—.

1.2, El caso de la desaparicion forzada de personas

En el caso especifico de la desaparicidn forzada de personas podemos
apreciar que la relacion entre crimenes internacionales y violaciones serias de
derechos humanos y del Derecho internacional humanitario sc da de manera
especialmente manifiesta. En efecto, en la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, desarrollada en numerosas ocasiones a
partir de hechos ocurridos durante conflictos armados no internacionales, se
ha considerado que la desaparicién forzada de personas invoelucra la viola-
cién miiltiple de la libertad, integridad, seguridad, vida y debido proceso®, El
siguientc paragrafo del caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala sintetiza apro-
piadamente el criterio de violacion seria de miltiples derecho: “La desapari-
cion forzada o involuntaria constituye una violacion miltiple y continuada de
varios derechos de la Convencién, pues no sélo produce una privacién arbi-
traria de la libertad, sino que pone en peligro la integridad personal, la segu-
ridad y la propia vida del detenido. Ademads, coloca a la victima en un estado
de completa indefension, acarreando otros delitos conexos™.

En tal sentido, como bien ha sefialado Cangado Trindade en su voto ra-
zonado en ¢l caso Goibird vs. Paraguay, los crimenes de lesa humanidad, y
en especilico el de desaparicién forzada, se encuentran en la confluencia de

8. En cl marco de las desapariciones forzadas de personas, referencias especificas a vul-
neraciones a la libertad, integridad, vida y debido proceso. pueden ser obtenidas, respectiva-
mente, en Corte [DH, Case Gadinez Cruz vs. Honduras, Sentencia, 200 de enero de 1989, pa-
rigrafo 196; Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, Sentencia, 15 de
marzo de 1989, pardgrafo 148; Corte TDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Scnten-
cia, 29 de julio de 1988, pardgrato 188; Corte IDH, Casa Castitlo Pdez vy, Perid, Sentencia, 3
de noviembre de 1997, pardgrafos 63 y ss.

9. Corte IDH. Case Bdmucu Veldsquez vs. Guatemala, Sentencia, 25 de noviembre de
2000, pardgrato 128,
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las dreas del Derecho penal internacional, Derecho internacional humanita-
rio y Derecho internacional de los derechos humanos, debido a que tas res-
pectivas normas que ticnen el valor de ius cogens son vulneradas de manera
generalizada y sistemadtica, afectando lo que él denomina “conciencia juridi-
ca universal ™.

Como puede deducirse, la desaparicién forzada de personas afecta una
parte importante de los derechos integrantes del nicleo duro de derechos hu-
manos v del Derecho internacional humanitario, antes referido. En este con-
texto, la Comision Internacional de Investigacion sobre Darfur a partir de
cuyo informe final el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas decidio re-
mitir esa situacién a la Corte Penal Internacional y que, en la actualidad es
uno de los casos ante esta corte!!, ha explicitado 1a relacién entre violaciones
serias de derechos humanos, Derecho internacional humanitario y la crimina-
lizacién de las mismas al sefialar que, “[...] the arrest and detention of persons
by the State security apparatus and the Military intelligence, including during
attacks and intelligence operations against villages, apart from constituting
serious violations of international human rights law, may also amount to the
cnime of enforced disappearance as a crime against humanity™'2.

A su vez, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha considerado que la
desaparicion forzada de personas estd prohibida cn ¢l Derecho internacional
humanitario consuetudinario, ya que vulnera una serie de derechos del nicleo
duro ya explicitados''. Ejemplo de ello, entre otras fuentes, son sucesivos
pronunciamientos en las conferencias del Comité Internacional de la Cruz
Roja que coincidieron en sefialar que las desapariciones forzadas, en especial
las cometidas de manera generalizada o sistemdtica, vulneran seriamente las
normas del Derecho internacional humanitario y del Derecho internacional
de los derechos humanos!,

10. Corte IDH, Caso Gaiburi y otros vs. Paraguay, Sentencia, 22 de septiembre de
2006, Voto razonado del juez Antonio Cangado Trindade, pardgrafos 40-43,

11. Corte Penal Internacional (CPD, Case The Prosecutor v. Ahimad Muhammad Harun
{ “Ahmad Harun”) and Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rafunan (“Ali Kushayb”), Case 1CC-
02/05-01/07.

12. International Commission of Inquiry on Dartur. Report of the International Commis-
sion of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General. Ginebra. 25 de marzo de
2005. pardgrato 410.

13, “Rule 98. Enforced disappearance is prohibited”. HENCK AERTS, J, ¥ DoswaLD-Brck, L.
(eds.), Customary International Humanitarian Law, Cambridge, 2005, p. 340.

14. Véase, por ejemplo, 27 Conlerencia Tnternacional de la Cruz Roja y la Luna Crecien-
te Roja, Ginebra, 31 de octubre-6 de noviembre de 1999, Res. 1. anexo 2, Plan de Accidn para
los afios 2000-2003, Accioncs propuestas para una meta final, en ibid., p. 2311.
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2. LA CRIMINALIZACIGN INTERNACIONAL DE LA DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS

2.1. La desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad

Resulta pertinente utilizar una definicidn operativa de los crfmenes de
lesa humanidad. Dentro de cste contexto, la definicidn dada en el articulo 7.1
Estatuto de la Corie Penal Internacional de 17 de julio de 1998 es de especial
valia toda vez que recoge lo regulado en los articulos 5 y 3, respectivamente.
de los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugos-
lavia y Ruanda. Definicién que es, en su mayor parie, conforme con el Dere-
cho internacional consugtudinario y que empezd a formarse con los estatutos
y sentencias de los Tribunales Militares de Niiremberg v Tokio, a mediados
del siglo pasado. En ese contexto y de acuerdo al Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se entenderd que la desaparicion forzada de personas constitu-
ye un crimen de lesa humanidad cuando se cometa, “como partc de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacidn civil y con conocimiento de
dicho ataque’,

De conformidad con Ja jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, un ata-
que gencralizado requiere de una gran cantidad de victimas, que puede ser re-
sultado de miiltiples actos o de un acto Unico de extraordinaria magnitud. El
ataque s sistemdtico si se lleva conforme a una politica o plan preconcebido
que sirva de guia a los perpetradores respecto del objeto del atague!™.

De lo enunciado, se puede deducir que hay una relacién intensa entre,
por un lado, las violaciones graves de derechos humanos y del Derecho inter-
nacional humanitario y, por otro lado, la comisién generalizada o sistemitica
de tales violaciones; siendo gue tal comisién es un elemento definidor central
de los crimenes de lesa humanidad. Sobre el particular Merén ha afirmado
que estos crimenes, “overlap with some violations of fundamental human
rights |...| which thus become criminalized under a multilateral treaty™!.

Ahora bien, pese a que como afirmamos, la desaparicion forzada de per-
sOnas noe ¢s por si misma un crimen internacional sensu stricto, si alcanza tal

15. Sobre el cardcter de generalidad véase: TPIY, Prosecutor vs. Blaskic. Caso No, I'T-
95-14, Sentencia (Camara de Juicio). 3 de marzo de 2000, pardgrafo 206. Sobre ¢l caricter de
sistematicidad véase: TPIY, Prosecutor vs. Vasiljevie, Caso No, IT-98-32-T, Sentencia (Cdma-
ra de Juicio), 29 de noviembre de 2002, pardgrafo 35,

16, Meron, T., “General Course on Public Tnternational Law™. Recueil Générale de
Cours de la Académie de Droit International, vol. 301, Leiden, 2003, p. 165.

360 AEDL, vol XXTIT (2007)



LAS DESAPARICIONES FORZADAS DE PERSONAS

nivel sicmpre que sea cometida cn el contexto de una préctica generalizada o
sistemdtica, es decir bajo la categoria de crimen de lesa humanidad. De esa
manera, debemos sefialar que cuando nos refiramos en este trabajo a la Con-
vencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas de 9 de junio
de 1994 y a la Convencidn internacional para la proteccién de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas de Naciones Unidas de 23 de sep-
tiembre de 2005, consideramos a la desaparicién forzada de personas princi-
palmente como crimen de lesa humanidad (cardcter general o sistemético,
entre Otros requisitos).

La consideracién anterior no impide la generacién de la responsabilidad
internacional del Estado la cual, como se sabe, s precisamente determinada a
nivel de las cortes internacionales de derechos humanos y que puede producir-
s¢ por un solo case de desaparicion forzada de personas. Tampoco se afecta en
modo alguno la represidn penal de los perpetradores a nivel de los tribunales
nacionales en cumplimiento de las respectivas obligaciones internacionales.
En tal sentido, como bien ha afirmado el Comité Internacional de la Cruz
Roja, un solo acto de desaparicién forzada de personas es per se una violacion
del Derecho internacional humanitario v de los derechos humanos'™.

Amivel de la prictica de tribunales penales internacionales, podemos se-
fialar que el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, no in-
cluyé dentro de su catdlogo de crimenes de lesa humanidad a las desapariciones
[orzadas de personas, aunque si se incorporé en su articolo 6. ¢) la cldusula
abierta de, “other inhumane acts committed against any civilian population™,
¥ que fue posteriormente interpretada por tribunales nacionales en casos en
conexidén con crimencs acaecidos durante la Segunda Guerra Mundial. De
hecho, durante ¢l desarrollo del juicio de Nirembreg, ef Tribunal evidencid
la existencia del decreto llamado “noche y niebla”™ que involuerd cn los he-
chos la comisidn generalizada y sistemdtica de desaparicion forzada de per-
sonas, es decir cl respectivo crimen de les humanidad?®.

En el contexto mds reciente, en concreto del Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex Yugoslavia, podemos hacer referencia a que si bien en su esta-
tuto no se incluyeron de manera expresa dentro de su competencia ratione

17. HEnckabrrs. I,y Doswaln-BrCK, L., ap. cir., p. 343.

18, Para ¢l andlisis del decreto ley mencionado cfr. Nowak. M., Informe presentade por
el 8v. Manfred Nowak, experto independiente encargudo de examinar el marco internacional
existente en materia penal y de devechos humanos para la proteccion de las personas confra
las desapariciones forzadays o involunfarias, de conformidad con el pdrrafo 1 de la resolu-
cietn 2001746 de lu Comision, Documento ONU E/CN 4/2002/71 de § de enero de 2002, Co-
mision de Derechos Humanos, 58 periodo de sesiones.

AED.I., vol XXTI1{2007) : 361



JUAN PABLO PEREZ-LEON ACEVEDO

materiae los actos de desaparicion forzada de personas como crimenes de
lesa humanidad; este tribunal considerd gue si se podia reprimir esta clase de
actos bajo la categoria mencionada. Para ello, dio contenido a l1a clansula
abierta de su articulo 5 (i) “otros actos inhumanos”, que pertenece a los cri-
menes de lesa humanidad,

Precisamente, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yogoslavia en
el caso Kupreskic, interpretd el alcance de la citada cldusula abierta de su Es-
tatuto. En esa oportunidad se precisé que esta férmula fue deliberadamente
designada como una categoria residual, toda vez gue una enumeracion ex-
haustiva podria crear oportunidades para la evasién del texto de la norma. De
esa manera, se podrian cubrir acciones similares a las expresamente regula-
das. En este contexto, coincidimos con esta sentencia cuando se sostiene que
los pardmetros de otros actos inhumanos podrian ser encontrados en los es-
tandares de los instrumentos internacionales de derechos humanos, entre los
cuales se mencioné de manera expresa a la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, siempre que se cumplan los elementos
propios de los crimenes de lesa humanidad. “[...] the expression at issue un-
doubtedly embraces [...] the enforced disappearance of persons (prohibited
by General Assembly Resolution 47/133 of 18 December 1992 and the Inter-
American Convention of 9 June 1994). Plainly, all these, and other similar
acts, must be carried out in a systematic manner and on a large scale. In other
words, they must be as serious as the other classes of crimes provided for in
the other provisions of Article 5. Once the legal parameters for determining
the content of the category of ‘inhumane acts’ are identified, resort to the
ejusdem generis rule for the purpose of comparing and assessing the gravity
of the prohibited act may be warranted”'®,

De conformidad con las fuentes referidas, el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional codifica y en algunos aspectos desarrolla el Derecho internacional
consuetudinario, 4l incluir, dentro de los crimenes de lesa humanidad —articu-
lo 7.1.4)~ la cldusula abjerta de. “Otros actos inhumanos de un caracter simi-
lar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

No obstante, como va se recordd, el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional ha tipificado, a diferencia del Tribunal Militar Internacional de Nii-
remberg y del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el crimen
de lesa humanidad de desaparicin forzada, por lo gue la determinacién de la

19. TPIY, Prosecutor vs. Kupreskic, Caso n.” TT-95-16-T, Sentencia {Cdmara de Juicio),
14 de enero de 2000, pardgrafo 566,
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responsabilidad penal internacional individual ante esta instancia judiciat in-
lernacional serd establecida sobre 1a base de 1a aplicacion de esta norma, sin
la necesidad de recurrir a una norma residual. Es oportuno recordar que el
proceso de tipificar en un instrumento internacional de manera auténoma el
crimen de lesa humanidad de desaparicién torzada de personas empezo con
el artfculo 18 de la dltima versién (1996) del Proyecto de Cédigo de Crime-
nes contra la Paz vy Seguridad de la Humanidad de la Comisién de Dcrecho
Internacional. A partir de fuentes como la Convencién Interamericana y la
Resoluci6n de la Asamblea General de las Naciones Unidas 47/133%, correc-
tamente la Comisién de Derecho Internacional afirmé que: “Forced disappea-
rance was not included as a crime against humanity in the previous instruments.
Although this type of criminal conduct is a relatively recent phenomenon, the
present Code proposes its inclusion as a crime against humanity because of
its extreme cruelty and gravity™!.

Nosotros analizaremos con mis detalle 1a regulacion que ha incluido el
Estatuto de la Corte Penal Internacional cuando veamos el dmbito ratione
materige de la desaparicién forzada de personas. No obstante, en cite punto
se puede mencionar que como consecuencia de la firma y entrada en vigor
del Estatuto de la Corte Penal Internacional. 1a mayoria de Estados ha incor-
porado en sus legislaciones nacionales la desaparicién forzada de personas
como crimen de lesa humanidad®. Asimismo, se debe precisar que si bien la
Comisién Internacional de Investigacidon sobre Darfur considerd que los ac-
tos de desaparicion forzada de personas cometidos por agentes estatales sud-
aneses calificaban —por la dimension en que se cometieron— como crimenes
de lesa humanidad?®; tanto en las 6rdenes de arresto como en la Decision on
the Prosecution Application under Article 58 (7) of the Stutute expedidas por
la Pre-Trial Chamber I de la Corte Penal [nternacional no se han considera-
do los respectivos cargos®,

20}, Declaracian sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas de 18 de diciembre de 1992, A/RES/47/133.

21. Reporte de la Comisicn de Derecho Tnternacional de su 48° sesién de trabajo, 6 de
mayo-26 dc julio de 1996, UN Doc. A/51/10, p. 50.

22. Cfr. HENCKAERTS, J, y DoswaLD-BECK, L., op. cit., pp. 2304 v ss.

23. International Commission of Inqguiry on Darfur, Report of the International Conmis-
sion of Inguiry on Darfur to the United Nations Secretary-General. Ginebra, 25 de marzo de
2005, paragrafo 411.

24, CPI, Warrant of arrest for Ali Kushayb (Pre-Trial Chamber 1}, 1 de mayo de 2007,
1CC-02/05-01/07-3; CPL, Warrant of arrest for Ahmad Harun (Pre-Trial Chamber 1N, | de
mayo de 2007, ICC-02/03-01/07-2; CPI, Decision on the Prosecution Application under Arti-
cle 538(7) of the Starure (Pre-Trial Chamber ), 1 de mayo de 2007, TCC-02/05-01/07-1.
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22. La desaparicion forzada de personas como crimen de guerra

A nivel de los crimencs de guerra, entendidos como violaciones serias
del Derecho internacional humanitario, tanto en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional come en los estatutos de otros tribunales penales inlernaciona-
les o internacionalizados no encontramos que la desaparicidn forzada de per-
sonas haya sido tipificada dentro de esa categoria.

No obstante, es posible sefialar que existen en el Derecho internacional
humanitario normas que protegen los derechos afectados por este acto. Tales
derechos estin dados basicamente por el derecho a la vida, el derecho a la pro-
teccion de la integridad personal, de la libertad y el derecho a un juicio justo.
Asi tenemos que el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra prohibe:

— los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios (paragrafo a);

— la toma de rehenes (pardgrafo b);

— los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes (pardgrafo c);

— las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio, ante un tribu-
nal legilimamente constituido y sin las garantfas basicas del debido
proceso (parigrafo d);

Estas disposiciones son complementadas por el articulo 4 —garantias
fundamentales— del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra rela-
tivo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter in-
ternacional. En efecto, tanto los atentados contra la vida, la salud y la integri-
dad fisica o mental de las personas. en particular el homicidio y los tratos
crucles tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corpo-
ral (articulo 4.2.4); como la toma de rehenes (articulo 4.2.¢) serfan las normas
pertinentes.

En el marco de un conflicto armado internacional tenemos gue, dentro
del régimen de infracciones gravcs, las normas relacionadas serian: privar a
un prisionero de guerra o a un civil de su derecho de ser juzgado legitima ¢
imparcialmente, respectivamente III Convenio de Ginebra, articulo 130 y 1V
Convenio de Ginebra, articulo 147,

Sobre estos instrumentos, coincidimos con Nowak? cuando sostiene
que si bicn no hay normas referidas a las desapariciones forzadas de perso-

25. Nowak, M. op. ¢it., pardgrafo 56.
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nas, si conticnen prohibiciones expresas de actos compoueites de las desapa-
riciones forzadas y que afectan el nicleo duro de derechos humanos a ser res-
petados en cualquier clase de conflicto armado ya sea interno o internacional,
y por todas las partes intervinientes.

Lo anteriormente afirmado se ha verificado en la prictica internacional.
En efecto. podemos mencionar que respecto a la comisién generalizada y sis-
temdtica de desaparicién forzada de personas en el conflicto armado cn la ex
Yugoslavia, tanto en la prictica de organizaciones internacionales como cn la
préctica estatal se ha sefialado que tales actos constituyen violaciones serias
del Derecho internacional humanitario y derechos humanos,

Asi, respecto a la primera, a nivel de Naciones Unidas, el Consejo dc Se-
guridad y la Asamblea General condenaron de manera enérgica la comisidn a
gran escala de las desapariciones forzadas de personas que, en su entendi-
miento, constituyen violaciones del Derecho internacional humanitario®. La
Asamblea General, respecto a la situacion en Suddn volveria a expresar su
preccupacién por los actos continuos de desaparicion forzada de personas ca-
lificados como violaciones serias del Derecho internacional humanitario. sien-
do que se dirigié no sélo a agentes estatales sino a todas las partes involucra-
das®”. A nivel regional, 1a Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
su tercer reporle sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia evi-
dencié que las desapariciones forzadas habian afectado de manera frecuente a
los civiles sospechosos de haber tomado parte en ¢l conflicto armado interno
respectivo. Frente a ello, 1a Comisidn concluyé que la desaparicion forzada de
personas que participasen en las hostilidades o de civiles cstd prohibida™.

En torno a la prictica estatal, podemos referir que durante los debates en
torno a las violaciones serias del Derecho internacional humanitario y de de-
rechos humanos cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia, algunos Esta-
dos incidieron en que las desapariciones forzadas eran parte, sin duda alguna,
de tales infracciones®.

Ahora bien, las normas de Derecho internacional humanitario antes re-
seiladas se encuentran criminalizadas en ¢l articulo 8.2. a) —conflictos arma-

26. UN Security Council. Res. 1034, 21 December 1993, numeral 2; UN General As-
sembly, Res, 50/193, 22 December 1995, numeral 4.

27. UN General Assembly, Res. 55/116, 4 December 2000, numeral 2 (ii).

28. Inter-American Commission on Human Rights, Third Report on the Human Rights
Situation in Colombia, Doc. OEA/Ser.L/V/IL 102, 26 February 1999, numeral 218,

29. Bostwana, Statement before UN Security Council. UN Doc. $/PV.3612, 21 Decem-
ber 1995, p. 9; Honduras, Statement belore UN Security Council, UN Doc. S/PV.3612, 21
December 1995, p. 10.
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dos internacionales— y 8.2. ¢ —conflictos armados no internacionales— del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional, con lo que se puede juzgar a los perpe-
tradores. Al respecto, resulta pertinente mencionar la evaluacién hecha por la
Comision Internacional de Investigacién sobre Darfur, respecto a los actos de
desaparicion forzada de personas cometidos por miembros del grupo Janja-
weed quienes tuvieron la complicidad o soporte del gobierno sudanés y de las
fuerzas armadas. En opinidn de 1a Comisidn, aunque estos actos de desapari-
cién forzada de personas que implicaron actos de tortura y tratos crueles, in-
humanos o degradantes, no llegasen a alcanzar el umbral de generalidad o
sistematicidad del crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de per-
sonas, ello no obstarfa su sancién como crimenes de guerra toda vez que:
“The acts were committed as a part of and directly linked to the armed con-
flict and, therefore, constitute war crimes as serious violations of the Com-
mon Atticle 3 of the Geneva Conventions™®,

3. LOS AMBITOS RATIONE MATERIAE, RATIONE PERSONAE
Y RATIONE TEMPORIS DE LA DESAPARICION FORZADA
DE PERSONAS

3.1. Ambito ratione materiae

La definicién dada en el articulo U de la Convencién interamericana so-
bre desaparicion forzada de Personas y la contenida en el articulo 2 dc la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre la materia contrastan con lo sefialado en el
Estatute de la Corte Penal Internacional, siendo que la normativa de este alti-
mo también ha sido recogida en la scccion 6(2)1) de la Regulacion Especial
UNTAET No. 2000/15 que establece los Pancles para Crimenes Serios en Ti-
mor Oriental. En efecto, el Estatuto de la Corte Penal Internacional consagra
la desaparicién forzada de personas no como la privacion de la libertad en tér-
minos genéricos sino sélo en tres situaciones: aprehension, detencién o se-
cuestro de personas. Se entiende que tal &mbito restringido obedece al princi-
pio de legalidad del Derecho penal internacional que en el caso de una [érmula
general, como la presente en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, no serfa la mas conveniente en el desarrollo de un proceso penal inter-

30. Tniernational Commission of Inquiry on Darfur, Report of the International Commis-
sion of Inquiry on Darfur to the United Nutions Secretary-General. Ginebra, 25 de marzo de
2005, pardgrafo 413,
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nacional. Asimismo, en la definicién del Estatuto de 1a Corte Penal Internacio-
nal sc cstahlece como uno de los elementos de este crimen la intencion de de-
jar a la victima fuera del amparo de la ley por un tiempo prolongado. De esa
forma. en el articulo 7.2.i) se expresa que se entenderd por desaparicion forza-
da de personas, “la aprehension, la detencion o ¢l secuestro de personas por un
Estado o una organizacidn poiitica, o con su autorizacidn, apoyo o aquiescen-
cia, segunido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar in-
formacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de
dejarlas fucra del amparo de la ley por un periodo prolongado™.

Dcbemos precisar que, fa inclusién de la desaparicion forzada en el Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional come crimen de lesa humanidad lo con-
vierte en auténtico crimen de Derecho internacional sersu stricto. En efecto
en las otras fuentes del Derecho internacional, debido a la naturaleza de los
sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, no se habian
desarrollado los elementos material y subjetivo del crimen de lesa humanidad
de desaparicién forzada de personas. Cassese?', respecto a la inclusién de la
desaparicidn forzada de personas en ¢l Estatuto de la Corte Penal Infernacio-
nal, sostiene que este instrumento es mds amplio que el Derecho internacio-
nal consuetudinario.

Mads aun, la definicién antes transcrita del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional ha sido precisada a través del texto de los Elementos de los crime-
nes del Estatuto de la Corte. Este crimen, calificado por el propio texto de los
Elementos de los crimenes como une de naturaleza compleja®, tiene como
elementos materiales que:

1} El autor haya aprehendido, detenido o secuestrado a una o més perso-

nas o que;

2} El autor u otro individuo que no haya participado en la aprehension.
detencién o secuestro, s¢ haya negado a reconocer la privacidn de la
libertad o no haya dado informacién sobre el paradero de la victima o
victimas.

A nivel subjetivo, sc exige que el autor conozca que su conducta s¢ en-

marcaba dentro de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil®. Ademads, se debe probar que ¢l autor es conciente que la aprehension,

31, CaASSESE, A, International ..., cif. suprdg en nota 3, p. 94.

32. Elementos de los crimencs del Estatuto de 1a Corte Penal Internacional, nota a pie de
pigina 27. ’

33. Anivel de jurisprudencia del TPTY, respecto 4 erimenes de lesa humanidad en gene-
ral, confrentar en torno al conocimiento del autor de que su conducta se enmarca dentro de un
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detencion o secuestro involucraba la negacidn de la privacion de la libertad o
el negarse a dar informacidn sobre ¢l paradero de la persona o personas. Una
iltima dimensidn consiste en la intencién de dejar a la victima o victimas fue-
ra dcl amparo de la ley por un periodo prolongado.

Por su parte, la Convencién Intcramericana s¢ concentra cn la restric-
cion del debido proceso, tanto para la victima directa al dejarla en estado de
indefensién™ como de sus familiarcs al no poder conocer el paradero de la
misma. En el marco de esta Convencidn no es relevante el elemento tempo-
ral al igual que en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la materia. No
obstante, los tres instrumentos internacionales coinciden en calificar a la des-
aparicién forzada de personas generalizada o sistemitica como crimen de
lesa humanidad.

Sobre el particular, se debe mencionar que si bien 1a Convencidn Inter-
americana hace referencia en su predmbulo sélo al cardcter de sistematicidad.
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su case law de desapari-
ci6n forzada de personas. ha considerado no sélo el cardcter sistematico sino
también el cardcter general para determinar la calificacién de crimen de lesa
humanidad; siendo que en la mayoria de casos se han presentado ambas ca-
racterfsticas™. El articulo 5 de la Convencién de Naciones Unidas, por su par-
te, hace referencia al cardcter generalizado o sistemdtico.

Finalmente, es de valia resaltar las diferencias entre la desaparicion for-
zada de personas y el secuestro. En este 4mbito tenemos que. mientras el se-
gundo protege ¢l derecho de la libertad personal, el primero cautela un conjun-
to mas amplio de derechos humanos como establecié la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Blake vs. Guatemala: “La desaparicién for-
zada o involuntaria constituye una de las mds graves v crueles violaciones de
los derechos humanos, pues no sélo produce una privacién arbitraria de la li-
bertad sino que pone en peligro la integridad personal, la seguridad y la propia

ataque generalizado o sistemdtico: TPIY, Prosecutor vs Tadic, Caso No, IT-94-1-T, Sentencia
{Cdmara de Juicio), 7 de mayo de 1997, pardgrafo 659. A su vez, en lo concerniente a la po-
blacion civil como sufetos pasivos de estos crimenes revisar: TPIY, Prosecutor vs. Kupreskic
¥ ofrox, Caso No. IT-953-16-T, Sentencia (Cdmara de Juicio), 14 de enero de 2001, pardgrafo
549; TPLY, Prosecutar vs. Kunarac y otros, Caso No, IT-96-23-T & 1T-96-23/1-T, Seatencia
{Cémara de Juicio), 22 de febrero de 2001, pardgrato 435,

34, A nivel jurisprudencial véase Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez vs. Gualemala,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, paragrafos 128 y 142,

35. Para una referencia al criterio de sistematicidad véase Corte IDH, Caso La Cantuta
vs. Perd, Sentencia, 29 de noviembre de 2006, pardgrafo 81. Pura una referencia al criterio de
generalidad véase: Corte IDH, Caso Goiburi y otros vs. Paraguay, Sentencia, 22 de seplicm-
bre de 2006, pardgrafo 62,
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vida del detenido. Ademds, le coloca en un estado de completa indefensién,
acarreando otros delitos conexos™ . Tal diferencia ha determinado, en nuestro
entendimiento, que en las érdenes de arresto expedidas relativas a crimenes de
lesa humanidad y de guerra cometidos en Uganda: el Fiscal de la Corte Penal
Internacional no haya considerado como cargo el crimen de lesa humanidad
de desaparicién lorzada de personas®. Ello, 4 pesar que ¢l Fiscal precisamen-
te reporté una gran cantidad de personas secuestradas va sea para participar
como soldados (nifios-soldados) en la Lord’s Ressistance Army o como escla-
vas sexualcs (especialmente menores de edad)™.

3.2. Ambiro ratione personae

En relacidn con el aspecto del agente perpetrador def crimen de lesa hu-
manidad de desaparicién forzada de personas, ¢l Estatuto de la Corte Penal
Internacional comprende el dmbito de aplicacion ratione personae del articu-
o IT de la Convencién interamericana y del articulo 2 de la Convencién de
Naciones Unidas. Es decir, agentes estatales o individuos particulares que ac-
tien con la autorizacién, aquiescencia o apoyo del Estado. Este dmbito de su-
Jeto activo ha sido explicitado en la jurisprudencia de 1a Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En efecto, esta instancia ha sefialado gque cada Esta-
do parte de la Convencién Interamericana debe asegurarse que en su respec-
tivo Derecho interno se sancione no sélo a agentes del Estado sino también a
personas o grupos de personas que actien con el apoyo o aquiescencia del
Estado™.

No obstante, el Estatuto de la Corte Penal Internacional amplia el es-
pectro de aplicacién personal al considerar en su articulo 7.2. 1} como posi-
bles perpetradores a agentes de una organizacién politica. Lo anterior refle-
ja el principio de responsabilidad penal internacional del individuo recogido
en el articulo 25 incisos 1 y 2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional y
que se relaciona directamente con la competencia ratione personae de la

36. Corte IDH, Case Blake vs. Guatemala. Sentencia. 24 de enero de 1998, pardgrafo 66.

37. Por ejemplo véase CPI, Warrant of Arrest for Joseph Kony issued on 8 July 2005 as
amended on 27 September 2005 (Pre-Trial Chamber 11), 27 de septiembre de 2005, ICC-
(02/04-01/05-53.

38. CPL, Stateinent by the Chief Prosecutor on the Uganda Arrest Warrants, 14 de octu-
bre de 2005, pp. 4 v 5.

39. Corte IDH, Caso Gomez Palomino vs. Perd, Sentencia, 22 de noviembre de 2005,
paragrafos 101 y 102.
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Corte Penal Internacional, la cual no se limita a considerar sélo a los agen-
tes estatales como los dnicos posibles perpetradores, en tanto se incluye a
cualquier persona natural, que sea parte de una organizacién politica no es-
tatal,

En la practica, la Comisién Internacional de Investigacion de Darfur
identificé como potenciales perpetradores del crimen de lesa humanidad de
desaparicion forzada a los Janjaweed cuyas actuaciones a pesar de no ser re-
alizadas como drganos de iure del Estado sudanés contaron, “with the ac-
quiescence of the State, as the abductions followed combined attacks by Jan-
jaweed and Government forces and took place in their presence and with
their knowledge™®.

Sin embargo, es oportuno mencionar que el articulo 18 del Proyccto de
Cadigo de Crimenes de la Comisidn de Derecho Internacional de 1996 no
restringe la calidad de perpetrador a la pertenencia de un grupo politico sino
que incluye a cualquier grupo u organizacién. Ahora bien, la exigencia de
grupo politico en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como observa
Politi*! puede sustentarse en la clase de conductas que implica este crimen de
lesa humanidad.

El ambito de aplicacién ratione personae es asi quizds el principal pun-
to de divergencia en el tratamiento de nuestro tema. entre el Estatuto de la
Corte Penal Internacional y las dos Convenciones referidas. Esto generaria
que, por ejemplo, seguin la Convencién Interamericana si el agente fuese in-
tegrante de una organizacién polilica no se configurarfa la desaparicién for-
zada de personas sino un crimen de Derecho interno como podria ser el se-
cuestro, cuya diferenciacion ya fue abordada.

Ahora bien, también se debe enfatizar que como referimos, los sujetos
responsables a la luz de la Convencidn Interamericana ¥ de la Convencidn de
Naciones Unidas no se limitan exclusivamente a los agentes de inre del Esta-
do. Ello cn tanto, también se abarca a las personas o grupos de personas que
actden con la autorizacién, apoyo o aquiescencia de los agentes de iure en
clara alusion a, por ejemplo, los grupos paramilitares de tan extendida rai-
gambre en el continente americano y que son agentes de facto estatales. En
tal sentido, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concluido que
la prictica de desaparicidn forzada de personas constituye una, “[...] el craso

40. Imernational Commission of knquiry on Darfur, Report of the International Commis-
sion of Inguiry on Darfur to the United Nations Secretarv-General. Ginebra, 25 de marzo de
2005, pardgrafo 410.

4], PoLim, M., “Elements of Crime”, en CASSESE, A., GAFTA, P.y JONES, 1., op. cit., p. 470.
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abandono de los valores que emanan dc la dignidad humana y de los princi-
pios que mds profundamente [undamentan el sistema interamericano y la
misma Convencidn. La cxistencia de esa prictica, ademds, supone el desco-
nocimiento del deber de organizar el aparato del Estado de modo que se ga-
ranticen los derechos reconocidos en la Convencién™?2.

Al mismo tiempo la Convencidén Interamericana y la de Naciones Uni-
das —articulos 1 y 6.1 a, respectivamente— sefialan las diversas manilestacio-
nes de la responsabilidad internacional directa en el caso de desaparicién for-
zada. Respecto a la desaparicién forzada de personas, la responsabilidad
directa por ordenar un crimen debe ser afirmada también en los casos en los
que un comandante situado en una posicidn intermedia transmite una orden.
La conducta de ordenar un crimen puede ser vista desde la perspectiva de la
llamada autoria mediata a través de un aparato de poder organizado®. Es un
ejemplo de tal perspectiva lo seiialado por la justicia argentina en el juicio a
las Juntas Militares acusadas, entre otros cargos, de précticas sistemdticas v
generdlizadas de desaparicidn (orzada de personas. En cfecto, en la sentencia
respectiva se sostuvo que, “quien controla el sistema, controla la voluntad
andnima de todos sus componentes™?.

Adicionalmente, en el caso del articulo 6.1.b) de la Convencion de Na-
ciones Unidas se da un desarrollo detallado de la responsabilidad del superior
sensu stricto, la cual como se sabe se configura cuando existe: a) un vinculo
de subordinacidn, vale decir la cxistencia de una relacion jerdrquica; b) la
obligacion del deber de saber del superior y; ¢) ¢l superior no tomd las medi-
das prevenlivas y/o sancionadoras, Precisamente, ¢s en este punlo que la
Convencién de Naciones Unidas adquiere una especial valfa al incluir de ma-
nera expresa tal tipo responsabilidad toda vez que se sigue tanto la jurispru-
dencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Tribunal Penal

42. Corte TDH, Caso Veldsquez Rodrigues vs. Honduras, Sentencia, 29 de julio de 1988,
pardgrafo 158; Corte TDH, Cavo Gadinez Cruz vs. Honduras, Senteneia, 20 de enero de 1989,
pardgrafos 166 y 167; Corte TDH, Caso Fairén Garbi v Solis Corrales vs. Honduras, Senten-
cia, 15 de marzo de 1989, paragrafos 151 y 152.

43. Scgiin el modelo plantcado por Roxin. Véase ROxIN, C.. Tuterschaft und Tatherrs-
haft, 6° ed., Berlin / New York, 1994, pp, 243 y ss. Citado por GuaRriGL1a, F,, “Responsabili-
dad criminal individual en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia™,
en Servicio de Asesoramiento de la Cruz Roja (ed ), Adaptacicn de la legislacion interna
para la suncion de infracciones conrra el Derecho Internacional Humanitario. Reunidn de
expertos de paises iberoamericanos, Madrid (Espafia). 10-12 de marzo de 1999, Madrid / Bo-
gotd, 2000, p, 279,

44, Cdmara Federal de Apelacienes de la Ciudad de Buenos Aires, Juicio ¢ lus Juntas
Militares (Causa n.° 13), sentencia de 9 de diciembre de 1985.
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Internacional para Ruanda®, como los articulos 86 y 87 del Protocolo Adicio-
nal I a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales, y el articulo 28 del Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional.

Resulta claro que 1a mejor estrategia para la persecucion del crimen de
desaparicién forzada es escoger aquélla que ofrezea evidencia de la partici-
pacidn directa del acusado y en caso que no se cuente con tales pruebas se re-
currird a la teoria de la responsabilidad del superior sensu stricto como se-
gunda opcién*, debido 4 que no siempre hay suficiente material probatorio
de responsabilidad directa. Al ser la responsabilidad del superior sensu stric-
to una responsabilidad de naturaleza omisiva. la carga de la prueba disminu-
ye con lo cual las posibilidades de sancionar a los perpetradores aumentan.

Sobre ¢l tema probatorio, las cortes regionales de derechos humanos, en
casos de la gravedad de desapariciones [orzadas, han aceptado presunciones
similares respecto al vinculo racional entre el hecho probado vy el hecho pre-
sumido®’. En casos donde se comete desaparicion forzada de personas. la co-
nexion racional entre la prucba segiin la cual los subordinados cometieron el
crimen y la presuncién por la que el superior participé de manera intencional
y conciente resulta auto evidente.

Por otro lado, la Convencion Interamericana y la Convencién de Nacio-
nes Unidas en sus articulos VI y 6.2, respectivamente, establecen que al sub-
ordinado no se le eximird de responsabilidad internacional individual por la
mera obediencia de Srdenes que impliquen la comisién de este crimen, en tan-
to ticne la obligacién y el derecho de no cumplir tales érdenes. Ello coincide
con ¢l [raseo de los Estatutos del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg,
Tribunal Penal Internacional para la ¢x Yugoslavia, Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda y Corte Penal Internacional —articulos 8, 7.4, 6.4 y 33 respec-

45. TPLY, Prosecuior vs. Hadzihasanovic y Kubura, Caso No. 11-01-47-F, Sentencia
(Cdmara de Juicio), 15 de marzo de 2006, pardgrafos 65 y ss; TPIY, Prosecutor vs. Kavishe-
ma ¥y Ruzindana, Caso No, ICTR-95-1-T. Sentencia de 21 de mayo de 1999, pardgrafos 209 y
ss; TPTY, Prosecutor vs. Delalic v otros (Celebici case), Caso No, IT-96-21-T, Sentencia (Ca-
mara de Juicio}, 16 de noviembre de 1998, pardgrafos 354 y ss.

40. Cfr, Banrexas, 1. “The contemporary law ol superior responsibility”, Americun
Jowrnal of International Law, vol. 93, n. 2 (1999), p. 595.

47. CEDH, Caso Salabiaku vs. Francia, Sentencia, 7 de octubre de 1988, pardgrafo 28;
CEDH. Cuso Pham Hoang vs. Francia, Sentencia, 25 de setiembre de 1992, A nivel del sis-
tema interamericano véanse: Corte IDH, Cuso Neira Alegria v otros vs. Perid, Sentencia. 19
de enero de 1995, pardgrafo 63; Corte IDH. Caso Godiner Cruz vs. Honduras, Sentencia, 20
de enere de 1989, pardgrafos 141-142; Corte IDH, Caseo Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
Sentencia, 29 de julio de 1988, pardgrafos 135 y ss.
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tivamente— en los que se excluye el recurso de la obediencia debida como exi-
menie de responsabilidad internacional individual. Asimismo, tenemos que cl
articulo IX de 1a Convencién Interamericana sefiala que las conductas consti-
tutivas de desaparicién forzada no podran ser consideradas como parte del
ejercicio de la funcidn militar. En el mismo articulo se menciona la improce-
dencia del cargo oficial, con lo cual el perpetrador de desaparicién forzada de
personas no podrd escudarse detrds de su condicidn oficial, aunque en princi-
pio tales disposiciones estén limitadas a lo que sefinla la Convencidn de Viena
sobre Relaciones Diplomadticas. No obstante, frenie a lo anterior no debemos
perder de vista que cl articulo 27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
consagra la improcedencia del cargo oficial frente a la jurisdiccién penal inter-
nacional, lo que también se ha verificado en la jurisprudencia internacional®,

Cabe sefialar que ¢l Proyecto de Cédigo de Crimenes de la Comision de
Derecho Intermacional de 1996, que incluye el crimen de lesa humanidad de des-
aparicién forzada, ticne al igual que el Estatuto de la Corte Penal Internacional
¢l objeto y fin de sancionar los crimenes internacionales mds serios, por lo que
conticne normas relativas a: la responsabilidad directa y manifestaciones (arti-
culo 2), responsabilidad del subordinado (articulo 5), respensabilidad del supe-
rior sensu stricto (articulo 6), e improcedencia del cargo oficial (articulo 7).

En consonancia con lo expresado en los paragrafos anteriores y como lo
han demostrado las experiencias recientes, no cs suficiente la penalizacién en el
Derecho interno, ni tampoco la suscripeion de instrumentos internacionales de
derechos humanos o de Derecho internacional humanitario. En este contexto,
resulla especialmente importante la presencia de la Corte Penal Tnternacional,
dentro de un esquema de¢ complementariedad respecto a las jurisdicciones na-
cionales, a efectos de determinar 1a responsabilidad internacional individual por
la comision del crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada de personas.

3.3. Ambito ratione temporis

En cuanto al régimen rarione temporis, en el articulo VII de la Conven-
cién Interamericana se reconoce de manera expresa la imprescriptibilidad del

48. Corte Especial para Sierra Leona, Prosecutor vs. Taylor, Caso No. SCSL-2003-01-1,
Decision on Immunity from Jorisdiction (Cdamara de Apelaciones), 31 mayo de 2004, pari-
grafos 53, 58 y 39: CU, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Demaocratic Republic of the Congo
v. Belgium), Sentencia, 1CI Reports 2002, pardgrafos 60 y 61; TPTY, Prosecutor vs. Stobodan
Mitosevic, Caso n.” TT-02-34, Deeision on Preliminary Motions (Cdmara de Juicio), 8 de no-
viembre de 2001, pardgrafos 26 y ss.
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crimen en estudio, aungue sujeta a la no incompatibilidad con una norma tun-
damental del Derecho interno del respectivo Estado. En este caso, el periodo
de prescripeidn serd igual al del delito mds grave del respectivo derecho do-
méstico. Por su lado, los articulos 5 y 8 de la Convencion de Naciones Uni-
das reconocen el hecho que un Estado tenga la existencia de un régimen de
prescripeién, aunque sin perjuicio de las consecuencias previstas por el De-
recho internacional aplicable. Por lo tanto, tal reconocimiento asume un ca-
racter excepcional,

Dentra del régimen ratione remporis, destaca la naturaleza de delito
continuado o permanente de la desaparicién forzada de personas, es decir que
su comisién contintia mientras no aparezca la victima, lo cual ha sido recono-
cido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el artfculo 8 de la
Convencion de Nuciones Unidas. La desaparicion forzada de personas de esa
manera. no es un acto de ejecucidn instantdnea sino que constituye un acto
continuo y permanente en tanto como apropiadamente concluyé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Blake vs. Guatemala, “[...]
si bien algunos de los hechos ya se consumaron, sus efectos podian prolon-
garse de manera continua o permanente hasta ¢l momento en que se establez-
ca el destino o paradero de l1a victima. |...] La Corte considera que la desapa-
ricion del sefior Nicholas Blake [desaparecido desde marzo de 1985 hasta el
14 dc junio de 1992| marca el inicio de una situacion continuada™.

Lo anterior genera el efecto juridico por el cual mientras la persona no
recupere su libertad o aparezea su cadiver, no es posible comenzar a contar
el eventual término de preseripeidn de 1a accién penal toda vez que la activi-
dad consumativa perdura en ¢l tiempo.,

Esta consideracidn, estd en conexidn con el principio de imprescriptibi-
lidad recogido en ¢l articulo 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
respecto a los crimenes de su competencia. Si bien el crimen de lesa humani-
dad de desaparicidn [orzada de personas es un crimen continuado, el Estatu-
to de la Corte Penal Internacional y el texto de los Elementos dc los crimenes
establecen que la Corte Penal Internacional tendrid competencia sélo para los
crimenes de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas cometidos
a partir de la entrada en vigor del Estatuto™. Similar aproximacion es segui-
da por el articulo 35 de la Convencién de Naciones Unidas.

49. Corte IDH, Caso Blake vs. Guatemala, Sentencia de 24 de enero de 1998, paragratos
34 v 67. Ctr. también Corte IDH. Caso Castille Pdez vs. Perii, Sentencia de 3 de noviembre
de 1997, pardgrafo 72.

50. Elementos de los Crimenes del Estatuto de la CPL, nota a pie 24,
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4. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS EN CASOS DE
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

4.1. Obligacion de sancionar a los perpetradores

A nivel del sistema universal de proteccion de derechos humanos. ade-
mas de la Convencidn sobre la materia, tenemos que ta Declaracién sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas y el gru-
po de trabajo de Naciones Unidas sobre desapariciones forzadas han recono-
cido la importancia de una obligacion de penalizar este crimen sin excepeién
alguna® . Ello comprende el deber de investigar, perseguir y castigar a los res-
ponsables garantizando que no haya impunidad®.

Es necesario recordar que, pese a que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos detcrmina a través de sus sentencias la responsabilidad inter-
nacional del Estado como sujeto de Derecho internacional, en tanto viola su
obligacion internacional de respetar y hacer respetar los derechos humanos,
no determina la responsabilidad internacional del individuo. Sélo puede den-
tro de la ldgica de un sistema internacional de proteccidn de derechos huma-
nos, como es el sistema interamericano, establecerse el deber del Estado res-
ponsable de sancionar penalmente a los perpetradores de desaparicién
forzada de personas, lo cual sc verifica en el articulo 1 de la Convencién
Interamericana y los articulos 4 y 7 de la Convencién de Naciones Unidas.

En su momento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
asunto Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, afirmd la obligacion internacional
del Estado de sancionar a tos responsables de las violaciones graves, masivas
o sistemdticas de derechos humanos cometidas dentro del dmbito de su juris-
diccidn. Tal es el caso de una politica estatal de comisidn de desapariciones
forzadas de personas: “El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razo-
nablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seria-
mente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido
dentro del dmbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de

51. Declaracién sobre 1a proteccidn de todas las personas contra las desapaticiones for-
zadas de 18 de diciembre de 1992, A/RES/47/133, articulos 5,6.1,6 3y 7.

Sobre el grupo de trabajo cfr. ANDREU-GUZMAN, F.. “Le Groupe de travail sur les dispari-
tions forcées des Nations Unies”, faternational Review of the Red Cross, vol. 84, n. 848 (2002},
pp. 803-818,

52. Véase UN-ECOSOC. Comision de Derechos Humanos, Report of Working Group on
Enforced or Involuntary Disappearances. Doc. ONU/CN.4/1993/25, 7 de enero de 1993, pa-
rdgrafo 45 h; también pardgrafos 45.d, f, 1, j y pardgrafo 74.
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imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion”™,

De ese modo 1a obligacién de identificar a los responsables de violacio-
nes graves al Derccho internacional, efectuadas por la comision de desapari-
cion forzada, implica cl deber estatal de imponer sanciones a los perpetrado-
res que sean identificados. La obligacién se incumpte cuando el Estado actia
de modo tal que la violacion queda impune y no se restablece a la victima en
sus derechos, o cuando se tolera que particulares vulneren libremente y con
impunidad los derechos humanos reconocidos en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969, cuyo articulo 1.1 es-
tablece 14 obligacién de respetar los derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en los casos
especificos de desaparicion forzada de personas que el deber de investigacion
permanece mientras subsista, “mientras se mantenga la incertidumbre sobre
la suerte final de ta persona desaparecida™?. Es importantc mencionar, en
este punto, que en casos de desaparicidn forzada de personas, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos ha establecido una inversion de la carga de
la prueba. Es decir, el Estado no puede alegar que no se ha cometido desapa-
ricidn forzada de personas por el mero hecho de no haberse encontrado el
cuerpo de la victima, precisamente porque el modus operandi consiste en
desaparecer todo rastro de proeba®.

En este escenario, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos han calificado a la prictica
de desapariciones forzadas como grave violacidn a los derechos humanos y
han manifestado la nccesidad de sancionar penalmente a los autores en el 4m-
bito interno®™. Lo anterior sc sitda en la linea de lo establecido en la casuisti-
ca del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y en los pronuncia-
mientos de la antigua Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas™.

53, Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia, 29 de julio de 1988,
paragrafo 174.

54. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia. 29 de julio de 1988,
paragrafo 181.

55. Corte IDH. Caso Camtoral Benavides vs. Perii, Sentencia, 18 de agosto de 2005, pa-
rigrafo 35; Corte IDH, Cuaso Neira Alegria v ofros vs. Peri, Senlencia, 19 de enero de 1995,
pardgrafo 65.

36. En lo que respecta a la casuistica de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos véanse, pot gjcmplo. los casos colombianes 10.235, 10 454, 10581, Annual Report of the
Imter.-American Comision on Human Rights 1992, Washington D.C.. 1992, p. 27.

57. Véase Informe del experto Ermacora sobre la suerte de las personas desaparccidas en
Chile, conclusiones 1979, Dac. A/34/583/Add. 1, p. 96.
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De otro lado, a nivel del Derecho internacional humanitario convencio-
nal, los cuatro Convenios de Ginebra —articulos 49, 50, 129 y 146, respecti-
vamente— introducen la figura de la jurisdiceidn universal que permite a los
Estados partes sancionar a los perpetradores de iniracciones graves sin im-
portar ¢l lugar de su comisién o el sujeto activo o pasivo de las mismas. En
todo caso, el Estado parte puede optar por la entrega a otro Estado parte para
el juzgamiento, segiin ¢l principio aus dedere aut judicare, es decir juzgar o
extraditar. La jurisdiccidn universal establecida en los Convenios se conside-
ra como no territorial, toda vez que no se limita expresamente el ejercicio de
la jurisdiceidn a los individuos encontrados en el territorio del Estado. Es de-
cir, las cortes nacionales pucden iniciar procedimientos penales “in
abstentic’” que podrfan alcanzar a los representantes estatales acusados de cri-
menes de guerra relacionados a actos componentes de desaparicién forzada
de personas, sin la nceesidad de contar con la presencia del presunto culpable
en su terrilorio.

Ahora bien, a pesar de la relativa novedad en 1a formacion de la costum-
bre de ejercer jurisdiccion universal sobre crimenes de guerra cometidos en
un conflicto armado no internacional coincidimos con el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja en considerar que existe una regla de Derecho internacio-
nal humanitario consuctudinario que otorgaria ei derecho a los Estados de
ejercer jurisdiccion universal —de tipo facultativa— sobre crimenes de guerra
independientemente de la naturaleza del conflicto armado®. Ello se ha veri-
ficado en la practica estatal, especialmente a partir de los sucesos acaecidos
en Ruanda hace mds de una década™. Lo anterior es importante si considera-
mos que muchas desapariciones forzadas de personas en diferentes regiones
del mundo se han producido durante ¢l desarrollo de conflictos armados no
internacionales.

Como paralela a la obligacitn del Estado de investigar y sancionar a los
responsables de desapariciones forzadas de personas tenemos la existencia
del derecho a la verdad. Este derecho humano pese a no estar recogido expre-
samente en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ha sido re-

58. "Rule 157 States have the right to vest universal jurisdiction in their rational courts
over war crimes”. HENCKAERTS, ]y DoswaLp-BECK. L., op. cit..pp. 604 y ss.

59. *Over the last decade, several persons have been tricd by national courts for war eri-
mes commilted in non-international armed conflicts on the basis of universal jurisdiction. [t
is significant that the States of nationality of the accused did not exercise of universal juris-
diction in these cases. Several military manuals further support the rule that war crimes juris-
diction may be established on the basis of the principle of universal jurisdiction”. Ibid., pp.
604-605,
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conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De esa forma,
en el caso Castillo Paéz vs. Perd, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sostenido que incluso aunque por dificultades internas no se puedan
sancionar a los perpetradores, el derecho de los familiares a saber qué suce-
did y a saber donde estdn los restos de sus familiares permanece inalterable.
En tal sentido, el Estado tendra que, *[...] satisfacer esas justas expectativas
por los medios a su alcance. A ese deber de investigar se suma el de prevenir
la posible comisién de desapariciones forzadas y de sancionar a los responsa-
bles de las mismas”®. En el caso de 1a Convencién de Naciones Unidas —pre-
dmbulo- hay un reconocimiento expreso de este derecho.

Este derecho a la verdad se verifica en determinadas obligaciones, tanto
a nivel de Derecho internacional humanitario convencional como consuetu-
dinario, que ticnen las partes de un conflicto armado. Asi tenemos que, a ni-
vel de fuentes convencionales, el Protocolo Adicional I establece como prin-
cipio general que las acciones de las Altas Partes Contratantes, partes en
conflicto y organizaciones humanitartas sefialadas en los Convenios de Gine-
bra y cn el Protocolo, “deberdn estar motivadas ante todo por el derecho que
asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros™®'. También se im-
pone a las Partes en conflicto la obligacién de bisqueda de las personas que
han sido declaradas desaparecidas por la parte contraria®™.

En lo concerniente al Derecho internacional humanitario consuetudina-
tio, ¢l Comité Internacional de la Cruz Roja basado en practica internacional,
expreso como regla consvetudinaria que cada parte en un conflicto armado,
“must take all [casible measures to account for persons reported missing as a
result of armed conflict and must provide their family members with any in-
formation it has on their fate™®. El alcance de esta regla, es pertinente rele-
var, abarca tanto a los conflictos armados internacionales como conflictos ar-
mados no intermacionales.

Como puede apreciarse. las desapariciones forzadas de personas son vio-
laciones serias del Derecho internacional humanitario. El reciente y progresivo
desarrollo de la lucha contra la impunidad de los perpetradores de crimenes de
guerra adquiere especial valia para fortalecer el respeto del Derecho internacio-

60. Corte IDH, Caso Castiflo Pdez vs. Perif, Sentencia, 3 de noviembre de 1997, paré-
urafo 90; Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros vs. Perii, Sentencia, 19 de enero de 1995, pa-
rigrato 69.

61. Protocolo Adicional [, articulo 32.

62. Protocolo Adicional 1, articulo 33.1.

63, HENCKAERTS, J. ¥ DOSWALD-BECK, L., op. cif., p. 421.
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nal humanitario lo cual tiene como una de sus consecuencias disminuir la
cantidad de personas desaparecidas. No obstante, como resaltan Sassoli y
Tougas™, un posible cfecto negativo colateral es una disminucién en las posi-
bilidades de ia obtencidn de informacidn sobre el paradero de las personas des-
aparecidas a través de un medio otorgado por ¢l Derecho internacional huma-
nitario, es decir desde las autoridades responsables, toda vez que las mismas
autoridades temen una proceso penal en su contra. A su vez, un problema emer-
gente consiste en que en ciertas zonas los familiares no se encuentran satisfe-
chos con la informacién que ellos tienen derecho a recibir segiin ¢l Derecho in-
ternacional humanitario, en tanto desconfian de los certificados expedidos por
la parte contraria y desean recibir los restos mortales de sus seres queridos®.

42. No aplicacion de leyes de amnistic

La segunda obligacién implica excluir del Ambito de aplicacidn personal
de las leyes de amnistia a los responsables de violaciones graves de derechos
humanos y del Derecho internacional humanitario. Precisamente, en este as-
pecto y dentro de 1a casuistica de 1a Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, destacan los casos derivados a raiz de las leyes de amnistia dadas por
las diversas dictaduras que se instalaron en los Estados latinoamericanos en
décadas pasadas, Las leyes de auto-amnistia (Chile), ley del punto final y obe-
diencia debida (Argentina), ley de la caducidad (Urugunay), ley de amnistia de
Esquipulas (El Salvador) v las leyes de amnistia peruanas, entre otras, fueron
utilizadas como mecanismos para exonerar de responsabilidad al individuo por
la comisién de crimenes de lesa humanidad de desaparicién forzada de perso-
nas®. Sc cximia asi de responsabilidad al subordinado, alegando criterios tales
como la existencia de coercion, cumplimiento de érdenes, entre otros. Asimis-
mo, se exoneraba de responsabilidad a los superiores y comandantes.

Por su parte, la Corte Intcramericana de Derechos Humanos en el caso
Barrios Altos vs. Peni sefial que | ... son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripeién y el establecimiento de excluyen-
tes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los

64. SassoLi, M. y Tougas, M., “The ICRC and the missing™. fnternarional Review of the
Red Cross, vol. 84, n. 848 (dicicmbre 2002). p. 732.

63. 1bid., op. cit.

66. Confrontar, por ejemplo, la decision de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos con respeeto a la amnistia chilena. Informe n ° 25/98 OEA/Ser/L/V/11.98, doc. 33, pa-
ragrafos 66 y ss.
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responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las cjecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desaparicio-
nes forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables re-
conocidos por ¢l Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.

Como consecuencia de este fallo se declard que, las referidas leyes de
amnistia carecen de cfectos juridicos y por lo tanto no pueden obstaculizar
mas la determinacién de responsabilidad internacional individual®®. Dicha de-
claracién de invalidez se debe entender que fue realizada con efectos genera-
les®, es decir, para casos que se estén tramitando, se vayan a iniciar o inclu-
so para los casos en los cuales se concedid la amnistia; todo lo cual en nuestro
coneepto contribuye a una adecuada lucha contra la impunidad. En efecto,
una concepcidn cxcesivamente formal o legalista de principios tales como los
principios de legalidad, de irretroactividad y de ne bis in idem; no pucden
afectar la sancidén de los perpetradores de las mas graves violaciones de dere-
chos humanos v del Derecho internacional humanitario, como son las des-
aparicioncs forzadas de personas.

Prccisamente, debemos recordar gue el articulo 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos exige a todo Estado parte el deber de
adoptar disposiciones de derecho intermo para implementar las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, En el 4mbito del Derecho
internacional humanitario, por ejemplo, el articulo | comiin a los Convenios
de Ginebra —obligacién de los Estados partes de respetar y hacer respetar los
tratados— proporciona el marco genérico para la implementacion, la cual im-
plica no sélo expedir las leyes respectivas sino también derogar aquéllas que
como las leyes de auto-amnistia flagrantemente atentan contra el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales citadas. En efecto, cuando no exis-
te una apropiada implementacidn la posibilidad de cumplimiento del Derecho
internacional humanitario disminuye, siendo que es mds dificil superar las di-
visiones una vez que ¢l conflicto armado concluye.

Respecto al ambito del conflicto armado no internacional, en ¢l (.Ud] se
han producido un gran nimero de desapariciones forzadas, sc debe precisar
que los que sc alzan en armas no ticnen el estatuto de combatientes, Por lo
tanto. pese a que los rebeldes participantes no hayan cometido crimenes de

67. Carte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, Sentencia, 14 de marzo de 2001, pardgrafo
4t. Respecto a la ley de amnistia chitena, véase Corle IDH. Case Alnonacid Aretlano ¥y otros
vs. Chile. Sentencia, 26 de septiembre de 2006, pardgrafo 114,

68. Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pertf, Sentencia, 14 de marzo de 2001, pardgrafo 41.

69. Corte IDH, Case Barrios Altos vs. Peri, Interpretacian de la Sentencia de Fondo, 3
de septicmbre de 2001 . pardgrafo 18,

380 AL vol XXII (2007



LAS DESAPARICIONES FORZADAS DE PERSONAS

guerra, pueden ser sometidos a la eventual sancién penal interna toda vez que
no poseen —a diferencia de los combatientes— ¢1 derecho a empuiiar las ar-
mas. Es en este contexto donde el Estado puede, si lo considera oportuno,
otorgar amnistia de acuerdo al articulo 6 del Protocolo Adicional I1.

No obstante, como expresamente ha establecido el Comité Internacional
de la Cruz Roja, el dmbito material de lales amnistias no debe abarcar crime-
nes de guerra. En efecto. a nivel de Derecho internacional humanitario con-
suctudinario existe una prohibicién de otorgar amnistia a las personas sospe-
chosas, acusadas o sentenciadas de haber cometido crimenes de guerra en un
conflicto armado no internacional, como establece ¢l Comité Internacional de
la Cruz Roja™. Manifestacion de tal regla consuetudinaria, la constituye la
decisién de la Corte Especial para Sicrra Leona en el caso Kallon y Kamara.
En ella se manifesté que la amnistia otorgada a través del acuerdo de Lomé a
las personas de las diversas facciones participantes del respectivo contlicto
armado interno, no seria un obsticulo para 1a persecucién y sancion de los
perpetradores de crimenes internacionales ante tribunales internacionales o
cortes nacionales, al sefialar que, “[...] a state cannot sweep such crimes into
oblivion and forgetfulness which other states have jurisdiction to prosecute by
reason of the fact that the obligation to protect human dignity is a peremptory
norm and had assumed the nature of obligation erga omnes [...] Whatever ef-
fect the amnesty granted in Lomé Agreement may have on a prosecution for
such crimes [...] in the national courts of Sicrra Leona, it is ineffective in re-
moving the universal jurisdiction to prasecute persons accused of such cri-
mes that other states have by reason of the nature of the crimes. It is also in-
effective in depriving an international court [...["7".

4.3. Obligacion de reparar a las victimas

A nivel del sistema interamericano, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 63.1 y el articulo 31 del Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos constituyen la base normativa
de la obligacién de reparar a las victimas. En la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha cstablecido de manera reitera-
da que las reparaciones son las medidas a través de las cuales se pretenden

T0. HENckAERTS, 1.y DoswaLD-BECK, L., op. cii., pp. 611 y ss.

71. Corte Lspceial para Sierra Leona, Prosecufor vs. Kallon y Kamara, caso n.® SCSI-
2004-15-ART2 y SCSI-2004-16-AR72 (E), Decision on Challenge to jurisdiction: Lomé Ac-
cord Amnesty (Cimara de Apelacidn), 13 de marzo de 2004, pardgrafos 71 y 88.
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‘hacer desaparecer, de manera adecuada. los efectos de las violaciones co-
metidas siendo que su naturaleza y monto estan determinados por el dafo
ocasionado —ya sea material o inmaterial- y en relacién directa con las res-
pectivas violaciones de derechos humanos. La obligacién de reparar se en-
cuentra regida por el Derecho internacional en su alcance, naturaleza, mo-
dalidades y determinacidn de los beneficiarios y, por ende, un Estado no
puede alegar su estructura federal o su Derecho interno para incumplir con
esta obligacion internacional™. El articulo citado de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos alude a que se deberd hacer el pago de la in-
demnizacién a la parte lesionada. No obstante. no se da una mayor precision
de este concepto siendo que se podria adoptar una interpretacién restringi-
da o amplia de definicién de victimas. La primera interpretacién se circuns-
cribiria s6lo a las victimas directamente afectadas por la violacion de derechos
humanos mientras que la segunda también comprenderia a los familiares de
esa persona. Sobre este scgundo grupo se puede considerar que, en casos de
desaparicién forzada de personas, los familiares son victimas tanto directas
toda vez que sufren dafios inmateriales y también victimas indirectas por su
sufrimicnto respecto a los dafios causados a la persona inicialmente afec-
tada.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso La
Cantuta vs. Perd ha sefialado que en caso de violaciones de derechos huma-
nos que involucran la muerte de un ser humano, como es el supuesto de las
desapariciones forzadas, “cl sufrimiento ocasionado a la victima se extiende
a los miembros mds intimos de la familia, en especial aquellos gque estuvie-
ron en contacto afectivo estrecho con la victima. Ademds, el Tribunal ha es-
timado que los sufrimicntos o muerie —en este caso, la desaparicidén forzada
v la ejecucion extrajudicial— de una persona acarrean a sus hijas, hijos, cén-
yuge o compailera y compaiiero, madre y padre un daiio inmaterial, por lo
cual no es necesario demostrarlo™,

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
estimado que las desapariciones forzadas causan a los familiares de la perso-
na desaparecida un sufrimiento de angustia, una sensacién de inseguridad,
frustracién e impotencia debido a la negativa de 1as antoridades a la investi-
gacién debida, de ahi que un acto de desaparicion forzada de personas produ-

72. Corte IDH, Caso de las Masacres de Huango vs. Colombia, Scatencia, 1 de julio de
2006, parigrafo 347; Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Sentencia, 21 de julio de
1989, parigrafo 28.

73. Corte IDH, Case La Cantuta vs, Perd, Scntencia, 29 de noviembre de 2006, pardgra-
fos 218,
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ce un dafio automdtico a la integridad mental y psicoldgica de los familiares
cercanos™, Entonces, los dafios causados a los familiares u a otros dependien-
tes por la muerte o la desaparicién forzada de una victima puede ser reclama-
da por ellos alegando derecho propio™, maxime si nos referimos a una viola-
cion del micleo duro de derechos humanos y de las normas esenciales del
Derecho internacional humanitario.

Ahora bien, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
manifestado que cn ciertos casos la restitutio in integrum —es decir el resta-
blecimiento a la sitnacién anterior— puede no ser posible, suficiente o apro-
piada™. Una plena restitucién, como apuntan Ben Saul y Pasqualucci”, no es
factible en casos que involucran desaparicion forzada de personas toda vez
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no pucde restaurar a la
victima el disfrute de su derecho a la vida, el cual ha sido violado. De esa for-
ma. cuando lo anterior suceda la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ordenard los pasos a tomarse con miras a garantizar los derechos violados, re-
parar las consecuencias de las infracciones y determinar ¢l pago de las indem-
nizaciones por los dafios causados™, Por otro lado, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha incorporado una gran variedad de modalidades de re-
paracion no pecuniaria —medidas de satisfaccion y garantias de no repeti-
cidn— que de manera general han abarcado las siguientes medidas: obligacién
de investigar los hechos que generaron las violaciones del caso respectivo, e
identificar, juzgar y sancionar a los responsables; bisqueda y sepultura de los
restos de las victimas desaparecidas; acto publico de reconocimiento de res-
ponsabilidad en desagravio de las victimas y de las personas ejecutadas; ga-
rantia de no repeticion mediante dotacion de recursos para la memoria colec-
tiva;, publicacién de la sentencia; tratamicento fisico y psicoldgico para los
familiares de las personas ejecutadas o victimas de desaparicién forzada;

74. Corte IDH, Case Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, Senlencia, 25 de noviembre de
2000, pardgrafo 160; Corte IDH, Case Blake vs. Guatemala, Sentencia, 24 de cnero de 1998,
pardgrafo 114; Corte IDH, Casw de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales v otros) vs.
Guatemala, Sentencid, 19 de noviembre de 1999, pardgrafo 238,

75. Corte IDH, Caso de las Masacres de Ttuangao vs. Celombia, Sentencia, 1 de julio de
2006, purdgrafo 386.

76. Corte IDH, Caso Caesar vs. Trinidad v Tobago, Sentencia. 11 de marzo 2005, pari-
grafo 274,

77. Sau, B., “Compensation for unlawful death in International Law: A focus on the In-
ter-American Court of Human Rights”, American University International Law Review. vol.
19, n. 3 (2004}, p. 384; PasuaLucct, J., The practice and procedure of the Inter-American
Court of Human Rights, Cambridge, 2003, p. 240.

78. Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala,
Sentencia, 25 de mayo dc 2001, pardgrafo 76.
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educacion en derechos humanos; programa de vivienda; programa de des-
arrollo (salud, educacién, produccién ¢ infraestructura); construccion de un
monumento recordatorio™.

A nivel del sistema europeo de proteccidn de derechos humanos, el arti-
culo 41 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, constituyc la base
convencional de la obligacién de reparar. En la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, en casos de desapariciones forzadas de perso-
nas {asi como otras viclaciones serias de derechos humanos, como tortura) se
ha considerado como victimas ademis de las personas desaparecidas. a los
familiares de ellas en tanto existen clementos tales como el estrecho vinculo
paterno-filial, los esfuerzos de los familiares por encontrar a los desapareci-
dos y la respuesta de las autoridades, lo cual afecté directamente a los fami-
liares por su negativa a proveerles alguna informacién™.

No obstante, podemos sefialar que la reparacion, a diferencia del sistema
interamericano. se ha limitado bidsicamente a la modalidad de indemnizacién.
Tal situacién se ha podido verificar incluso en casos de desaparicion forzada
de personas®'. De cualquier modo, las categorias que constituyen la indemni-
zacion. en el case law de la Corte Europea de Derechos Humanos coinciden
con las utilizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, De esa
manera se han reconocido como conceptos de indemnizacién los dafios cmo-
cionales, fisicos, y las pérdidas econdémicas asi como también se ha reconoci-
do el pago de costas y gastos a las victimas®. A su vez, la Corte Europea ha
manejado un concepto amplio de victimas otorgando indemnizaciones a los
familiares de personas desaparecidas. En este sentido, la Corte Europea de De-
rechos Humanos en el caso Bazorkina vs. Rusia, relativo a desaparicién forza-
da durante el conflicto armado en Chechenia, en torno al rubro de dafios no
pecuniarios ha tomado en cuenta que, “she [la demandantc| had lost her son

79. Para las modalidades de reparacién no pecuniarias véanse Corte IDH, Case La Can-
tuta vs. Perii, Sentencia, 29 de noviembre de 2006, pardgrafos 222 y ss.; Corte IDH, Caso de
la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Interpretacidn de la Sentencia, 25 de noviembre de
2006, pardgrafos 265 v ss.;: Corte IDH, Case Goiburid y otros vs. Paraguay, Sentencia, 22 de
septiembre de 2006, pardgrafos 164 y ss.; Corte TDH. Cuso de la “Masacre de Mapiripdn™
vs. Colombia, Sentencia, 15 de septiembre de 2003, pardgrafos 295 y ss.

80. CEDH, Timurtas vs. Turguia, Sentencia, 13 de junio de 2000, pardgrafo 95; CEDH,
Cakici vs. Turguia, Sentencia, § de julio de 1999, pardgrafo 98; CEDH. Kurt vs. Turquia, Sen-
tencia, 25 de mayo de 1998, pardgrafos 130 y 134.

81. CEDH, Bazorkina vs, Rusia, Sentencia, 27 de julio de 2006, pardgrafos 178 y ss.

82. CEDH, Ayder y otros vs. Turquia, Sentencia, § de junio de 2004, pardgrafos 10y 141;
CEDH, Y.F vs. Turquia, Sentencia, 22 de julio de 2003, pardgrafo 33; CEDH, Keenan vs. Rei-
no Unido, Sentencia, 3 de abril de 2001, pardgrafo 138,
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and endured years of stress, (rustration and helplessness in relation to his di-
sappearance and the authoritics’ passive attitude™,

A nivel del sistema universal de proteccion de derechos humanos se pue-
de mencionar que la definicién de victimas del principio 8 de los Principios v
directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho internacio-
nal humanitario aprobados por Resolucién 60/147 de la Asamblea General de
Naciones Unidas cl 16 de diciembre de 2005, también recoge un dmbito no res-
tringido de victimas, con la inclusién de familiares. Ya en su oportunidad, la ca-
sufstica del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sefiald que los
familiares de las personas detenidas y desaparecidas debian considerarse como
victimas debido al profundo pesar y angustia que generaba tal situacion®.

En el Derecho internacional humanitario como ha sefialado el Comité
Internacional de 1a Cruz Roja®, ¢s una norma consuetudinaria que un Estado
responsable por violaciones de Derecho internacional humanitario, y en con-
creto de violaciones graves, tenga la obligacién de reparar de mancra integra
la pérdida o la lesién causada®. A nivel del Derecho intermacional humanita-
rio convencional son ejemplos de tal obligacidn tanto la Convencidn TV de la
Haya de 18 de octubre de 1907 como el articulo 91 del Protocolo Adicional
L. A nivel de prictica internacional . tenemos que la Comision de Tndemniza-
cién de Naciones Unidas establecida a partir de la invasién iraqui de Kuwait
ha proporcionado indemnizaciones individuales, basdndose en criterios de
dafios personales, sufrimiento psicolégico v angustia relacionados con actos
tales como secucsiros, asesinatos y torturas —actos que en su conjunto son
equivalentes a desapariciones forzadas de personas— otorgando las indemni-
zaciones, segun los casos los familiares de las victimas mortales®.

Antes de concluir este punto. conviene recordar que en la actualidad, se-
giin &l articule 75 de su Estatuto, la Corte Penal Internacional puede determi-
nar la reparacién a las victimas de crimenes bajo su competencia, como es el

83, CEDM, Bazorkina vs. Rusia, Sentencia, 27 de julio de 2006, pardgrafos 178 y ss.;
CEDH, Timurtas vs. Turquin, Sentencia, 13 de junio de 2000, pardgrato 96,

84. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Quinteros ¢, Uruguay, 21 de
Jjulio de 1983 {19° periodo de sesioncs) Comunicacion N° 107/1981, paragrafo. 4.

85. HENCKARRTS. J. y Doswain-BECK, L., op. cit., pp. 537 v ss.

86. “Rule 150. A state responsible for violations of international humanitarian law is re-
quired to make full reparation for the loss or injury caused™. fbid.. p. 537.

87. Comisién de Indemnizacion de Naciones Unidas, Criteria for Expedited Processing
af Urgent Reclaims, S/AC.26/1991/1 (2 de agosto de 1991), pardgrafo 10; Comision de Indem-
nizacién de Naciones Unidas, Personal Injury and Mental Pain and Anguish, S/AC 26/1991/3
(23 de octubre de 1991).
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caso del crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas; aun-
que s6lo puede ordenar reparaciones de parte del individuo responsable. Ello
implica que, aunque los actos individuales del perpetrador puedan ser impu-
tados a un Estado determinado, el mandato de reparacién respectivo no pue-
de ser impuesto al Estado. Sin emburgo, lo anterior no debe ser interpretado
como restriccidn al derecho de la victima a la reparaci6n ya sea a nivel inter-
nacional a través de, por ejemplo, las sentencias de las cortes regionales de
derechos humanos o, a nivel del dmbito interno. Es mds, en los pronuncia-
micntos recientes de la Pre Trial Chamber | de la Corte Penal Internacional
sobre el estatus juridico de las victimas ante la Corte Penal Internacional®™, se
puede apreciar que cn materia de reparaciones se sigue el importante desarro-
llo aportado por la jurisprudencia de las cortes regionales de derechos huma-
nos ¥ en concreto de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos. De esa
forma, en los futuros casos de desaparicion forzada de personas ante la Corte
Penal Internacional, creemos que serdan aplicables las consideraciones hechas
en este punto en ¢l Ambito de las reparaciones.

5. REFLEXION FINAL

La desaparicion forzada de personas constituye una violacidn muiltiple
del niclea duro de derechos humanos asi como de las normas esenciales del
Derecho internacional humanitario. Su naturaleza especialmente grave asi
como su presencia en el escenario internacional actual se han reflejado en el
tratamiento tanto a nivel universal como regional en ¢l Derecho internacional
contemporaneo,

La comisidn de la desaparicién forzada de personas ya sea en forma ge-
neralizada o sistematica es decir como crimen de lesa humanidad o, la cone-
xion de los actos individuales (tortura, asesinato, cte) que la conforman con
un conflicto armado es decir como crimenes de guerra; genera la correspon-
diente responsabilidad internacional individual la cual puede ser juzgada o a
nivel de jurisdiccién penal internacional o a nivel de jurisdiceion penal nacio-
nal. Precisamente, en ¢l primer nivel, ¢l Estatuto de la Corte Penal Internacio-

&8. CPL, Situation in the Republic Democratic of the Congo, 1CC-01/04-101-Ten-Corr,
Decision on the Applications for Participation in the Praceedings of VPRSI, VPRS2, VPRS3,
VPRS4, VPRSS and VPRS6 (Pre-Trial Chamber I3, 17 de enero de 2004, pardgrafos 79-101;
CPL. Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06, Decision on the Applications
for Participation in the Proceedings Submitted by VPRS 1 to VPRS 6 (Pre-Trial Chamber I),
29 de junio de 2006, p. 7.
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nal ha incorporado cxpresamente por primera vez los actos de desaparicién
forzada de personas dentro de la categoria de crimen de lesa humanidad.

No obstante, la comision de desaparicion de forzada de personas tam-
bién pucde generar responsabilidad internacional estatal, la cual es determi-
nada por las cortes regionales de Derechos humanos, Tal responsabilidad in-
volucra las obligaciones de sancién de los perpetradores, prohibicidn de
amnistia a los responsables de tales actos asi como la obligacién de reparar a
las victimas, Esta responsabilidad también tiene su correlato en cicrtas nor-
mas convencionales y consuctudinarias del Derecho internacional.

Como ha tratado de demostrarse en el presente trabajo, la desaparicién
forzada de personas es una de las dreas en las cuales la confluencia del Dere-
cho internacional de los derechas humanos y del Derecho internacional de los
humanos asi como también del Derecho penal internacional, se produce de
manera mas clara. Y es que. tales disciplinas constituyen aristas auténomas
pero interrelacionadas y complementarias a la vez que, tienen como objetivo
Gltimo la lucha contra 1a impunidad™.

Resumen

La desaparicidn forzada de personas es uno de los fendmencs mds extendides a nivel mun-
dial y gue plantea particulares desafios para diferentes dreas del Derecho internacional con-
tempordneo. Bl auter analiza su criminalizacidn internacional, ya sea como crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra, asi como la cenfiguracidn de sus dmbitos materal. persc-
nal - sujetos perpetradores— y temporal. Por otro lado, se cxaminan las obligacioneas de san-
cién, no amnistia y reparacion a las victimas; obligaciones que tienen los Estados frenle a este
crimen que constituye una violacidn seria del nucleo duro de derechos humanes v de! De-
recha internacional humanitario. Bl andlisis de los tratacos v jurisprudencia interacional per-
tinentes son las fuentes prindpales de esta investigacion.

Abstract

The enforced disappearance of persons is one of the most spread phenomena arcund the
world and causes peculiar challenges 1o different arcas of contemporary internalional law,
The author analyses its international criminalization, either as crimes against humanily or as
war crimes, as well as the configuration of its material, personal perpetrators - and tempo-
ral arezs. On the other hand, it is examined the State obligations to punish, no-amnesties
and reparation to victins, with regard to this crime that canstitutes a serious violation of the
human rights core and irterrational humarnitarian law, The analysis on the pertinent treaties
and international jurisprudence are 1he main sources in this research.

9. Sobre lx relacién cntre la responsabilidad internacional individual y la responsabili-
dad internacional estatal como caras del mismo problema confrontar: Corte IDH, Caso Ba-
rrios Alfos vs. Perid, Sentencia, 14 de marzo de 2001. Voto concurrente del juer Cangudo Trin-
dade, pardgrafo 13.
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