Breves comentarios al delito de desaparicién forzada de personas

[. Introduccién

La ley 26.679 tiene como antecedente histérico los crimenes cometidos por la
dictadura militar argentina (1976-1983) en el marco “terrorismo de Estado’,
siendo la desaparicién forzada de personas, junto a la tortura, una de sus
practicas genocidas mas emblematicas. A través de las mismas, su objetivo fue
destruir y reconfigurar relaciones sociales existentes, pretendiendo imponer un
nuevo orden social, politico y econdémico. Asi, con el apoyo inestimable del po-
der militar, las antiguas estructuras y alianzas fueron reemplazadas a sangre y
fuego por la toma de poder hegemoénico por parte de un nuevo actor: la gran
burguesia asociada al capital financiero. El equilibrio inestable entre los distin-
tos actores sociales (pequefia burguesia-clase obrera vs. elite econémica) que
habia subsistido durante los cincuenta afios anteriores, se hizo aficos en poco
tiempo, dejando un Unico y solitario actor social®.

En este contexto, el modelo de desarrollo industrial fue suplantado por un mo-
delo neoliberal de mercado. En tal sentido, Seoane y Muleiro dicen que “para
Martinez de Hoz y el CEA, el plan econdmico era una reedicion de las variantes
ortodoxas liberales: internacionalizacion de la economia argentina con sesgo
agroexportador, apertura irrestricta al comercio exterior, drastica concentracion
de la riqueza y reduccion del crédito a pequefias y medianas empresas, y en-
deudamiento externo. El plan era para un pais con diez millones de habitantes;

sobraba la tercera parte y, sobre todo, los obreros industriales”?.

Junto a las reformas econdmicas, el gobierno militar desencadeno un plan de
persecucion de sectores sociales y politicos (obreros, estudiantes, periodistas,
curas tercermundistas, militantes sociales), bajo la excusa de defender a la so-
ciedad de un enemigo identificado difusamente como la “subversion”. A partir
de esta racionalizacion, se monté un aparato organizado que secuestro, torturo,
mato y “desaparecid” a opositores politicos para, de esta manera, disciplinar a
amplios a sectores sociales tradicionalmente combativos y movilizados en de-
fensa de sus derechos. Una version mas del antiquisimo recurso legitimante de
la violencia institucional de “guerra” al enemigo.

Lamentablemente, no podemos pensar que “los desaparecidos” son soélo parte
del pasado. Todo lo contrario: si echamos una mirada al presente, veremos que
la desaparicion forzada de personas es una practica que continda reiterandose
en la actualidad. Los casos de Julio Lopez o de Luciano Arruga asi lo demues-
tran. A ellos y a todos los que luchan contra la impunidad dedicamos este pe-
guefio articulo.

Il. Consideraciones generales

La ley 26.679 del 5 de mayo de 2011 incorpord al Codigo Penal, dentro de los
Delitos contra la Libertad, la figura de desaparicion forzada de personas (art.
142 ter), en cumplimiento con los compromisos asumidos por el Estado argen-
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tino al adherir a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas del afio 1994.

Resulta importante destacar que la Convencion, a su vez, establece que la figu-
ra de desaparicion forzada de personas se encuentra incluida dentro de los
delitos de lesa humanidad, por lo que resulta imprescriptible.

[ll._Tipo legal

Articulo 142 ter: Se impondra prisién de DIEZ (10) a VEIN-
TICINCO (25) afios e inhabilitacion absoluta y perpetua pa-
ra el ejercicio de cualquier funcion publicay paratareas de
seguridad privada, al funcionario publico o a la persona o
miembro de un grupo de personas que, actuando con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, de
cualquier forma, privare de la libertad a una o mas perso-
nas, cuando este accionar fuera seguido de la falta de in-
formaciéon o de la negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona.

La pena sera de prision perpetua si resultare la muerte o si
la victima fuere una mujer embarazada, una persona menor
de DIECIOCHO (18) afios, una persona mayor de SETENTA
(70) afios o0 una persona con discapacidad. La misma pena
se impondra cuando la victima sea una persona nacida du-
rante la desaparicién forzada de su madre.

La escala penal prevista en el presente articulo podra re-
ducirse en un tercio del maximo y en la mitad del minimo
respecto de los autores o participes que liberen con vida a
la victima o proporcionen informacidon que permita su efec-
tiva aparicion con vida.

V. Andlisis de la figura

Bien juridico protegido

Los bienes juridicos contemplados en la figura son: por un lado, la libertad am-
bulatoria, y por otro, el derecho constitucional a la informacién publica que po-
seen los ciudadanos frente a la actuacion de agentes estatales o de particula-
res vinculados —informal o formalmente- al Estado.

Sujetos

La historia reciente de nuestro pais marca que la represion ilegal no solamente
fue llevada adelante por funcionarios de las fuerzas de seguridad. Por el con-
trario, era comun que de los llamados “grupos de tareas” participaran funciona-
rios policiales, militares y civiles, con la cobertura y el apoyo del Estado.

Es por ello, evidentemente, que tomando tal antecedente historico el tipo penal
contempla que el sujeto activo puede ser un funcionario publico o un particular
o grupo de particulares, siempre que actien bajo el amparo, la autorizacion o el
consentimiento del Estado. En cambio, sujeto pasivo puede ser cualquier per-
sona.



Accion tipica

La accion tipica consiste en privar de la libertad ambulatoria a una o0 mas per-
sonas Yy no brindar informacion, hacerlo en forma insuficiente o negarse a reco-
nocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona.
La pregunta es cuando surge el deber de informar, dado que si bien existen

casos expresamente contemplados en la ley, en otras circunstancias esto no
ocurre.

Ente los casos regulados legalmente, podemos citar a modo de ejemplo la obli-
gacion de la policia de informar al fiscal y al juez de las privaciones de libertad
que concrete® o de presentar al detenido ante el requerimiento del juez en el
caso de una accién de habeas corpus®.

Las situaciones que pueden generar algunas dudas son las del pedido de in-
formacion sobre el paradero del sujeto activo por parte de sus allegados. Suele
suceder, sobre todo en barrios de clases populares, que la agencia policial re-
tacea informacion a los familiares o amigos de las personas que se encuentran
detenidas. Si bien no existe una norma expresa sobre el particular, entendemos
gue tal obligacion surge de dos vertientes: en primer lugar, del derecho a la
informacion publica regulado en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 13), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 19) y la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. XIX), intrumen-
tos incorporados a la Constitucion Nacional en la reforma de 1994 (art. 75 inc.
22 CN), derecho fundamental para ejercer los ciudadanos el contralor de los
actos del Estado, entre ellos, el de privar en el marco de un proceso penal de la
libertad personal. En segundo lugar, de ser la informacion a las personas cer-
canas al detenido un elemento esencial para el ejercicio del derecho al debido
proceso y el derecho de defensa, como nombrar abogado defensor por el impu-
tado>, o la propuesta de defensor por terceros cuando el imputado se encuen-
tra incomunicado®.

Otra cuestidon importante es sobre quién recae este deber de informar. Enten-
demos que no solamente tiene esta obligacién quien ejecutd la privacion de
libertad, sino también quien tenga bajo su poder a la victima, aunque sea en
forma indirecta’.

Elemento subjetivo

El autor debe actuar con dolo, es decir, con el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo (en particular su deber de informar) y la voluntad de privar de
la libertad a una persona y omitir brindar informacion o de negarse a reconocer
la privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona.
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Agravantes y atenuantes

La pena del delito resulta agravada a prision perpetua cuando resultare la
muerte de la victima, la victima fuere una mujer embarazada, una persona me-
nor de dieciocho afios, una persona mayor de setenta afios, una persona con
discapacidad, una persona nacida durante la desaparicion forzada de su ma-
dre. En su parrafo final, asimismo, la norma contempla una atenuante para los
casos de autores o participes que liberen a la victima con vida o que brinden
informacion que permita su aparicion con vida.

a) En relacion a la agravante por la muerte de la victima, surge la cuestion de
cuéles serian los homicidios incluido dentro de la figura, dado que el tipo no lo
aclara en forma expresa.

En primer lugar, deberiamos excluir de la figura del art. 142 ter todos aquellos
casos en que el autor cometa el homicidio con una conexion subjetiva especial
(final o causal), es decir, para preparar, facilitar, consumar u ocultar una des-
aparicion forzada de personas o para asegurar sus resultados o procurar la
impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar
la desaparicion forzada de personas. Estos casos ingresarian dentro del marco
del articulo 80 inc. 7 (homicidio criminis causa).

Descartados los homicidios causal o finalmente conexos, debemos determinar
si las figuras incluidas dentro del art. 142 ter. son de naturaleza subjetiva dolo-
sa o culposa. Desde nuestra perspectiva, solo deben incluirse aquellas muertes
donde el autor cometa la accion con dolo, concurriendo en concurso real las
muertes causadas por el actuar imprudente o negligente del agente con la figu-
ra basica del articulo 142 ter. Lo contrario, esto es, sostener que la agravante
del art. 142 ter comprende las muertes dolosas y culposas, implica una mani-
fiesta violacion al principio constitucional de proporcionalidad entre pena y deli-
to, estableciéndose sanciones penales iguales para conductas de diversa gra-
vedad.

b) La ley agrava el tipo penal cuando la victima fuera una persona embarazada,
con discapacidad, menor de 18 afios, mayor de 70 afios o cuando la victima
fuera una persona nacida durante la desaparicion forzada de su madre.

La agravante contempla situaciones que forman parte de nuestro pasado re-
ciente, como ser la “desaparicién” de mujeres embarazadas y la apropiacion de
sus hijos para ser luego entregados a familias allegadas a la dictadura militar.

Claramente, uno de los fundamentos de la agravante es la situacion de vulne-
rabilidad en que se encuentran los sujetos mencionados en el articulo, por lo
gue la norma pretende otorgarles una mayor proteccion. En especial, esto re-
sulta patente en el caso de los menores de 18 afos, dado que la norma no
hace otra cosa que reconocer su mayor vulnerabilidad ante las agencias del
sistema penal, dado que son los jovenes de clases populares las principales
victimas de detenciones ilegales por parte de las fuerzas de seguridad.

c) Finalmente, el dltimo parrafo del articulo 142 ter contempla la figura del
“arrepentido”, pudiendo el juez o tribunal reducir facultativamente la escala pe-
nal al agente que, habiendo participado en la ejecucién de la accioén tipica, libe-
re con vida a la victima o proporcione informacion que permita la aparicion con
vida de la victima.
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