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Introduccion

El presente trabajo se refiere al tema de la desaparicion forzada de personas,
considerado como uno de los delitos calificado como de lesa humanidad, que resulta
violatorio de diversos derechos humanos.

Ahora bien para analizar la tematica elegida, es necesario explicar que son los
derechos humanos.

Para ello debemos mencionar que son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos, como se sabe son interrelacionados,
interdependientes e indivisibles. El principio de universalidad es la piedra angular del
derecho internacional de los derechos humanos. Este principio, tal como se destacara
inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado en
numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos humanos
(Colombato, 2013).

La expresion “derechos humanos” surge ulteriormente de la Segunda Guerra Mundial
con la creacion de las Organizaciones Unidas.

La terminacion de la segunda guerra mundial, expuso sin piedad la brutalidad y las
aberraciones a las que fueron sometidos millones de individuos durante el conflicto armado
que se mantuvo en el mencionado periodo. Al mismo tiempo se descubrieron las
insuficiencias que presentaba el Derecho Internacional Publico para brindar proteccion a las
personas que fueron victimas de violaciones masivas a los derechos fundamentales.

(Colombato, 2013).



Las atrocidades cometidas durante la guerra motivaron una serie de desarrollos en el
ambito del derecho internacional de los derechos humanos tanto a nivel universal como
regional. Una de las caracteristicas de este proceso de proteccion fue el reconocimiento de
que los Estados poseen limites en el ejercicio de su poder frente a ciertos derechos por parte
de personas sometidas a su jurisdiccion.

A instancias de las organizaciones intergubernamentales que fueron naciendo durante
la segunda posguerra, Salvioli (1997) afirma:

El derecho internacional comenzo a realizar un proceso incesante de estudio y
revision de los temas concernientes a la determinacion de las competencias nacionales

e internacionales en materia de derechos humanos, iniciando un proceso irreversible

que empuja el concepto de soberania de los estados a una elastizacion y a una

modificacion progresiva. (p. 17)

La proteccion de los derechos humanos, es actualmente, materia compartida por el
derecho internacional y el derecho interno. Aunque el principio de soberania contintia
plenamente vigente -circunstancia que se expresa mediante el agotamiento de los recursos
internos como requisito de admisibilidad de cualquier planteo internacional en la materia-,
una vez abierta la via internacional, merced a la legitimacion activa que el individuo ha
ganado paulatinamente, la competencia de los 6rganos creados mediante los tratados
internacionales especificos, deviene indeclinable. (Colombato, 2013, p. 2)

En este sentido, la comunidad internacional, consciente de las consecuencias de los
abusos sistematicos a los derechos humanos de la persona, se embarco en la elaboracion de
una serie de declaraciones y tratados de caracter universal y regional que reafirmaron el
reconocimiento de la dignidad humana. Que posteriormente fueron incorporandose y
aplicandose en el derecho interno de cada pais y de esta manera garantizar los derechos

fundamentales del ser humano, que en Argentina se realiz6 en el afio 1994 mediante la



Reforma de la Constitucion Nacional que (articulo 75 inciso 22, segundo parrafo), otorga
jerarquia constitucional a diversos instrumentos internacionales enumerados taxativamente,
siendo complementarios de los derechos y garantias tutelados en la primera parte de la Carta
magna, y a la vez que establecié un mecanismo para que el Congreso Nacional otorgue
idéntico rango a otros tratados tuitivos de los derechos fundamentales del individuo, entre
ellas, la Convencién Americana sobre Desaparicion Forzadas de Personas. (Colombato,
2013).

Asimismo los derechos humanos cuentan con proteccion internacional, que contribuye
o complementa a la que ofrece el derecho interno de los Estados, denominado Sistema
Internacional de Proteccion en el ambito universal que es el Sistema de Naciones Unidas y
los regionales que es el sistema Africano, Asia, Europeo y el Sistema Interamericano. Este
ultimo junto al sistema universal son los aplicados en Argentina.

El movimiento internacional de los derechos humanos se fortalecié con la aprobacion
de la mencionada Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. A lo largo de los afos, lo
establecido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos fue ampliamente aceptado
como las normas fundamentales de derechos humanos que todos deben respetar y proteger y
se consolido en diversos instrumentos internacionales que confirieron base juridica a los
derechos humanos.

Paralelamente a este desarrollo del derecho internacional de los Derechos Humanos se
han institucionalizado en Naciones Unidas mecanismos de proteccion, constituidos por:
los 6rganos basados en la Carta de la ONU: el Consejo de Derechos Humanos y
los Procedimientos Especiales y los 6rganos creados en virtud de instrumentos
internacionales de derechos humanos, y compuestos por expertos independientes con el

mandato de supervisar que los Estados partes en los tratados cumplan sus obligaciones. Este
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tema sera desarrollado mas adelante.

El objetivo del presente trabajo es determinar el rol del Estado ante un caso de
desaparicion forzada de personas en democracia.

Habitualmente el Estado suele negar que ante la desaparicion de una persona puedan
estar involucrados agentes del Estado, pero eso, de ninguna manera, lo releva de ciertas
obligaciones de investigacion, adicionales y agravadas frente a supuestos de delitos comunes.

En la actualidad el tema esta en el tapete, los medios de comunicacion llenan paginas,
programas, se multiplican las opiniones, ideas, pero lo mas destacado de todo es la falta de
conocimiento previo del asunto, la liviandad con la que se explica o al menos se intenta dar
una explicacidn, y, como ya hace unos afos sucede, con tintes politicos que lo inico que hace
es desviar el tema.

Es por ello que, a través de la presente investigacion, se espera contribuir a arrojar luz
sobre la operatividad de la figura de la desaparicion forzada durante procesos democraticos.

Finalmente, respecto de la estructura, en el trabajo se presentan: Introduccion;
Consideraciones preliminares, Definicion, Antecedentes: la desaparicion forzada de personas
en Latinoamérica; Marco normativo, Legislacion nacional, Sujeto activo, Sujeto pasivo, su
tipificacion, Legislacion Internacional; Casos jurisprudenciales; El rol del Estado en estos

casos: obligaciones juridicas asumidas; Conclusion y por ultimo las Referencias.-

Consideraciones preliminares
Definicion
Segtn la Convencion Interamericana sobre Desaparicion forzada de Personas (1994)

articulo 2:



Se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actlien con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes.

Respecto la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas (2006), articulo 2:

Se entendera por desaparicion forzada el arresto, la detencion, el secuestro o
cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o
por personas o grupos de personas que actiian con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley.

Otro de los instrumentos internacionales que se refiere a la figura de desaparicion
forzada de personas, tipifica los 11 tipos de actos que se consideran crimenes de lesa
humanidad, incluyendo entre los mismos a la desaparicion forzada de personas a la cual
define como la detencion o secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica o
con su autorizacion, consentimiento o aquiescencia, junto con la negativa a reconocer la
privacion de la libertad o a proporcionar informacion sobre la suerte que han corrido los
desaparecidos con la intencion de privarlos de la proteccion de la ley durante un largo tiempo
(Articulo 7°, Estatuto de Roma la Corte Penal Internacional, 1998). Sobre lo estipulado en el
Estatuto, es necesario aclarar que cuando el mismo se refiere a la Desaparicion Forzada de

Personas como un crimen de lesa humanidad, lo hace en el sentido de que el delito en



cuestion no se presenta de forma aislada o circunstancial, sino, por el contrario, de manera
sistemadtica o generalizada.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -interprete calificado del
Pacto de San José de Costa Rica como asimismo de otros instrumentos internacionales que le
confieren competencia material- ha sostenido que la desaparicion forzada de personas
constituye un delito continuado que afecta de manera compleja los derechos humanos mas
esenciales, implicando por consiguiente un claro abandono de los valores que emanan de la
dignidad humana.

Doctrinariamente se han ensayado algunas definiciones en torno a esta figura, si bien
la mayoria de ellas siguiendo los lineamientos establecidos por los instrumentos
internacionales anteriormente descriptos. En tal sentido Maldonado Conde (2010), ha
sostenido que por Desaparicion Forzada de Personas debe entenderse "el secuestro llevado a
cabo por agentes del Estado o grupos organizados de particulares que actian con su apoyo o
tolerancia, y donde las victimas desaparecen”. Todo ello ante la negativa de las autoridades
de aceptar algtn tipo de responsabilidad en el hecho o de dar cuenta del paradero de la
victima.

Asi se puede decir que la desaparicion forzada de personas es un delito complejo,
multiple y acumulativo ya que atenta contra un conjunto diverso de derechos fundamentales a
saber: derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad personal, a trato humano y respeto a la
dignidad, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la identidad y a la vida familiar,
especialmente en el caso de los nifios, a reparacion, incluso mediante la indemnizacion, a la
libertad de opinion, expresion e informacion, laborales y politicos.

Este conjunto de derechos vulnerados se concluyen de las primeras sentencias
formuladas por organismos internacionales en los afios ochenta a partir de derechos

reconocidos, entre otras legislaciones, por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de



1948, por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 o la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, y que sirvieron para desarrollar la
jurisprudencia internacional relativa a este delito.

Antecedentes: la desaparicion forzada de personas en Latinoamérica

El impulso para el reconocimiento de este crimen en la jurisprudencia internacional
tuvo lugar desde el ultimo cuarto del siglo XX a raiz de la multiplicacion de los casos
desaparecidos en América latina y gracias a la movilizacion de sectores de la opinion publica
y de la sociedad civil, y en particular por la iniciativa de organizaciones no gubernamentales
que surgieron primero en estos paises y luego, en muchos otros del mundo, especializandose
en su denuncia y concienciacion.

En lo que se refiere al concepto de "desaparicion" o "desaparicion forzada o
involuntaria", €sta comenzo a ser una practica conocida dentro de la comunidad internacional
a raiz de su utilizacion en los Estados latinoamericanos.

La negacion sistematica de los derechos humanos en América Latina tuvo su mayor
auge en la segunda mitad del siglo XX. La llegada de gobiernos dictatoriales, asi como
confrontaciones armadas dentro de algunos paises de la region dejé como resultado un sin
numero de violaciones a derechos humanos, mediante ejecuciones y desapariciones. Pero
también gobiernos democraticos llevaron a cabo politicas de segregacion y eliminacion de
aquellas personas que representaban en algiin modo una oposicion a sus sistemas de
gobierno.

La situacion en nuestro continente ha sido especialmente dolorosa en materia de
violaciones masivas a los derechos humanos y muy en particular en lo relativo a las
desapariciones forzadas. Por todo ello, el Sistema Interamericano, como coadyuvante o
complementario de los sistemas juridicos nacionales, ha venido cobrando especial relevancia

en este tema, en virtud de que en gran cantidad de ocasiones éste constituye el inico camino
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de los familiares de los desaparecidos para poder encontrar a las victimas o, en su defecto,
que sean justamente reparadas ante la imposibilidad de hallarlos con vida. (Vidal, 2005, pp.
265-266)

Si bien la Union Panamericana, antecedente de la Organizacion de los Estados
Americanos, ya habia efectuado los primeros intentos para la proteccion de los derechos
fundamentales en este continente, recién se adoptaron las primeras medidas que habrian de
sentar el sistema regional de derechos humanos que nos rige hasta nuestros dias, en la
Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz, mejor conocida
como Conferencia de Chapultepec, por ser este sitio el lugar en donde se llevo a cabo.

Asi pues, la resolucion XL de la Conferencia de Chapultepec, titulada Proteccion
Internacional de los Derechos Esenciales del Hombre", se establecio "la adhesion de las
Republicas Americanas a los principios consagrados en el Derecho Internacional para la
salvaguarda de los derechos esenciales del hombre". De acuerdo con este ideal, se reconocio
en su preambulo la necesidad de dictar una declaracion entre los Estados para sistematizar los
derechos que hasta ese momento, se encontraban dispersos en distintos instrumentos
interamericanos e internacionales. (Vidal, 2005, p.266)

Esto dio origen a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre',
que al ser creada paralelamente a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en
el aflo 1948, se convirtié en su documento base.

A pesar de la Declaracion, no se contaba con un drgano interamericano que sea el
encargado de la promocién y proteccion de esos derechos, mientras que la tutela recaia en
organos de naturaleza politica como la Asamblea General, o bien el Consejo Permanente
integrantes de la Organizacion de los Estados Americanos.

Esto significaba que no habia un 6rgano interamericano que aplicara la Declaracion a

hechos concretos desde una perspectiva juridica.

1 En adelante Declaracion
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Por estos motivos, en 1959, durante la celebracion de la quinta reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores reunida en Santiago de Chile, se decidi6 crear una
Comision Interamericana de Derechos Humanos®.

Asi la Comision fue uno de los primeros 6rganos internacionales de derechos
fundamentales que reaccionaron ante el fenomeno de las desapariciones forzadas de personas.
En sus inicios, la Comision solo fue un 6rgano consultor de la Organizacion de los Estados
Americanos en materia de derechos fundamentales. Ademads, no tenia un documento juridico
en el cual tuviese su soporte, es decir, su constitucion provenia de un acuerdo politico entre
los ministros de relaciones exteriores del continente, lo que la hacia completamente
inoperante en relacion con la efectiva aplicacion de la Declaracion. (Vidal, 2005)

Cabe aclarar que el funcionamiento de la Comision carecio de sentido en sus inicios,
en virtud del desconocimiento y el desprecio con que los gobiernos americanos de aquel
entonces veian a la proteccion y difusion de los derechos humanos, que si bien establecio
ciertas medidas que deberian adoptar para lograr una eficiente proteccion, estas muchas veces
no se pudieron concretar ya que atravesaba nuestro continente, durante la década de los
sesenta, constantes golpes de Estado, dictaduras y regimenes militares que aquejaron a
distintos paises del hemisferio lo que dificultaba la labor de la Comision.

Sin embargo, en 1965 la situacién cambid significativamente con el dictado de la
resolucion XII de la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria celebrada en Rio de
Janeiro, Brasil, por la que se ampliaron las funciones de la Comision, y se le dio competencia
para poder recibir peticiones individuales sobre posibles violaciones de derechos humanos y
decidir si el Estado actuo conforme o no a lo preceptuado en la Declaracion o bien en
violacion a ella.

El afio 1967 mediante el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los

Estados Americanos, redactada en Buenos Aires, se le dio a la Comision el caracter de

2 En adelante Comision.
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organo principal de la Organizacion, instalandola en el articulo 112 de la Carta.
Especificamente la funcion que le fue asignada fue la de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion en
esta materia.

En noviembre de 1969 se redactd un tratado interamericano en el marco de la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, al cual se le dio el
nombre de Convencion Americana sobre Derechos Humanos®, conocido también como el
Pacto de San José por haber sido creado justamente en la ciudad de San José de Costa Rica.

La Comision sefalaba ya su preocupacion respecto de la tematica de desaparicion
forzada de personas a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
con motivo de su informe anual (1977), en el cual sostuvo que:

Poco se puede agregar al analisis muy detallado que hizo la Comision en su
anterior informe sobre las violaciones de derechos humanos mas graves y frecuentes.

Una situacion que ha venido preocupando hondamente a la Comision y de la que

precisamente dio cuenta en su anterior informe, es la que afecta a los llamados

desaparecidos.

Son muchos los casos, en diferentes paises, en que el Gobierno niega
sistematicamente la detencion de personas, a pesar de los convincentes elementos de prueba
que aportan los denunciantes para comprobar su alegato de que tales personas han sido
privadas de su libertad por autoridades policiales o militares y, en algunos casos, de que las
mismas estan o han estado recluidas en determinados sitios de detencion”. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos. (1977) Informe Anual ante la Asamblea General de la

Organizacion de los Estados Americanos, parte 11, parrafos 2°y 3°)

3 En adelante Convencion
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La Convencion modificod y codifico las funciones de la Comision, ademas de crear un
nuevo organo de caracter jurisdiccional que tuviera como atribuciones la aplicacion y la
interpretacion de la Convencion, a saber: la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

En 1989 se da la primera sentencia de condena a un Estado parte de la ColDH, que
declar6 culpable al Estado de Honduras por la violacion de sus deberes respeto y garantia de
los derechos a la vida, a la libertad e integridad personales de los desaparecidos, a falta
todavia entonces de la tipificacion expresa del crimen de desaparicion forzada, la CoIDH
tuvo que basarse en distintos articulos de la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969 (Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, ColDH, Sentencia de 29 de julio de
1988). Otras sentencias emitidas por la Corte que sentaron jurisprudencia condenaron a los
Estados de Colombia, Guatemala, Pera y Bolivia.

Este antecedente hizo que se cree la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de la Asamblea General de Naciones Unidas de
1992.

La Declaracion de Naciones Unidas, a pesar de sus carencias, sirvio para despertar el
proyecto regional para el continente americano encargado por la Asamblea General de la
Organizacion en 1987 que aunque habia sido redactado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de 1988, se vio sometido a largas discusiones y modificaciones que
finalmente dieron origen a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas de 1994.

En junio de 1994 fue aprobado finalmente, por la Asamblea de la Organizacion de
Estados Americanos, constituyendo el primer instrumento juridico vinculante en la materia
entrando en vigor el 28 de marzo de 1996 tras su ratificacion por ocho estados: Argentina,

Panam4, Uruguay, Costa Rica, Paraguay, Venezuela, Bolivia y Guatemala. En ella se

4 En adelante ColDH
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considera la desaparicion forzada en su preambulo como delito de lesa humanidad
imprescriptible.

Nuestro pais ratifico la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas de la Organizacion de Estados Americanos en 1996, incorporandola a la
Constitucion Nacional, y la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de la Organizacion de Naciones Unidas en 2007.
Al ratificar ambos tratados internacionales, el pais se comprometio a asegurar que en su
derecho interno se prohiba terminantemente la desaparicion forzada, incorporando dicho
delito al Codigo Penal.

En dichos tratados y convenciones se indica claramente que son las instituciones del
Estado, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial las que tienen la obligacion y responsabilidad
de dar explicaciones sobre lo sucedido en los casos de desaparicion forzada y de sancionar
penalmente a todos los responsables. (Vidal, 2005)

Marco Normativo

Legislacion Nacional

En Argentina la conceptualizacion de la desaparicion forzada es desarrollada
normativamente en la ley 24.321 sancionada en el afio 1994, norma motivada en la necesidad
de reparar los dafnos ocasionados por el golpe civico-militar que ejercio el gobierno de facto,
valiéndose del uso de las fuerza armadas y de seguridad, que impusieron su modelo
econdmico y politico ejecutando, asimismo, un plan sistematico de violacion a los derechos
fundamentales de las personas.

En lo pertinente, la ley 24.321 (1994) reza:

A los efectos de esta ley se entiende por desaparicion forzada de personas,
cuando se hubiere privado a alguien de su libertad personal y el hecho fuese seguido

por la desaparicion de la victima, o si ésta hubiera sido alojada en lugares clandestinos
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de detencion o privada, bajo cualquier otra forma, del derecho a la jurisdiccion.

(Articulo 2°)

La figura se encuentra regulada en la Convencion Interamericana contra la
Desaparicion Forzada de Personas’, firmada el dia 9 de junio de 1994 y con vigencia desde el
28 de marzo de 1996, ratificada por nuestro mediante ley 24.556 (1995). En su esquema, la
antedicha es entendida del modo siguiente:

Se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actlien con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes. (Articulo 2°)

Como se puede visualizar habla de la participacion de agentes del Estado o personas
que actuan con su apoyo, autorizacion o aquiescencia y no de funcionario publico como lo
menciona nuestro cddigo penal.

En 2007 y mediante ley 26.298, se aprueba la Convencion Internacional para la
Proteccion de las personas contra las desapariciones forzadas®, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre del 2006 cual entrara en vigencia el 23 de
diciembre del 2010, que define a la figura prenombrada de la siguiente manera:

A los efectos de la presente Convencion, se entendera por "desaparicion forzada" el
arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean
obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actiian con la

autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha

5 En adelante CIDFP
6 en adelante CIPPDF
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privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley. (Articulo 2°)

La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen
de lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internacional aplicable y entrafia las
consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable. (precepto 5°)

Asi entonces, a priori, vemos una redaccion similar a la articulada por la CIDFP.

Finalmente, y acogiendo los compromisos asumidos por las Convenciones citadas
(art. III y concordantes de la CIDFP y art. 4° y concordantes de la CIPPDF), por intermedio
de la ley 26.679, se tipifica el delito de desaparicion forzada de personas en el articulo 142 ter
del Codigo Penal que prescribe lo siguiente:

Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e inhabilitacion
absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcion publica y para tareas de
seguridad privada, al funcionario ptblico 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 personas, cuando este accionar
fuera seguido de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion
de libertad o de informar sobre el paradero de la persona (...)

Se integra asi en el Capitulo I, “Delitos contra la libertad individual”, del Titulo V,
“Delitos contra la libertad” del Cdodigo Penal.

De esta manera se puede observar que todos los proyectos de tipificacion de esta
figura no solo tuvo como antecedentes, a los aberrantes hechos ocurridos durante la dictadura
civico-militar padecida por nuestro pais desde 1976 a 1983, sino, ademas, las desapariciones

forzadas que contintian produciéndose en Argentina luego de retomada la democracia.
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La normativizacion del delito en cuestion era un mandato constitucional incumplido
desde el afio 1997, cuando mediante la Ley 24.820 se constitucionalizo la CIDFP, aprobada
por Ley 24.556. El articulo III de la CIDFP (1994) establece:
Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para
tipificar como delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena
apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera considerado
como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima. Los Estados Partes podran establecer circunstancias atenuantes para los que
hubieren participado en actos que constituyan una desaparicion forzada cuando
contribuyan a la aparicion con vida de la victima o suministren informaciones que
permitan esclarecer la desaparicion forzada de una persona. (Articulo 3°)
Corresponde senalar que el solo hecho que el tipo penal afecte a multiples bienes
juridicos no autoriza a otorgarle el cardcter de delito de lesa humanidad como se sostuviera,
sino que el mismo para tener tal caracter, conforme lo define el Estatuto de Roma y el
Comentario General sobre el delito de desaparicion forzada como crimen contra la
humanidad, debe darse en un contexto determinado —a) sistematicidad o generalidad del
ataque, b) la participacion del poder publico, ¢) ataque contra poblacion civil y, d)
conocimiento del ataque-. Hay que poner cuidado, entonces, en advertir que la figura que
regula el art. 142 ter del Cdodigo Penal es la desaparicion forzada como delito individual. Ya
sea como delito de lesa humanidad o individual, tiene naturaleza continuada o permanente y
con caracter pluriofensivo, siendo un delito autbnomo y no la sumatoria de varios delitos
(Heredia y Heredia, 2013).

Dicha norma penal vemos que incorpora especificamente la calidad “funcionario

publico” y no sigue la linea “agentes del Estado” continuada por las normas internacionales.
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Por ultimo, y como Fernandez y Encina (2017) refieren en virtud del precepto 5° de la
CIPPDF antes transcripto (que categoriza al hecho de desaparicion forzada de persona como
de lesa humanidad, siempre que el mismo sea programado o sistematico) en relacion con la
Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad del 26 de noviembre de 1968 y en vigor desde el 11/11/1970 que, goza en
nuestro sistema normativo de jerarquia constitucional, y tomando en cuenta el “Caso
Bulacio” resuelto por la Corte IDH, se debe destacar que los delitos que encuadren en
supuestos de desaparicion forzada de personas, aunque no resulten de un plan sistematico o
programado, son imprescriptibles, independientemente del momento en que fueron
perpetrados, ya sean cometidos en tiempos de paz o de guerra. Ello, pues el articulo 1 de la
Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (1968), en su parte pertinente, es contundente al decir que “los crimenes
siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido: ...b)
Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de
paz,(...)”.

Finalmente, cabe destacar al respecto que la Republica Argentina, en calidad de
Estado Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), se comprometio a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Y que,
por imperio de la reforma constitucional de 1994, incorporé los instrumentos juridicos
internacionales en materia de derechos humanos al sistema juridico interno con jerarquia

constitucional “en las condiciones de su vigencia”, es decir, teniendo en cuenta las
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recomendaciones y decisiones de 6érganos de interpretacion y aplicacion de los instrumentos
internacionales, en el marco de sus competencias (Fernandez y Encina, 2017).

A corolario de la sintesis normativa precedente, se puede advertir que la desaparicion
forzada se configura en tanto confluyan los siguientes presupuestos: arresto, detencion,
secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad; que constituya obra de agentes del
Estado o de personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia de aquel; que obre una negativa a reconocer dicha privacion de libertad o un
ocultamiento de la suerte seguida de la falta de informacion del paradero de la persona
desaparecida.

Fernandez y Encina (2017) afirman que el mero hecho de hacer desaparecer una
persona contra su voluntad, necesariamente implica privarlo de la proteccion de la ley, que
puede ser de naturaleza adjetiva o sustantiva pues, ello resulta irrelevante para su
consideracion y es suficiente con la imposibilidad de beneficiarse de la proteccion legal, cuyo
estado de desaparicion involuntaria se eleva a elemento objetivo que razonablemente hace
presumir tal imposibilidad. Ahora bien, conforme recaudos enunciados, para que se estructure
la desaparicion forzada, habran de converger entonces los elementos constitutivos del tipo
penal (subjetivo/objetivo) que lo configura.

Sujeto activo. Conforme el articulo 142 ter del Cédigo Penal establece que es el
funcionario publico y/o las personas o grupos de personas que actilan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado. Se debe entender, segtin la ley N° 24.759, Art. 1° de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion (1996), por funcionario publico como aquel
funcionario o empleado del aparato estatal o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos. El hecho, ademas, puede ser

cometido por cualquier persona “fisica” o miembros de un grupo de personas autorizado por
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el Estado o bien con su tolerancia, apoyo, encubrimiento, sin que sean necesariamente
funcionarios publicos. Por lo tanto, en éstas condiciones podemos afirmar que no es
imprescindible ni excluyente que el perpetrador material y/o intelectual de la desaparicion
resulte ser agente o funcionario del Estado. Puede constituirlo también aquella/s persona/s
que, sin ostentar esta calidad, actiie/n amparado/s por el aparato estatal (Fernandez, 2017).

Sujeto pasivo. Ademas de la persona fisica desaparecida, es toda persona fisica que
sufra un perjuicio directo como consecuencia de aquella.

Significa que cualquier persona privada de su libertad de cualquier forma, ya sea de
manera legal o ilegal, sin importar tampoco el tiempo, puede revestir el cardcter de sujeto
pasivo.

Tipificacion. La desaparicion forzada se tipifica cuando acaece la privacion de la
libertad seguida de la falta de informacion o de la negativa de reconocer dicha privacion de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona. Asi, la accidon consiste en privar a una
persona de la libertad personal coartando de esta manera su libertad ambulatoria, ya que no
cuenta con el consentimiento de la victima. Privacion que puede ser realizada en el
despliegue de multiples acciones, asi, mediante la accion de detener, de arrestar, de
secuestrar, de raptar, etc. Es decir, desde la perspectiva del sujeto pasivo, necesariamente,
debe ser involuntaria o forzosa. Por tanto, es factible de generarse ante cualquier modo de
privacion de la libertad, sea en el marco de una detencion ilegal o legal, secuestro, arresto. A
mas del presupuesto objetivo (privacion de libertad) en cita, debe configurarse la falta de
informacion o la negativa de reconocer la privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona, constituyendo el presupuesto subjetivo del tipo penal en examen.
Puesto que lo que caracteriza a la desaparicion forzada, entre otros aspectos o elementos
relevantes, es, justamente, la falta e inexistente informacion sobre el paradero o suerte de la

victima directa de la desaparicion. O bien, la negativa de brindar dicha informacion.
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Derivando, en tanto consecuencia inherente de dicho accionar, un obstaculo y/o
impedimento para implementar los recursos legales y efectivizar las garantias
constitucionales y procesales pertinentes que contribuyan a dar con el paradero de la persona
desaparecida y por logica consecuencia, que haga a su defensa material y eficiente para
contrarrestar dicho flagelo (Fernandez y Encina, 2017).

Legislacion Internacional

La tematica de desaparicion forzada de personas esta regulada, ademas de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos explicado ut supra, también por la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, instrumento juridico vigente en la Republica Argentina dentro del Sistema
Universal de proteccion internacional de los Derechos Humanos.

Es un instrumento internacional juridicamente vinculante que busca prevenir este
fendmeno y reconocer el derecho de las victimas y sus familiares a la justicia, la verdad y a
una reparacion.

La adopcion de este instrumento representa un importante paso de la comunidad
internacional para poner fin a esta practica, que constituye una violacion simultanea de varios
derechos humanos.

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la Declaracion sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas el 18 de diciembre de
1992. La Asamblea General adopt6, el 20 de diciembre de 2006, la Convencion Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas.

El 6 de febrero de 2007 se abrio a firma esta Convencion y a agosto de 2012, 91
Estados ya la han suscrito. De ellos, 34 ya la han ratificado. La Convencion entrd en vigor

luego de ser ratificada por 20 paises. En América del Sur, a agosto de 2012, la Convencion ha
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sido ratificada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay y
Uruguay.

Entre los principales puntos de la Convencion se puede enunciar lo siguiente que
prohibe expresamente que cualquier persona sea sometida a una desaparicion forzada;
establece garantias en cuanto a la prohibicion de la detencion clandestina de cualquier
persona en cualquier lugar; confirma que la practica generalizada o sistematica de la
desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad; incluye un concepto amplio de
victima —que puede extenderse a familiares de las personas desaparecidas— y se reconoce su
derecho a: la justicia, a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion forzada
y el destino final de la persona desaparecida, a la reparacion en sus multiples dimensiones, y
a recuperar los restos de las personas desaparecidas; permite el uso de la jurisdiccion
universal para investigar, juzgar y sancionar a los responsables de las desapariciones
forzadas; establece un 6rgano de vigilancia independiente (el Comité sobre Desaparicion
Forzada).

La primera responsabilidad establecida para los Estados Partes es tomar las medidas
necesarias para que la desaparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacion penal,
considerando que su practica generalizada o sistematica constituye un crimen de lesa
humanidad. Asimismo, deben tomar en cuenta que este acto sea punible con penas acordes a
su extrema gravedad.

La Convencion obliga a los Estados Partes a responsabilizar penalmente a toda
persona que cometa, ordene o induzca a una desaparicion forzada. Esto incluye la
responsabilidad penal de los superiores que, a pesar de tener conocimiento de que subalternos
bajo su autoridad hayan cometido o planifiquen cometer una desaparicion forzada, no hayan
hecho uso de todos los recursos necesarios para prevenir o sancionarlo. No se puede justificar

un delito de desaparicion forzada bajo orden o instruccion de cualquier autoridad publica.
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Insta a los Estados Partes a establecer su jurisdiccion sobre los delitos de desaparicion
forzada cuando el delito sea cometido en su territorio o cuando el autor o victima sea nacional
de ese Estado. Adicionalmente, la Convencidn establece que cuando un presunto responsable
se encuentre en su territorio, los Estados deben juzgarlo, o si no, extraditarlo a otro Estado
para asegurar que el delito no quede impune.

Por otro lado, los Estados Partes deben garantizar que toda persona que alegue que
alguien ha sido sometido a desaparicion forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante
las autoridades competentes, quienes examinaran rapida e imparcialmente la denuncia y, en
su caso, procederan sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial. El Estado
debe asegurar la proteccion del denunciante, los testigos, defensores y allegados de la persona
desaparecida. Tienen que dotar a las autoridades responsables de la investigacion con los
recursos necesarios para llevarla a cabo, inclusive sancionar los actos que obstaculicen el
desarrollo de la misma.

Nadie debera ser detenido en secreto; cada Estado Parte debe establecer las
condiciones bajo las cuales pueden impartirse las 6rdenes de privacion de libertad, tomando
en cuenta las obligaciones internacionales que ha adquirido, garantizando el respeto de los
derechos de la persona detenida, asi como la no obstruccion de los recursos previstos para
ello.

Asimismo, con el objetivo de prevenir la participacion del personal militar o civil
encargado de la aplicacion de la ley en hechos de desaparicion forzada, cada Estado Parte
debe velar porque la formacion sobre las disposiciones de la Convencidn se imparta a todas
las personas que puedan intervenir en la custodia o el tratamiento de las personas privadas de
libertad.

Cada Estado Parte adoptara todas las medidas apropiadas para la busqueda,

localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la
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busqueda y la restitucion de sus restos. También velara porque su sistema legal garantice a la
victima de una desaparicion forzada el derecho a la reparacion integral, a una indemnizacion
rapida, justa y adecuada.

En el caso de nifios victimas o hijos de victimas de desaparicion forzada, los Estados
Partes tomaran las medidas necesarias para prevenir y sancionar penalmente la apropiacion
de estos nifios, y la falsificacion o destruccion de documentos que establezcan su identidad.
Ademas, seran responsables de la adecuada identificacion de los nifos, y de preservar y
recuperar su identidad.

Como en el caso de otras convenciones internacionales, esta Convencion establece un
organo encargado de vigilar el cumplimiento por parte de los Estados de sus obligaciones
respectivas. Una vez vigente el tratado, el Comité contra la Desaparicion Forzada estara
integrado por diez expertos elegidos por los Estados Partes, por periodos de cuatro afios. El
Comité tendra competencia sobre las desapariciones forzadas iniciado después de la entrada
en vigor de la Convencion, y sus funciones principales seran las siguientes:

- Recibir informes periddicos de los Estados Partes sobre las medidas tomadas para
implementar sus obligaciones, y hacer comentarios, observaciones y recomendaciones.

- Recibir y examinar peticiones sobre casos individuales de desaparicion forzada, y transmitir
sus observaciones y recomendaciones al Estado con el fin de localizar y proteger a la persona
desaparecida.

- Recibir y examinar peticiones presentadas por un Estado Parte que alega el incumplimiento
por parte de otro Estado de sus obligaciones bajo la Convencion.

- Realizar visitas a los Estados, ya sea a solicitud de éstos o con base en informacion
fidedigna que revele graves violaciones a la Convencion dentro de su territorio, para luego

ofrecer observaciones y recomendaciones.



25

- En caso de recibir informacion de una practica sistematica y generalizada de la
desaparicion forzada, el Comité podré llevar la cuestion con cardcter urgente a la Asamblea
General de las Naciones Unidas para su consideracion.

Casos jurisprudenciales

Debido la construccion legislativa del ilicito penal de desaparicion forzada de
personas en el marco del derecho local y la relacion que este guarda con la normativa
internacional que el Estado ha reconocido oportunamente para asi facilitar su aplicacion, se
han suscitados a lo largo de los afios contundentes pronunciamientos al respecto por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al amparo del Pacto de San
José o la Convencion, antes de que nuestra pais contara con la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada el 9 de junio de 1994. Este instrumento
lleg6 a integrar la normativa de la materia, precisando conceptos y estableciendo alcances
cuyo nucleo figuraba ya, en la Convencion (Ambos, 2009).

En numerosas oportunidades los tribunales argentinos calificaron como crimenes de
lesa humanidad de desaparicion forzada de personas, a pesar de que dicho delito no existia en
la época de los hechos en el ordenamiento juridico argentino a hechos de secuestros y de
sustraccion y retencion de menores realizados por agentes estatales durante la dictadura
militar que ocupo el poder entre 1976 y 1983 (Ambos y Bohm M. L., 2009).

Siempre efectuaron una articulacion normativa entre las disposiciones del derecho
penal local y aquellas del derecho internacional. En ningtn caso, utilizaron el derecho
internacional —consuetudinario o contractual— para el encuadre tipico de los hechos, ni para
la determinacion de la clase y escala de sancion.

Cabe aclarar que las normas del derecho interno juegan en el nivel de la tipicidad y en
el sancionatorio, mientras que las normas del derecho internacional sirven para convertir €sos

hechos en crimenes internacionales y atribuirles las consecuencias especiales que dicho
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derecho establece para esa categoria de crimenes, por ejemplo en este caso, la
imprescriptibilidad. Entonces la combinacion de ambos derechos se da de tal manera que el
derecho internacional se aplica en aquellos aspectos en los cuales la utilizacion del derecho
interno conduciria a frenar la persecucion (Ambos y Bohn M. L., 2009).

Aguirre (2016) afirma. “Esta doble subsuncion de los hechos se integra entonces con
una subsuncion primaria de tipificacion y sancion por las leyes locales y una subsuncion
secundaria de cualificacion por las normas internacionales”.

De este modo, para calificar un hecho como crimen de lesa humanidad de
desaparicion forzada de personas, se tiene que permitir la aplicacion del régimen juridico
especial respecto al derecho penal normal que el derecho internacional atribuye a los

crimenes internacionales. Aguirre (2016) agrega:

Por ejemplo, en lo que hace al delito de desaparicion forzada de personas fue
construido aplicando conjuntamente diferentes tipos penales del ordenamiento
juridico interno, cada uno de los cuales describiria un tramo de la conducta prohibida
por el crimen de desaparicion forzada y en conjunto incluirian todos sus elementos
constitutivos; asi, el requisito de la privacion de la libertad estaria contenido en los
delitos de secuestro de personas (articulo 142 bis Codigo Penal) y de sustraccion y
retencion de un menor (articulo 146 Codigo Penal); la exigencia de que el autor de esa
privacion de libertad sea un agente estatal o una persona que actue bajo la
aquiescencia del Estado estaria satisfecha con la circunstancia agravante de la pena
prevista para el funcionario publico que comete un secuestro (articulo 142 bis Codigo
Penal) y el requisito de la falta de informacion o negativa de reconocer dicha
privacion o informar sobre el paradero de la persona estaria previsto en el delito de
alteracion y supresion de la identidad de un menor (articulo 139, nim. 2 Codigo

Penal).
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Este derecho penal diferenciado para los crimenes internacionales aplicado por la
jurisprudencia argentina tiene basicamente las siguientes caracteristicas: imposibilidad de
conceder amnistia o indulto, imprescriptibilidad, no vigencia —o vigencia débil— del
principio de legalidad, inaplicabilidad del ne bis in idem, etcétera (Jauchen, 2005).

Sin embargo, es de suma importancia para este trabajo citar el caso de Ivan Eladio
Torres Millacura, que por primera vez obligo al Estado Argentino a tipificar el delito de
desaparicion forzada de personas en el Codigo Penal, precisamente en el art 142 ter
conformando el derecho local (Informe sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

Realizando una breve resena de los hechos, el dia 3 de octubre de 2003, Ivan Eladio
Torres Millacura, de 26 afios de edad, fue detenido por un patrullero policial de la localidad
de Comodoro Rivadavia de la Provincia de Chubut, del cual se bajaron tres agentes policiales
que lo trasladaron a la Comisaria local. Esa fue la ultima vez que se tuvo conocimiento de su
paradero. Antes de esta detencion, el prenombrado ya habia sido detenido por personal
policial sin fundados motivos, siendo golpeado y amenazado. Sus familiares ante su
desaparicion involuntaria, presentaron una serie de recursos ante la justicia local para
investigar los hechos y sancionar a los responsables. Sin embargo, éstos no tuvieron mayores
resultados y debieron acceder al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Informe
sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

La progenitora de la victima junto con la Asociacién Grupo Pro-Derechos de los
Nifios ese mismo afio, formularon una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos contra el Estado argentino por la detencion ilegal, incomunicacion,
tortura y desaparicion forzada de Ivan Eladio Torres (Informe sobre la desaparicion de Ivan
Torres, s.f.).

Dos aiios después, la Comision dispuso medidas cautelares solicitadas por Millacura

Llaipen (progenitora) y sus abogadas particulares a favor de su familia y de los testigos.
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La Comision solicito al Estado Argentino que adopte en forma urgente las medidas
necesarias a fin de garantizar la vida e integridad fisica de estas personas beneficiarias, asi
como las tendientes a esclarecer judicialmente los hechos que justifican la adopcion de las
medidas cautelares y ademas declard admisible la peticion en cuanto se refiere a presuntas
violaciones de los derechos protegidos en los articulos 2, 4, 5, 7, 8(1) y 25 en concordancia
con el articulo 1(1) de la Convencion Americana, los articulos 1,2 y 11 de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, y los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Informe sobre la
desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

En el interin, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunci6 en el caso
Walter Bulacio el dia 18 de septiembre de 2003, donde dict6 sentencia N° 11.752 a través de
la cual condeno al Estado argentino y le ordend adoptar distintas medidas para reparar las
violaciones a los derechos a la vida, integridad personal, libertad personal, garantias del
debido proceso, proteccion judicial efectiva y derechos del nifio en perjuicio el joven Walter
Bulacio y su familia (Informe sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

Respecto a la detencion de Bulacio, de similares caracteristicas al caso mencionado
precedente, en la sentencia N° 11.752 la CoIDH (2003) consider6 que el Estado Argentino
violo:

El derecho a la libertad personal, consagrado en el articulo 7 de la Convencion

Americana, en perjuicio de Walter David Bulacio, quien fue detenido por la policia de

manera ilegal y arbitraria dentro de un operativo de sin que mediara orden judicial, y

al no habérsele informado los derechos que le correspondian como detenido, ni haber

dado pronto aviso a sus padres y al juez de menores sobre la detencion.

La sentencia del caso Walter Bulacio N° 11.752 la CoIDH (2003) ademas reconocio la

facultad de Estado de “garantizar su seguridad y mantener el orden ptblico”. Sin embargo ha



29

dicho que: “(...) el poder estatal en esta materia no es ilimitado; su actuacion esta
condicionada por el respeto a los derechos fundamentales de los individuos que se encuentren
bajo su jurisdiccion y a la observacion de los procedimientos conforme a derecho” (Informe
sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

En cuanto a la facultad del Estado de detener a las personas que se hallan bajo su
jurisdiccion, la ColDH ha sefialado en el mismo fallo que existen requisitos materiales y
formales que deben ser observados al aplicar una medida o sancion privativa de libertad:
“nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademads, con estricta sujecion a los
procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal) (Informe sobre la
desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

Respecto del control judicial, la CoIDH (sentencia caso Bulacio N° 11.752, 2003) dijo
que:

Otra medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad es el control judicial
inmediato, tomando en cuenta que en un Estado de derecho corresponde al juzgador
garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de
coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general un trato consecuente con
la presuncion de inocencia que ampara al inculpado mientras no se establezca su
responsabilidad. Un individuo que ha sido privado de su libertad sin ningun tipo de control
judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el
contenido esencial [de este] articulo 7 de la Convencion Americana es la proteccion de la
libertad del individuo contra la interferencia del Estado. (considerando 129)

Con respecto a la obligacion de los estados parte de la Convencion, la ColDH

(sentencia caso Bulacio N° 11.752, 2003) ha establecido que estos deben:
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(...) Adecuar su derecho interno a las normas de la propia Convencion, para
garantizar asi los derechos consagrados en esta. Esto implica la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion”. (considerando 143)

Finalmente, la Corte resolvio que el Estado Argentino debe sentencia caso
Bulacio N° 11.752, 2003:

(...) garantizar que no se repitan hechos como los del presente caso, adoptando
las medidas legislativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para adecuar el
ordenamiento juridico interno a las normas internacionales de derechos humanos, y
darles plena efectividad, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos. (punto resolutivo n° 5)

Ahora bien, con este precedente judicial, el dia 26 de agosto de 2011 nuevamente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio respecto de otro hecho suscitado en
nuestro pais, considerando que la detencion del sefior Torres ocurrida entre las ultimas horas
del 2 de octubre y las primeras horas del 3 de octubre de 2003 fue desde todo punto de vista
ilegal y se llevd a cabo de manera arbitraria, y su posterior desaparicion no solo vulnerd su
derecho de libertad personal sino también afecto enormemente su integridad personal y vida,
colocandole ante el riesgo de padecer dafos irreparables (Informe sobre la desaparicion de
Ivan Torres, s.f.).

Asimismo, estim6 que el sefor Torres Millacura fue puesto en una situacion de
“indeterminacion juridica que anuld la posibilidad de ser titular o ejercer en forma efectiva
sus derechos en general, lo cual constituye una de las mas graves formas de incumplimiento
de las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos”. Por lo tanto,

declaré que el Estado viol6 los derechos reconocidos en los articulos 3, 4.1, 5.1, 5.2, 7.1, 7.2
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y 7.3 de la Convencidén Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, todos
ellos en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.a), Il y XI de

la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, en perjuicio del sefior Ivan Eladio
Torres Millacura (Informe sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f.).

El fenomeno de las desapariciones constituye una forma compleja de violacion de los
derechos humanos que debe ser comprendida y encarada de una manera integral.

La desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion multiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion y que los Estados Partes
estan obligados a respetar y garantizar (...). El secuestro de la persona es un caso de
privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado
sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de
su arresto, que infringe el articulo 7 de la Convencidn que reconoce el derecho a la libertad
personal y que en lo pertinente dispone (...).

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien
las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales. No es posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas, que varian
segun el derecho de que se trate y seglin las condiciones propias de cada Estado Parte. Es
claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se
demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado. Pero si
es obvio, en cambio, que el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales que
impunemente practiquen la tortura y el asesinato representa, por si mismo, una infraccion al

deber de prevencion de violaciones a los derechos a la integridad fisica y a la vida, aun en el


http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html
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supuesto de que una persona dada no haya sufrido torturas o no haya sido ultimada, o si esos
hechos no pueden demostrarse en el caso concreto (Fernandez y Encina, 2017).

Continuando con el orden expositivo, cabe sefalar la condena que, a la figura de la
desaparicion forzada, ratifica el Tribunal en resefa, asi como la reafirmacion constante y
reiterada que éste pronuncia, respecto de los derechos de las victimas de aquella, asi como de
las obligaciones que los Estados partes, que han asumido al fin de prevenir y evitar su
concrecion (Herrera, 2016).

Concretamente el Estado Argentino reconocid que la detencion y desaparicion del
sefior Torres Millacura por parte de agentes estatales provinciales y nacionales, exigia a las
altas esferas emplear todos los esfuerzos para realizar una bisqueda inmediata, con las
pesquisas urgentes y necesarias, pero que, sin embargo, ello no ocurrid pese a los reclamos de
familiares y amigos de la victima desde las primeras horas de su desaparicion. El Estado fue
omiso en investigar debidamente las circunstancias del hecho desde esos primeros momentos.
El Estado no procur6é de manera pronta y efectiva los medios de prueba que permitieran la
identificacion de los responsables, no obstante contar con la informacion brindada por los
familiares, amigos y conocidos de la victima (Ferndndez y Encina, 2017).

Para abordar este tema, la CoIDH ha tratado esta tematica, con especial énfasis en el
desarrollo que ha hecho sobre las caracteristicas especiales que tiene esta violacion de
derechos humanos y se ha analizado la forma en que la desaparicion forzada de personas
afecta a diversos derechos de las victimas y también de sus familiares como se describio
precedentemente en el caso Torres Millacura de 2011, pero lo destacable resulto ser el
reconocimiento de responsabilidad (inédito) que efectud el Estado Argentino que fue el

puntapi¢ inicial para reformar el Codigo Penal (Fernandez y Encina, 2017).

Para finalizar, se reitera que existen numerosos fallos de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, que han ido definiendo la figura de desaparicion forzada y ampliando el
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ambito de proteccion brindado por la misma en los instrumentos internacionales, que facilitan
su interpretacion y aplicacion de este delito. En la jurisprudencia de la CoIDH, se recuerda, el
mandato de criminalizacion que obliga a los Estados Parte a tipificar el delito en su derecho
interno conforme a los estandares internacionales, ya que por tratarse de un crimen
pluriofensivo que viola a la vez numerosos derechos consagrados en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no seria suficiente con que se recurra a la combinacion de
figuras comunes para su persecucion y condena, tal lo explicado anteriormente.

El rol del Estado en estos casos: obligaciones juridicas asumidas

Se sabe que en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de
los tratados, de fecha 23 de mayo de 1969, en la ciudad de Viena, Austria; la Reptblica
Argentina ha suscripto la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cual entrara
en vigencia 27 de enero de 1980. Convencion que, por intermedio de la ley 19.865, resultara
posteriormente aprobada e incorporada al derecho interno el 3 de octubre de 1972. Fernandez
y Encina (2017) enuncian al respecto:

Este esquema legal internacional con jerarquia constitucional en el ordenamiento
juridico interno, regula las relaciones internacionales entre los Estados Partes de un Tratado,
asi como las obligaciones que €stos asumen en dicho ambito al suscribir los respectivos
instrumentos juridicos internacionales. Instrumentos que, en consonancia, han de ser
juridicamente acatados, tornandose asimismo en ineludibles e insoslayables por imposicion
de los principios de buena fe y de pacta sunt servanda cuales, constituyendo normas
universalmente reconocidas y convencionalmente acogidas.

En esta linea, el articulo 26 de la Convencion anunciada, de modo imperativo,
prescribe. “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena

fe”
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A su vez, el art. 27 (Convencidn de Viena, 1969) ensefia que. “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado (...)”. A tenor de lo transcripto, deviene que dichas prescripciones normativas otorgan
fuerza juridica vinculante a los compromisos internacionales asumidos por los Estados en el
ambito de la comunidad juridica internacional.

Por tanto, y para ratificar, (Art. 18 de la Convencién, 1969). “(...) un Estado debera
abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado, (...)”.
Entonces, en relacion a la resefia normativa, interesa destacar el objeto y fin de los bloques
convencionales. La CIPPDF tiene como objeto y fin prevenir las desapariciones forzadas y
luchar contra la impunidad en lo que respecta al delito de desaparicion forzada (Fernandez y
Encina, 2017).

Es decir, ningun Estado Parte de la CIPPDF, a través de su gobierno, puede alegar
causal alguna para justificar la desaparicion forzada de una persona. Pero también prescribe
el derecho a denunciar, a no ser detenido en secreto, de acceder a una justicia rapida, eficaz e
imparcial, a ser protegido en tanto denunciante, allegado, familiar, testigo (Ferndndez y
Encina, 2017).

Los articulos 12, 24 y 25 y conc. de la CIPPDF, (2006) enuncian derechos. “A la
informacion, a la investigacion para garantizar, en esencia, el derecho a la verdad, a la no
impunidad y a la reparacion”.

Se imputa insoslayables obligaciones juridicas internacionales al Estado Nacional.

Asi, se impone al Estado Argentino como obligacion internacional asumida y en
procura de no obstruir a la concrecion del objeto y fin del tratado:

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en

estado de emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales;
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b) Sancionar en el &mbito de su jurisdiccion a los autores, complices y encubridores
del delito de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del mismo;

c¢) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion
forzada de personas; y

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier
otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion
(Articulo 1° CIDFP).

El articulo 3° de CIPPDF prescribe. “El Estado tiene que tomar las medidas
apropiadas para investigar (...) y para procesar a los responsables”. El articulo 12, 1 CIPPDF,
por su parte establece:

Velar por que toda persona que alegue que alguien ha sido sometido a
desaparicion forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades
competentes, quienes examinaran rapida e imparcialmente la denuncia y, en su caso,
procederan sin demora a realizar una investigacion exhaustiva e imparcial. Se tomaran
medidas adecuadas, en su caso, para asegurar la proteccion del denunciante, los
testigos, los allegados de la persona desaparecida y sus defensores, asi como de
quienes participen en la investigacion, contra todo maltrato o intimidacion en razén de
la denuncia presentada o de cualquier declaracion efectuada.

También el articulo 12, 2 de CIPPDF senala. “Iniciar una investigacion, aun cuando
no se haya presentado ninguna denuncia formal”. Mientras que el articulo 12, 4 de CIPPDF:

Adoptar las medidas necesarias para prevenir y sancionar los actos que
obstaculicen el desarrollo de las investigaciones. En particular, deberan garantizar que
las personas de las que se supone que han cometido un delito de desaparicion forzada
no estén en condiciones de influir en el curso de las investigaciones, ejerciendo

presiones y actos de intimidacion o de represalia sobre el denunciante, los testigos, los
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allegados de la persona desaparecida y sus defensores, asi como sobre quienes

participan en la investigacion.

Los articulos 24.1. y 12 de CIPPDF determina. “Tomar las medidas adecuadas para
garantizar el derecho a la verdad que les compete a las victimas sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida”.

Finalmente, el articulo 24. 4 de CIPPDF establece. “Adoptar todas las medidas
apropiadas para la busqueda, localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en
caso de fallecimiento, para la busqueda, el respeto y la restitucion de sus restos”.

Cabe aclarar que la enunciacion precedente no es taxativa.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
también se enrola en prescripciones similares a la CIPPDF. En los considerandos sefiala
como objeto la de prevenir, sancionar y suprimir la desaparicion forzada de personas en el
Hemisferio con el fin de que la presente Convencion constituya un aporte decisivo para la
proteccion de los derechos humanos y el estado de derecho (Fernandez y Encina, 2017).

Por ende, cuando los Estados figuran como partes en un tratado internacional sobre
derechos humanos, lo que ocurre en ejercicio de su soberania y no en menoscabo de ésta,
adquieren determinadas obligaciones dentro del sistema de Estados en el que se integra el
tratado y ante los seres humanos que se hallan sujetos a la jurisdiccion del Estado parte del
convenio. Esto es lo caracteristico de los tratados de derechos humanos, a diferencia de otro
género de pactos, que se limitan a establecer los datos de la relacion juridica entre Estados,
con determinacion de los derechos y deberes que éstos tienen entre si (Heredia y Heredia,
2013).

Por lo tanto, el Estado puede ser el actor a través de sus agentes, o puede ordenar,

autorizar, consentir o apoyar a particulares o grupos de particulares. Existe por tanto acuerdo
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respecto de que el delito puede ser cometido tanto por agentes estatales, como por
particulares vinculados de alguna manera en su actuar con el Estado (Herrera, 2016).

La ColDH ratific6 la doble posibilidad de responsabilidad del Estado como autor
directo (por medio de sus funcionarios) y autor “indirecto” por apoyo o aquiescencia en el
caso Gomez Palomino. En esta sentencia la Corte se expidid sobre la figura de desaparicion
forzada descripta por el Codigo Penal peruano y considerd que el ordenamiento de Perti no
esta en concordancia con los estandares internacionales, ya que al referirse so6lo al
“funcionario o servidor publico” como posible autor del delito limita el ambito de aplicacion
en forma inconveniente. La Corte orden6 a modo de reparacion en su sentencia la
modificacion del Codigo y la inclusion de todos los sujetos activos mencionados en el art. 7
(2) ECPI (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de desaparicion forzada,
s.f).

Por lo demas, la ColDH es muy estricta en cuanto a la responsabilidad del Estado
sobre grupos de particulares, por ejemplo y en especial en el caso colombiano, sobre grupos
paramilitares. En otras palabras, la Corte exige un “control efectivo” para establecer el
vinculo necesario entre el Estado y estos grupos. De hecho, la Corte mas bien adjudica al
Estado responsabilidad, sin realmente discutir el tema en profundidad ni elaborar un estandar
racional. Es asi que el orden interno debe construirse o reconstruirse en forma consecuente
con el orden internacional que el propio Estado ha acogido como parte de su ordenamiento.
Entre las disposiciones que tienen por materia el respeto y la garantia de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, figuran las normas penales --disposiciones
generales, tipos y consecuencias juridicas -- destinadas a proteger bienes y derechos con los
medios mas enérgicos de los que disponen la sociedad y el Estado (Cuadernillo de

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de desaparicion forzada, s.f).
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Consecuencia de estos deberes generales es el compromiso especifico de los Estados
en relacion con determinadas providencias, la Convencion Interamericana contra la
Desaparicion Forzada de personas manifiesta. “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
(...) las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicion
forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema
gravedad” (articulo 3).

Los autores y suscriptores de los tratados -que son, al mismo tiempo, sujetos
obligados por éstos- entienden que las conductas ilicitas previstas en ellos requieren formulas
de persecucion propias, que no basta con las acostumbradas descripciones tipicas de derecho
interno -como podrian ser los golpes, la privacion ilegal de libertad, el secuestro o la
obstruccion de la justicia, en el supuesto de la desaparicion forzada- y que la caracterizacion
aportada por el instrumento internacional es la forma suficiente y adecuada para reaccionar
frente a esos delitos, cuya represion interesa a la comunidad internacional. De no ser asi,
careceria de sentido establecer descripciones vinculantes y generar obligaciones especificas
para los Estados, a este respecto (Heredia y Heredia, 2013).

Es posible suponer que los Estados se hallan en libertad de adoptar elementos de
mayor severidad en la persecucion penal de estos ilicitos, si lo consideran pertinente,
conveniente, justo, para la mejor tutela de los derechos humanos, siempre a condicion de que
al hacerlo no vulneren otros principios o normas insoslayables. La descripcion internacional
es el dato irreductible de la persecucion, que puede ser mejorado -en favor de los objetivos
que ésta se propone alcanzar y de las razones que la justifican-, pero no alterado,
condicionado o desvanecido por la sustraccion de elementos necesarios de la formula
persecutoria o la introduccién de modalidades que le resten sentido o eficacia 'y
desemboquen, a la postre, en impunidad de conductas cuya punicion ha resuelto el orden

internacional, apoyado por la voluntad del Estado parte. (Heredia y Heredia, 2013)
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Ademas de configurar ciertas violaciones de derechos a partir de los casos de
desaparicion forzada, la Corte Interamericana ha hecho un completo analisis de los alcances
de las obligaciones del Estado en casos de desaparicion forzada de personas. Se han
desarrollado los conceptos de garantia, prevencion, investigacion y sancion a los responsables
que han fijado estandares recogidos por la normativa internacional y nacional y por tribunales
tanto de jurisdiccion internacional como nacional. Asimismo, se ha desarrollado con detalle
el alcance de la obligacion de adecuar la legislacion nacional para cumplir con los estandares
normativos internacionales en materia de tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas. (Heredia y Heredia, 2013)

El deber de garantizar los derechos establecidos en la CADH estableci6 en el Caso
Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988:

La practica de desapariciones, a mas de violar directamente numerosas
disposiciones de la Convencidn, significa una ruptura radical de este tratado, en
cuanto implica el abandono de los valores que emanan de la dignidad humana y de los
principios que mas profundamente fundamentan el sistema interamericano y la misma
Convencion. La existencia de esa practica, ademas, supone el desconocimiento del
deber de organizar el aparato del Estado de modo que se garanticen los derechos
reconocidos en la Convencion.

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien
las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales. No es posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas, que varian

segun el derecho de que se trate y seglin las condiciones propias de cada Estado Parte. Es
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claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se
demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado. Pero si
es obvio, en cambio, que el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales que
impunemente practiquen la tortura y el asesinato representa, por si mismo, una infraccion al
deber de prevencion de violaciones a los derechos a la integridad fisica y a la vida, aun en el
supuesto de que una persona dada no haya sufrido torturas o no haya sido ultimada, o si esos
hechos no pueden demostrarse en el caso concreto. (Heredia y Heredia, 2013)

En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que atenten
contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de
medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la investigacion no
produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o
de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad. Esta apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado (Heredia y Heredia, 2013).

Respecto al deber de sancionar en el Caso Gomez Palomino Vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. (Sentencia de 22 de noviembre de 2005), la Corte determino que de
conformidad con el deber general de garantia, los Estados tienen la obligacion de investigar,
ejercer la accion penal correspondiente, juzgar y sancionar a los responsables de ciertos
hechos violatorios de derechos humanos. Esta obligacion se mantiene frente a un hecho ilicito

violatorio de los derechos humanos no cometido directamente por un agente del Estado, sino
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por ejemplo, por ser obra de un particular que ha actuado con el apoyo o aquiescencia del
Estado. Asi, la sancion penal debe alcanzar a todas las personas que realicen conductas
constitutivas de desaparicion forzada (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de desaparicion forzada, s.f).

En el caso de la desaparicion forzada de personas, el deber de adecuar el derecho
interno a las disposiciones de la CADH, de conformidad con el citado articulo 2, tiene
caracter primordial para la efectiva erradicacion de esta practica. En atencion al caracter
particularmente grave de la desaparicion forzada de personas, no es suficiente la proteccion
que pueda dar la normativa penal existente relativa a plagio o secuestro, tortura, homicidio,
entre otras. La desaparicion forzada de personas es un fendmeno diferenciado caracterizado
por la violacién multiple y continuada de varios derechos consagrados en la Convencion,
pues no sélo produce una privacion arbitraria de la libertad, sino viola la integridad y la
seguridad personal y pone en peligro la propia vida del detenido, colocdndolo en un estado de
completa indefension y acarreando otros delitos conexos (Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de desaparicion forzada, s.f).

Esto implica que los Estados deben tipificar el delito de desaparicion forzada. Esta
tipificacion debe hacerse tomando en consideracion el articulo 2 de la citada Convencion,
donde se encuentran los elementos que debe contener el tipo penal en el ordenamiento
juridico interno (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de desaparicion
forzada, s.f).

La desaparicion forzada se caracteriza por la negativa de reconocer la privacion de
libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de las personas y por no dejar huellas
o evidencias. Este elemento debe estar presente en la tipificacion del delito, porque ello
permite distinguirlo de otros con los que usualmente se la relaciona, como el plagio o

secuestro y homicidio, con el propoésito de que puedan ser aplicados los criterios probatorios
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adecuados e impuestas las penas que consideren la extrema gravedad de este delito a todos
aquellos implicados en el mismo (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de desaparicion forzada, s.f).

Para finalizar, cabe mencionar que también la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en casos de desaparicion forzada, ha dispuesto medidas de reparacién material,
inmaterial, de satisfaccion y garantias de no repeticion. En cuanto a la reparacion del dafio
material, la Corte ha considerado los gastos en que han incurrido los familiares de los
detenidos desaparecidos en su blisqueda, y ha computado los ingresos probables que hubiera
percibido la persona desparecida, a efectos de entregar estos montos a los familiares. En
cuanto al dafio inmaterial, en atencion a la naturaleza y gravedad de la violacion, ha
presumido este dafio respecto de la victima de desaparicion forzada y sus familiares.
Finalmente, respecto a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, ha dispuesto
la atencion médica de los familiares, la realizacion de actos de memoria para recordar a las
victimas, la obligacion de buscar, identificar y entregar los restos mortales de los
desparecidos a las victimas, entre otras (Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de desaparicion forzada, s.f).

El Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (2012) ha determinado algunos
ejemplos de medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion en casos de desaparicion
forzada, a saber:

- Localizar, identificar, exhumar los restos mortales de las victimas y entregarlos a sus
familiares.

-Trasladar los restos mortales de la victima e inhumarlos en el lugar de eleccion de sus
familiares.

- Buscar e identificar a los hijos de una persona desaparecida.

- Crear un sistema de informacion genética.
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- Implementar un registro de detenidos en el que se incluya la identificacion de los
detenidos, el motivo de la detencion, la autoridad competente, el dia y la hora de ingreso y de
liberacion asi como informacion sobre la orden de detencion.

- Capacitar a los miembros de los cuerpos armados y de seguridad sobre principios y
normas de proteccion de los derechos humanos y sobre los limites en el uso de la fuerza letal,
por ejemplo armas de fuego.

Conclusion

En Argentina la desaparicion forzada como conducta individual del crimen de lesa
humanidad fue incorporada al ordenamiento nacional en enero de 2007 mediante la Ley
26.200 que dispone la implementacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional y remite
en su art. 2 al art. 7, ap. 1 1) y ap. 2, 1) de dicho Estatuto. El tipo penal es asi el mismo
establecido en el estauto, mientras que como pena se establece en el art. 9 de la Ley 26.200
entre 3 y 25 afios. La CIDFP y CIPPDF fueron incorporadas al derecho interno en 1995 y
2007 respectivamente. Segun jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sus disposiciones pueden ser directamente aplicadas en tanto sean suficientemente precisas.
(Herrera, 2016)

La tipificacion del delito de Desaparicion Forzada de Personas como delito individual
era un mandato convencional incumplido pese a la constitucionalizacién de la Convenciéon
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Ley 24556). En este sentido, la
incorporacion del art. 142 ter del Codigo Penal resulta un acierto, a la par que implica el
acatamiento de una decision de la Corte IDH, dispuesta en tan comentado caso de Ivan Eladio
Torres Millacura vs. Argentina, donde nuestro gobierno nacional se comprometi6 a suscribir
la tipicidad individual de dicha conducta ilicita, como un desagregado del Estatuto de Roma

(aprobado por Ley 26.200) que solo se tipifica a la desaparicion forzada de personas como
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delito de masas, esto es como parte de un ataque sistematico o generalizado a una poblacion
civil. (Herrera, 2016)

Cabe sefialar que dicha norma implic6 un avance politico, juridico y moral, como
modo de reconocer la lesividad peculiar de este tipo de hechos, sumamente graves que hasta
ese entonces momento eran eventualmente reprimidos con la figura penal de la privacion
ilegal de la libertad establecida en los arts. 141, 142 y 144 bis del Céd. Penal.

En efecto, antes de la norma en cuestion, una parte minoritaria de la doctrina y la
jurisprudencia nacional argumentaba que la privacion ilegal de la libertad contenia una
descripcion lo suficientemente amplia como para incluir aquellos supuestos especificos de
desaparicion forzada de personas sin resentirse el principio de legalidad, por lo que
consideran que no era necesario su inclusion en el Codigo Penal, a ello se afiadia que al haber
aprobado nuestro pais el Estatuto de Roma, los casos de desaparicion forzada o involuntaria
de personas, ya se encontraban reprimidos, en tanto que era un delito de lesa humanidad e
imprescriptible y no era necesario un nuevo tipo legal, ya que ello resultaba redundante.

Lo cierto es que el art. 142 ter del Cddigo Penal, no es una norma mas, ya que tiene
como antecedente historico los dramaticos acontecimientos de la tltima dictadura militar
(1976-1983) en el marco de lo que se denomina “terrorismo de estado” y algunos hechos
posteriores acaecidos desde el retorno de la democracia a nuestro pais; siendo la desaparicion
forzada de personas, junto a la tortura, uno de los delitos de lesa humanidad mas
emblematicos (Herrera, 2013).

También dicha norma debe su origen en el cumplimiento de diversos compromisos
asumidos por el Estado Argentino al adherir a la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas del afio 1994, que exigia la tipificacion de este delito en
nuestra legislacion interna, estableciéndolo como una de las obligaciones principales que

recaen sobre los Estados Partes.
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El delito de Desaparicion forzada de Personas, se concluye que consta de dos fases de
conducta tipica, por un lado la privacion de la libertad y por otro la no informacion de dicha
privacion de la libertad, por lo que ambas fases se hallan conectadas desde el comienzo
mismo de su ejecucion. En efecto, para la jurisprudencia de la ColDH la privacion de la
libertad es el inicio de la ejecucion de la desaparicion forzada, sin importar que dicha
privacion sea legal. En cuanto a la segunda fase, esto es, la no informacion, se evaliia desde
que el sujeto activo -funcionario puiblico o persona o miembro de un grupo de personas que
actua con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado- tiene el deber de informar
sobre esa privacion de la libertad sin necesidad de ser emplazado, en resguardo ademas de la
prohibicion de la autoincriminacion prevista en el articulo 18 de la Constitucion Nacional,
por lo que tal delito constituye el incumplimiento de un deber de brindar informacion. En
razon de tal incumplimiento y de su permanencia en el tiempo es que cabe afirmar que se
trata de un delito continuado. Asi, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion
de Todas las Personas contra las desapariciones forzadas establece. “Todo acto de
desaparicion forzada sera considerado delito permanente, mientras que los autores continien
ocultando la suerte y el paradero de las personas que han desaparecido” (Articulo 17 primer
paragrafo).

En el aludido precedente “Torres Millacura”, la ColDH establecié que la
investigacion sobre la detencion, posibles actos de tortura y desaparicion forzada de personas
que no sea llevada a cabo en forma diligente y en un plazo razonable, resulta violatoria de lo
previsto en los articulos 1.1, 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Herrera, 2013).

Resulta necesario reflexionar sobre la necesidad de adecuar las estructuras y los
procesos judiciales a fin de garantizar el respeto a los derechos consagrados en nuestra

Constitucion Nacional y los Tratados sobre DDHH, en particular se desarrollen efectivas
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investigaciones exhaustivas en estos casos y se sancionen a sus responsables, ya que los
organos de la justicia federal no han respondido de manera adecuada a su obligacion de
investigar procesar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos,
incumpliendo con su deber de diligencia.

Es preciso mencionar que el informe elaborado por el Comité contra la Desaparicion
Forzada 5° periodo de sesiones — Evaluacion sobre Argentina, Informe Alternativo del Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS) con fecha de 7 de Octubre de 2013 evidenci6 de
manera contundente:

En Argentina persiste una resistencia por parte de las autoridades de iniciar las
investigaciones bajo esta figura (desaparicion forzada de personas) ya que en general
su primera definicidon consiste en esperar un tiempo especifico para ver si en realidad
la persona no esté perdida o si no fue secuestrada por agentes privados. Estos
obstaculos fuertes que se interponen principalmente en los primeros momentos de las
investigaciones, que son los dias esenciales, suelen conllevar pérdidas significativas
de elementos probatorios que serian cruciales para determinar el paradero de la
persona. Las especiales circunstancias en las que se investigan estas graves
violaciones a los derechos humanos, hacen que muchas veces se vean frustradas por el
poder de quienes pretenden lograr su propia impunidad, como por la dificultad propia
de los sistemas judiciales de enfrentar investigaciones complejas.

Asimismo, un eje central es la posibilidad de que las investigaciones que se lleven
adelante alcancen también a los superiores y asi se comprenda toda la cadena de
responsabilidades; sea por su responsabilidad directa en la desaparicion, por su posibilidad de
haber evitado la desaparicion, de haberla prevenido, o por haber habilitado o permitido la
obstruccidn de la investigacion. Es evidente que, en este sentido, el poder judicial argentino

aun tiene serias limitaciones (Herrera, 2013).
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Es decir, no se ha avanzado en lograr que la responsabilidad penal de los responsables
jerarquicos o autores intelectuales del hecho sea analizada por los drganos judiciales
correspondientes. Por supuesto, tampoco se han aplicado las sanciones que hubieran
correspondido a nivel administrativo. Precisamente, otro punto relevante a la hora de analizar
el deber de diligencia por parte del Estado argentino, tiene que ver con el desarrollo de las
investigaciones administrativas, mas alla de aquellas de naturaleza penal.

En este sentido, la investigacion que lleva adelante el Estado no debe limitarse
unicamente al hecho puntual de la desaparicion sino también incluir a los contextos mas

amplios, de violencia, hostigamiento y privacion de derechos. (Herrera, 2013)

Conforme lo sentenciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Arancibia
Clavel" -Fallos: 327: 3312-:

La ratificacion por parte de la Republica Argentina de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, representa tan solo la
reafirmacion por via convencional del caracter de lesa humanidad postulado desde
antes para esa practica estatal, encontrandose el Estado Argentino comprometido
internacionalmente en la proteccion de los derechos humanos desde el inicio del
desarrollo de esos derechos en la comunidad internacional pues, delitos como el
genocidio, la tortura, la desaparicion forzada de personas, el homicidio y cualquier
otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores politicos, seran
considerados crimenes contra la humanidad en tanto agravian el derecho de gentes

prescripto en el articulo 118 de la Constitucion Nacional.

Para concluir y como corolario el juez interviniente tiene el deber y la obligacion de
investigar y producir toda la prueba que se le presente y ofrezca e incluso de inspeccionar en
forma personal aquel o aquellos lugares en donde se presuma o indiquen que pueda estar el

desaparecido forzosamente. Quebrantar éste deber y obligacion de investigar la situacion de


http://www.saij.gob.ar/fallos-corte-suprema-obligatoriedad-precedente-jurisprudencia-aplicable-delitos-contra-humanidad-republica-argentina-convencion-interamericana-sobre-desaparicion-forzada-personas-derechos-humanos-torturas-desaparecidos-tratados-internacionales-constitucion-nacional-derecho-gentes-obligaciones-internacionales-obligaciones-estado-miembro-estado-parte-ratificacion-tratados-internacionales-su33018526/123456789-0abc-defg6258-1033soiramus?&o=21&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Jurisprudencia%7CFecha%7CTema/Derecho%20civil/fuentes%20del%20derecho/derecho%20de%20gentes%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%7CColecci%F3n%20tem%E1tica%5B5%2C1%5D&t=38#CT001
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desinformacion o negativa a brindarla respecto al paradero actual de la victima, implicaria
incurrir por parte del juez, en delitos tipificados penalmente y, por parte del Estado

Argentino, en responsabilidad internacional ante la comunidad juridica internacional.

Referencias

Aguirre, E. L. (2016). Estado de la legislacion argentina en materia de
proteccion de victimas de guerra y otros conflictos armados. Derecho a replica.

Recuperado de http://www.derechoareplica.org/index.php/derecho/308-estado-de-la-

legislacion-argentina-en-978



http://www.derechoareplica.org/index.php/derecho/308-estado-de-la-legislacion-argentina-en-978
http://www.derechoareplica.org/index.php/derecho/308-estado-de-la-legislacion-argentina-en-978

49

Ambos, K. y Bohm M. L. (2009). Desaparicion forzada de personas. Andalisis
comparado e
Internacional. Recuperado de
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20100617 03.pdf
Centro de Justicia y el Derecho Internacional (2012). La proteccion de los
derechos humanos en el sistema interamericano. Guia para defensores y defensoras

de derechos humanos. Recuperado de https://www.cejil.org/es/guia-defensores-y-

defensoras-derechos-humanos-proteccion-derechos-humanos-sistema-interamericano-

2da

Colombato, L. C., (2013). Guia de lectura Sistema Universal de Derechos Humanos.

Cétedra de Derecho Internacional Publico FCEyJ-UNLPam, pp.1-3.

Comité contra la desaparicion forzada, 5° periodo de sesiones- Evaluacion sobre
Argentina,  Informe Alternativo del Centro de Estudios Legales y Sociales—CELS-.

Constitucion de la Nacion Argentina, ley 24.430, sancionada 15/12/1994 y
promulgada

3/1/1995. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/0-

4999/804/norma.htm
Convencion Americana de Derechos Humanos Ley N° 23.054, Aprobacién de la
citada
Convencion, llamada Pacto de San José de Costa Rica. Recuperado de

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm

Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas. Adoptada en


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-
https://www.cejil.org/es/guia-defensores-y-defensoras-derechos-humanos-proteccion-derechos-humanos-sistema-interamericano-2da
https://www.cejil.org/es/guia-defensores-y-defensoras-derechos-humanos-proteccion-derechos-humanos-sistema-interamericano-2da
https://www.cejil.org/es/guia-defensores-y-defensoras-derechos-humanos-proteccion-derechos-humanos-sistema-interamericano-2da

50

Belém do Par4, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General. Recuperado de

https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, Ley N° 19865 Apruébase la
"Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados". Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-
219999/217116/norma.htm
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras.
Sentencia de 29 de julio de 1988.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia
de 18 de
septiembre de 2003. (Fondo, Reparaciones y Costas.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Torres Millacura y otros Vs.
ARGENTINA. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de

2011. Serie C No 229.

Declaracién Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la
Asamblea
General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948. Recuperado
de http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
Estatuto de Roma de la corte penal internacional. Aprobado en
Roma, Italia el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de

Plenipotenciarios de las Naciones Unidas


https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html

una

51

sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Recuperado de

http:// http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?

file=fileadmin/Documentos/BDI1./2002/0033

Fernandez B. y Encina D. (2017, 31 de Agosto). Desaparicion Forzada de Personas:

herida que vuelve a sangrar. Revista Pensamiento Penal. Recuperado de

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/08/doctrina45697.pdf

Heredia V. y Heredia J. (2013, 13 de Noviembre). Art 142 ter Desaparicion Forzada
de Personas. Revista Pensamiento Penal. Recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado/37756-art-142-ter-desaparicion-
forzada-personas
Herrera, H. (2016, 31 de Octubre).El delito de desaparicion forzada de personas y su
incorporacion al Codigo Penal Argentino a través de la Ley 26.679. Revista
Pensamiento Penal. Recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/44319-delito-desaparicion-forzada-
personas-y-su-incorporacion-al-codigo-penal-ley-26679
Informe sobre la desaparicion de Ivan Torres, s.f. Recuperado de

file:///C:/Users/orne/Downloads/informe caso_ivan_torres%20(2).pdf

Jauchen, E. M. (2005). Derechos del Imputado. Buenos Aires, Argentina: Rubinzal-

Culzoni

de

Ley 24.584. Apruébase la "Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/08/doctrina45697.pdf
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/0033
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/0033

52

guerra y de los crimenes de lesa humanidad", adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas. Recuperado de

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/30000-34999/30354/norma.htm

Ley 26.298 Apruébase la Convencion Internacional para la Proteccion de las
Personas contra
las Desapariciones Forzadas, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 20 de diciembre de 2006.Sancionada: Noviembre 14 de 2007.
Promulgada: Noviembre 28 de 2007. Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/130000-

134999/134990/norma.htm

Maldonado Conde, J. C., (2010). El delito de desaparicion forzada de personas como
proteccion de los derechos humanos. Recuperado de
http://www.servicio.cid.uc.edu.ve
Ministerio de Relaciones Exteriores de Dinamarca. Cuadernillo de Jurisprudencia de
la
Corte Interamericana N° 6. desaparicion forzada. Recuperado de

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33824.pdf

Salvioli, F. (1997). Postulados emergentes de la Jurisprudencia de la Corte
Interamicaraa de
derechos humanos en relacion al derecho internacional publico. (tesis de
maestria).
Universidad Nacional de La Plata Facultad de Cs. Juridicas y Sociales, Buenos
Aires.

Sentencia Arancibia clavel, Fallos 327:3294


http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33824.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/30000-34999/30354/norma.htm

53

Vidal, C. (2005). La Desaparicion forzada en el contexto Interamericano.
Recuperado de

http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/lecciones_y_ensayos_nr

0_0081.pdf


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/lecciones_y_ensayos_nro_0081.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/lecciones_y_ensayos_nro_0081.pdf

