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Prefacio

Durante cerca de cincuenta afios, la Co-
misién Internacional de Juristas ha tra-
bajado para asegurar la supremacia del
Imperio del Derecho. Parte central de
esta misién ha sido la lucha contra la
impunidad -los autores de violaciones a
los detechos humanos deben responder
pot sus actos- ante la ley. Esta Revista
estd dedicada, en un sentido amplio, a
esa lucha.

Esta tarea no es reciente. En abril de
1974, la Comisién Internacional de Ju-
ristas fue la primera organizacién no
gubernamental (ONG) que realizé una
misién de investigacién en Chile, des-
pués del golpe militar. De manera ilus-
trativa y sucinta, el entonces Secretario
General, Niall MacDermott, describid
una situacién de “gobierno por intimi-
dacién’:

“...el nimero de personas que se en-
cuentran detenidas puede facilmente
ascender a 3.000 [...] a veces, estas de-
tenciones son realizadas de forma .ané-
nima, por personas vestidas de civil y
utilizando vehiculos sin matricula de
identificacién. Nadie esta en capacidad
de saber quién los detuvo o dénde se
encuentran. Muchos de ellos permane-
cen incomunicados durante largos pe-
riodos [...] Creemos que las diferentes

formas de maltrato que a veces llegan a
ser graves torturas, son infringidas sis-
tematicamente por algunos de los en-
cargados de levar a cabo los interroga-
torios y no, aisladamente y en el mo-
mento del arresto, como muchos han
pretendido hacernos creer”!.

Hace veinticinco afios, cuando este
escalofriante relato era escrito, los tér-
minos “desaparicién involuntatia” o
“desaparicion forzada” no habian entra-
do a ser parte, atin, de nuestra concien-
cia colectiva. El término sélo figuraba
de manera oblicua en el léxico de dere-
chos humanos y el informe de la mision
realizada por la CIJ empleaba el eufemis-
mo de “personas perdidas”. Pero con el
paso del tiempo, la brutalidad de los regi-
menes militares de América Latina se con-
virtié en una realidad de historica tras-
cendencia. El término “desapariciones
forzadas” cobrd gran relevancia y se eti-
gié como sinénimo de ley autoritaria.

Sin embargo, serfa errado pensar que
tales eventos reflejan vnicamente la ex-
petiencia latinoamericana. En su articu-
lo, Wilder Tayler da cuenta de cémo en
los dltimos quince afios se han registra-
do también, miles de casos de “desapari-
ciones forzadas” en Asia, Africa, Euro-
pa y Medio Otiente. En efecto, en su in-

! International Commission of Jurists, Report fo Chile, Geneva, 17 May 1974, Pag. 3. (Original

en inglés, traduccién libre).
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forme anual a la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en su
56 petiodo de sesiones, el Grupo de Tra-
bajo sobre las Desapariciones Forzadas
o Involuntarias registtd informacidn so-
bre trescientos nuevos casos ocurridos
en veintitrés pafses, de los cuales dieci-
nueve se cometieron fuera de América
Latina.

Asf las cosas, el término “desapaticién
forzada” es de alcance global y actual.

Durante cerca de dos décadas, la Co-
misién Internacional de Juristas, asi
como otras ONG’s (Amnistia Interna-
cional, Human Rights Watch, Federa-
cién Latinoameticana de Asociaciones de
Familiares de Detenidos Desaparecidos,
(FEDEFAM), Federacién Internacional
de Derechos Humanos (FIDH), Servicio
Internacional de Derechos Humanos) han
impulsado campafias para la adopcién de
una Convencién sobre las desaparicio-
nes forzadas. Todos estos esfuerzos son
tratados en los articulos de Wilder Tayler
y Federico Andreu quienes ilustran al
lector acerca de los origenes, historia y
necesidad de esta iniciativa.

No obstante, hay, todavia, quienes
ponen en duda la necesidad de esta Con-
vencién. Para algunos, ésta duplica dis-
posiciones ya existentes en el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
Sin embargo, los instrumentos con los
que se cuenta no abordan el problema
de la definicién de este ctimen ni el de

sus elementos constitutivos. Una Con-
vencién deberfa definir el crimen de desa-
paricién forzada y sus elementos consti-
tutivos, establecer disposiciones que pet-
mitan prevenir su prictica tanto a nivel
nacional como internacional, brindar re-
paracion; abordar el problema de la apro-
piacién y adopcién de nifios de padres
desaparecidos y establecer un érgano de
supervision y control. '

Este afio, la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas acot-
do establecer un Grupo de Trabajo para
examinar el proyecto de Convencién. La
CIJ y las demas ONGs han trabajado
duramente para el logro de este resulta-
do y es nuestro compromiso llegar has-
ta final de este proceso. Aunque cabe
anotar que la Convencién es sélo un
medio pata combatir la impunidad. La
actividad judicial, incluido el ejercicio de
la jurisdiccién universal, constituye otro
medio.

En su articulo, Rodolfo Mattarollo
examina cOmo en la actualidad, el Dere-
cho Internacional, tanto consuetudina-
rio como convencional, vincula juridi-
camente a Argentina. Mattarollo explo-
ra la propuesta segin la cual, bajo el De- .
techo Internacional Consuetudinario
son nulas y sin efectos juridicos las am-
nistias y la aplicacién de la prescripcién
(existentes en el derecho nacional) dise-
flados para proteger de la accién de la
justicia a quienes han perpetrado ctime-
nes contra la humanidad. En la misma
via, Alejandro Artucio trata en su arti-
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culo, con eminente elocuencia, los com-
plejos argumentos legales que conduje-
ron al levantamiento de la inmunidad
parlamentaria del ex General Pinochet.
Gracias a este ‘procedimiento los obsta-
culos han sido removidos y la justicia
tiene el camino abierto para séguir su
curso.

Con frecuencia se ha dicho que una
justicia morosa equivale a una justicia
negada. Y también es cierto que para
muchas victimas de graves violaciones a
los derechos humanos, las ruedas de la
justicia avanzan a un ritmo dolorosamen-
te lento. No obstante, existen alentado-
res desarrollos.

En el mes pasado vimos a Milosevic,
antiguo Presidente de Yugoslavia, com-
parecer ante el Tribunal de La Haya. A
pesar de su burlona y desafiante negati-
va a rendir declaracién (“ésta es una fal-
sa tribuna”), ¢l dene ahota que respon-
der por sus acciones ante la comunidad
internacional. Su comparecencia sirvid
como catalizador -ha desencadenado la
entrega de otros criminales de Croacia y
de la Republica Sptska (Serbobosnia),”

acusados. Asimismo, Pinochet se enfren-

ta a un proceso judicial. Aunque su su-
puesto fragil estado de salud impida la
aplicacién total de la ley, un importante
principio ha quedado teiterado: no se
tolerard la impunidad para graves viola-
ciones al derecho internacional, indepen-
dientemente del cargo oficial de los au-
tores de estos crimencs. En afios recien-
tes, tribunales de Bélgica, Dinamarca,
Alemania y Suiza han condenado, sobre
la base del principio de jurisdiccién in-
ternacional, a personas responsables de
crimenes internacionales cometidos tan-
to en Ruanda como en Bosnia. Igualmen-
te, otros casos han sido llevados ante los
tribunales de Austria, Francia, Espafia y
el Reino Unido, de los cuales unos estan
pendientes atn y ottos han sido archi-
vados por falta de suficiente mérito pro-
batotio.

La CIJ continuari con su persistente
esfuerzo para asegurar que nadie quede
fuera del alcance de la justicia. Este es un
pilar del Imperio del Detecho y es parte
integral de nuestra mision.

Louise Doswald-Beck
Secretaria General

* La Republica Sprska es una de las dos entidades que forman la Republica de Bosnia-
Herzegovina, junto a la Federacidén croato-musulmana.
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Articulos

La jurisprudencia argentina reciente y
los crimenes de lesa humanidad

Rodolfo Mattarolio*

I. Introduccién los crimenes de derecho internacional

(crimes under international law)! en el
Los tribunales argentinos en los dltimos  examen de cierto namero de casos. En
once afios han aplicado la categoria de  algunos de estos casos se trataba de atro-

" Rodolfo Mattarollo es actualmente miembro de la Comisién Directiva del Centro de Estu-
dios Legales y Sociales (CELS). Ha sido Director Ejecutivo Adjunto de la Misién Civil Internacio-
nal en Hait, OEA/ONU (MICIVIH), desde 1996 hasta su terminacién el 15 de marzo de este
afio. Ha sido miembro de la Asociacién Gremial de Abogados de Buenos Aires y defensor de
presos politicos a partir de 1971. Durante su exilio en Francia integré el Consejo Directivo de la
Comisidon Argentina de Derechos Humanos (CADHU). Restablecida la democracia regresé al
pais donde enseiié Derecho Internacional Publico en la Universidad Nacional de Lomas de Za-
mora y en el Instituto de Integracién Latinoamericana de la Universidad Nacional de La Plata.
Fue Profesor Invitado. en la Universidad de Paris V -René Descartes- Francia. Profesor de Dere-
chos Humanos en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (I.ID.H.) de San José de
Costa Rica. Asesor de Derechos Humanos en la Misién de Observadores de las Nactones Unidas
en El Salvador (ONUSAL). Consultor Juridico Internacional en la Oficina del Fiscal Especial del
Gobierno de Transicién de Edopia. Es autor de numerosos trabajos de investigacién en materia
de derechos humanos publicados en varios paises, entre ellos, Argentina, El Salvador, Costa Rica,
Francia y Canada. Asimismo ha publicado numerosos atticulos sobte derechos humanos en Le
Monde Diplomatique de Francia, y diversos medios de prensa de la Argentina. Las opiniones
vertidas en estearticulo no son necesariamente las de la institucién.Este articulo ha sido cedido
por cortesia de la REVISTA ARGENTINA DE DERECHOS HUMANOS publicada en Bue-
nos Aires por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y la Universidad Nacional deLa-
nus.

' Las infracciones penales internacionales analizadas en este articulo que han sido tenidas en
cuenta en la dltima década por nuestra jurisprudencia son los crimenes de derecho internacional
(crimes #nder international law), o sea crimenes de los individuos.

Junto a esta categoria existen los crimenes internacionales (international ctimes), crimenes del
Estado, que también estdn regidos por el derecho internacional y que pueden configurarse al
mismo tiempo que aquellos.

Existe una tercera categoria juridica de infracciones internacionalesque algunos autores Ila-
man’ “infracciones internacionales por el solo modo de incriminacién” (Claude Lombois: “infrac-
tions internationales par le seul mode d’incrimination”) o “infracciones de interés internacional”
(Roger S. Clatk: “offenses of international concern”).
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cidades cometidas durante la segunda  nuestro pafs en los que aparece compto-
guerra mundial, y en otros, de la viola- metida la responsabilidad penal de miki-
ci6n de los derechos humanos durante  tatres chilenos, entre otros individuos.
la dictadura militar en nuestro pais. En

un caso se trata de hechos ocurridos en - La fuente de estos crimenes de dere-

La ptimera categoria de infracciones penales internacionales, los crimenes de derecho interna-
cional,acarrean la responsabilidad penal individual de sus autores, cémplices o encubridores. En-
tre estas infracciones se cuentan la trilogla de crimenes juzgados por el Tribunal Militar Interna-
cional (Tribunal de Nuremberglo el TribunalMilitar Internacional para el Lejano Otiente(T'ribunal
de Tokio): crimenes contra la paz, ctimenes de guerra y ctimenes de lesa humanidad. Esta catego-
tfa comprende también el genocidio (el Articulo I de la Convencién para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio “confirma”que el genocidio “es un delito de derecho internacio-
nal”, porque ya lo era del derecho internacional general), el apartheid (el Articulo I de la Conven- -

<«

cién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid declara que “el apar-
theid es un crimen de lesa humanidad”), los crimenes juzgados por los dos Tribunales Intetnacio-
nales ad hoc (para la ex Yugoslavia y para Ruanda) y los que estd llamada a juzgar la Cotte Penal
Internacional creada por el Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998.

Una impottante contribucién a la codificacién de los crimenes de derecho internacional ha
sido efectuada por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas mediante la
redaccion del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad
(Ver Documento ONU A/51/332 de 30 de julio de 1996). Segtin el art. 1 (2) del texto de 1996, los
“ctimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad son ctimenes de derecho internacional
punibles en cuanto tales, estén o no sancionados en el derecho nacional. En ese Proyecto (articulo
18) se define como crimenes contra la humanidad “(...) la comisién sistemitica o en gran escala e
instigada o dirigida por un gobietno o por una organizacién politica o grupo(...)” de los siguientes
actos, entre otros: el asesinato, la tortura, la sujecién a esclavitud y la desaparicién forzada de
petsonas. Ahora bien, un paso decisivo en la codificacién de los crimenes de derecho penal intet-
nacional es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional adoptado el 17 de julio de 1998.

El segundo tipo de infracciones, los ctimenes internacionales, acarrean responsabilidad penal a
cargo de los Estados como tales, la que se traduce, entte otras cosas, pot la obligacién de indemnizar.
Las violaciones sistematicas o masivas de los derechos humanos fundamentales, como las ejecucio-
nes sumarias, las desapariciones forzadas y los actos de tortura pueden constituir a la vez crimenes de
derecho internacional, en particular crimenes de lesa humanidad, y ctimenes internacionales.

El ctimen internacional por su parte habia sido definido en otro proyecto de insttumento
internacional también elaborado por la Comisién de Derecho Internacional, el Proyecto de Arti-
culos sobte la Responsabilidad Internacional de los Estados. El art. 19 (2) de ese Proyecto estable-
ce que “El hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacién por un Estado de una
obligacién internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comu-
nidad internacional que su violacion estd reconocida como crimen por esa comunidad en su con-
junto constituye un crimen internacional”.

Por ultimo, en la tercera categotia de infracciones internacionales -las infracciones internacio-
nales por el solo modo de incriminacién o infracciones de interés internacional- se cuentan con-
ductas tales como la falsificacién de moneda, el trifico de estupefacientes o las infracciones contra
la seguridad de la circulacién matitima o aérea.
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cho internacional puede encontrarse en
los tratados internacionales o en el dete-
cho internacional general o consuetu-
dinatio, tradicionalmente llamado por
nuestra Constitucién, la jurisprudencia y
la doctrina nacionales, conforme a una
expresion ilustre y mas de dos veces mi-
lenaria, el “derecho de gentes”.

El objetivo de este articulo es contri-
buir a un ya considerable esfuerzo de la
jurisprudencia y la doctrina nacionales
tendiente a precisar en qué medida el
derecho internacional, consuetudinatio
y convencional, es vinculante para la
Argentina hoy en esta materia.

La Constituciéon Nacional reforma-
da en 1994 ha reconocido jerarquia cons-
titucional en su articulo 75 inciso 22 a
una serie de instrumentos internaciona-
les, entre los que se cuentan dos Decla-
raciones “solemnes”” -una univetsal y
otra regional- y nueve tratados interna-
clonales -ocho de ellos universales y uno
regional. Luego, con la mayotfa califica-
da establecida en la Constitucién, se re-
conocib jerarquia constitucional a la Con-
vencion Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Petsonas.

Aunque ya el articulo 102 de la Cons-
titucién Nacional -hoy articulo 118- ha-
bia confirmado la vigencia en nuestro
pafs del derecho internacional consuetu-
dinario -derecho de gentes- la nueva nor-
ma constituctonal (articulo 75 inciso 22)
lo reitera, en cuanto incluye la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos
entre los insttumentos internacionales
con jerarquia constitucional.

En efecto, la Declaracién Universal
no es un tratado, pero su caricter obli-
gatorio no ofrece dudas, por lo menos
desde la primera Conferencia Mundial
de Derechos Humanos celebrada en Te-
herin, en 1968 Esto es asi en la medida
en que desde hace tiempo se la considera
exptesion del derecho internacional con-
suetudinario o sea “de la costumbte in-
tetnacional como prueba de una pricti-
ca generalmente aceptada como dere-
cho”. (Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia). Més
ain, la Declaracién Universal expresa un
conjunto de obligaciones de los Estados
con caricter “erga omnes”, para utilizar
la expresion de la Cotte Internacional
de Justicia en el famoso obiter dictum del
caso Barcelona Traction*.

2 Sobre las Declataciones “solemnes” en el dmbito de las Naciones Unidas ver Erica-Irene A.

Daes, “La Libertad del individuo ante la ley”, Naciones Unidas, Nueva York, 1990, p. 53 y ss. y en
especialp. 54,pirrafo 179.

® Proclamacion de Teheran, 13 de mayo de 1968, “La Conferencia Internacional de Derechos
Humanos, (...) Declara solemnemente que: (...) 2. La Declaracién Universal de Derechos Humanos
enuncia una concepcién comun a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional; (...)”.

* Corte Internacional de Justicia, Barcelona Traction Light and Power Company, Limited,
(segunda fase), Sentencia del 5 de febrero de 1970.Recueil 1970, p. 32. Parrafo 23: “Debe establecerse
una distincién esencial entre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en
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El objetivo de este articulo no es his-
totico. Sin embatgo, habria que mencio-
nar un conjunto de factores, juridicos y
extrajuridicos, en la evolucién reciente
de nuestra jurisprudencia -en especial a
pattir del voto del camarista Leopoldo
H. Schiffrin in re Schwamberger.

Sin duda esta evolucién esta vincula-
da al “desarrollo progtesivo” del dere-
cho internacional acelerado a partir de
la segunda guerra mundial, el cual como
es sabido proviene a su vez de desarro-

llos muy anteriores. No es el caso de re-
montarse aqui a los clasicos del derecho
internacional a partir del Renacimiento,
o a épocas aun mas lejanas, en las que se
echaron los fundamentos del jusnatura-
lismo generalmente vinculado al “dete-
cho de gentes™.

Baste recordar ripidamente los ante-
cedentes del derecho de Nutemberg, sut-
gidos durante la Gltima guerra mundial
y antes del fin de la contienda®. El mas
importante es la Declaracién de Mosci

su conjunto y las que nacen frente a otro Estado en el marco de la ptoteccién diplomatica. Por su
misma naturaleza, las primeras conciernen a todos los Estados. Vista la importancia de los derechos
en juego, puede considerarse que todos los Estados tienen un intetés jutidico en que esos detechos
sean protegidos; las obligaciones de que se trata son obligaciones erga omnes.
“Dichas obligaciones detivan por ejemplo, en el derecho internacional contempotineo, de haberse
‘puesto fuera de la ley los actos de agresion y de genocidio, pero también de los principios y las
reglas concernientes a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendida la proteccién
contra la prictica de la esclavitud y de la discriminacién racial. Ciertos derechos de proteccién se
han incorporado al derecho internacional general (Reservas a la Convencién para la prevencién y
la represién del crimen de genocidio, opinién consultiva, C.1J. Recueil 1951, p. 23); otros estin
conferidos por instrumentos internacionales de cardcter universal o cuasi universal”.

* “Antigona”de S6focles ha sido sefialada mucha veces como “la tragedia de los derechos humanos”
y constituye un perdurable legado de Atenas a la concepcién del derecho natural. El replanteo de la
concepcién romana del “jus gentium” por Francisco de Vitoria, ha sido analizada por Andrés Upegui
Jiménez, La conquista de América y el defecho de guerra: el pensamiento jutidico de Francisco de
Vitoria, en “Cinco siglos: La conquista de América y el detecho de guetra y otros ensayos”,Centro
de Estudios Internacionales de la Universidad de los Andes, Bogoti, 1992, p. 7 y ss.

¢ La primera de las declaraciones aliadas sobte las atrocidades de la guerra data del 17 de abril
de 1940, cuando los gobiernos francés, britinico y polaco formulan un “llamado formal y piblico
2 la conciencia del mundo” contra los crimenes cometidos por las autoridades y las fuerzas de
ocupacién alemanas en Polonia.Ya en esta ocasién denunciaban la violacién de la IV Convencién
de La Haya de 1907.

El 25 de octubte de 1941 el primer Ministro Churchill menciona por primera vez lo que
puede ser entendido como una sancién penal por los ctimenes que se estaban cometiendo.

De alcance aun mayor es la Declaracién de Saint-James del 13 de enero de 1942, firmada en
Londres por los representantes de los gobiernos de los paises ocupados. Los actos mencionados en
la Declatacién eran crimenes cometidos contra la pbblacic’)n civil por el Tercer Reich o sus aliados
en dichos paises.

Deben considerarse igualmente la Declaracion de los Aliados sobre la persecucién y el

exterminio de los judios del 17 de diciembre de 1942 publicada simultineamente en
Londres,Washington y Moscu.
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del 30 de agosto de 1943, firmada por el
presidente Franklin Delano Roosevelt,
el mariscal Joseph V. Stalin y el Primer
Ministro Winston S. Churchill. Los tres
firmantes declararon hablar en nombre
de las 32 Naciones Unidas. La Declara-
cién de Moscu sobte los ctimenes de
guerra se convirtié en’ parte integtante

del “derecho de Nuremberg”.

Tener en cuenta estos antecedentes es
util para la posterior discusién sobre el
requisito de conocimiento previo, en te-
lacién con el principio de legalidad en el
detrecho internacional, en lo que se refie-
te a los juicios por hechos relacionados
con los crimenes del nazismo, o a hechos
posteriotes, que puedan ser calificados de
crimenes de derecho internacional.

Habrfa que mencionar entre los acon-
tecimientos mas recientes, que permiten
contextuar la evolucién de nuestra doc-
trina y jurisprudencia, la creacion de los
dos tribunales internacionales ad hoc para
juzgar los crimenes cometidos en la ex
Yugoslavia’ y en Ruanda y los paises
vecinos de Ruanda®. También es un dato
mayor la postetior adopcién del Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Intetrna-
cional, en la medida en que clarifica una
gran cantidad de cuestiones vinculadas
tanto a la “parte general” como a la “parte
especial” de un cédigo de ctimenes de
detecho internacional’.

Algo que reviste gran importancia
pata este proceso, por su indudable re-
troaccién sobre la jutisprudencia local, en

7 Ver Resolucion 827 (1993) adoptada por el Consejo de Segutidad de las Naciones Unidas el 25
de mayo de 1993. Documento ONU S/RES/827 (1993) y su Anexo: Estatuto del Tribunal

Internacional.

8 Vet Resolucion 955 (1994) adoptada por el Consejo de Seguridad el 8 de noviembre de
1994.Documento ONU S/RES/955 (1994) y su Anexo: Estatuto del Tribunal Internacional para

Ruanda.

9 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Articulo 5. Crimenes de la competencia de la Corte

1.La competencia de la Corte se limitara 2 los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto.La Cotte tendrd competencia, de conformidad con el
presente Estatuto, respecto de los siguientes ctimenes:

) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los ctimenes de guerra;

d) El crimen de agresién. (..)

Articulo 7._Ctimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por «crimen de lesa humanidad» cualesquiera
de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemitico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

2) Asesinato;
b) Exterminio;
c) Esclavitud;

d) Deportacién o traslado forzado de poblacién;
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la que ejerce una influencia directa, es la
aplicacion de la jutisdiccién universal por
parte de tribunales europeos, que investi-
gan los crimenes cometidos en sus pafses
de origen por militares latinoamericanos
durante las dictaduras que practicaron el
terrorismo de Hstado en la region, y aun
fuera de ella, durante los afios 70.

Se trata como es sabido de las causas
instruidas pot graves violaciones de los
derechos humanos constitutivas de cti-
menes de derecho de gentes en cabeza

de militares y ex militares argentinos'® y
chilenos' en diversos pafses europeos y
en particular en Espafia; donde genera-
ron ese hecho mayor que fue el pedido
de extradicion de Augusto Pinochet al

Reino Unido.

Como en otros aspectos del desarro-
llo progresivo del derecho internacional,
esta evolucion es inseparable de un fuer-
te crecimiento de la conciencia ética de
la sociedad civil -en especial en los paises
de la region'?, pero no sélo en ellos™. Me

¢) BEncarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de detecho internacional; ’ :

f) Tortura;

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, estetilizacion forzada
u otros abusos sexuales de gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho intetnacional, en
conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte;

1) Desapaticion forzada de personas;

i) El ctimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes suftrirpientos
o atenten gravemente contta la integridad fisica o la salud mental o fisica. ’

" Auto de dos de noviembre de mil novecientos noventa y nueve de D. Baltasar Garzén
Real, Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instrucciéon Namero Cinco de Ja Audiencia Nacional
de Madrid, Espaiia, en el Sumario 19/97-L. TERRORISMO y GENOCIDIO, por el que declara
procesados a un conjunto de individuos encabezados por Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo
Massera y Omat Rubens Graffigna y dispone librar érdenes de busca y captura internacionales
pata conseguir la detencién internacional de los procesados caso de ser habidos en cualquier pais
del mundo a efectos de extradicidn.

" Ver House of Lotds, Session 1998-99, Opinions of the Lords of Appeal. Regina v. Bartle
and the Commissionetr of Police for the Metropolis and Others ex parte Pinochet and Regina v.
Evans and anothet and the Commissioner of Police fot the Metropolis and others ex parte Pinochet.
For Judgment by the House of Lords on Wednesday, 24" March 1999.

12 Para advertir la magnitud de este proceso en la regién, que alcanza incluso a un pafs
inesperado, ver Rodolfo Mattarollo, Transition to Democracy and Institution-Building: A Case
Study of Haiti, en “Reining in Impunity for International Crimes and Setious Violations of
Fundamental Human tights: Proceedings of the Siracusa Conference, 17-21 September 1998,”
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refiero tanto a los paises de la dificil tran-
sicién hacia la democracia a partir de dic-
taduras militares y regimenes autorita-
rios, sobre todo en el Cono Sur, como a
aquéllos en los que se desarrollan no
menos arduos acuerdos de paz luego de
los conflictos armados internos, aunqgue
en gran parte internacionalizados, en
Centroamérica.

Esta evolucién aparece como el re-
sultado de una conjuncién del movi-
miento de derechos humanos, en el que
desempenian un papel decisivo los orga-
nismos de afectados directos, que ha
mantenido la continuidad y elevado el
nivel de sus reivindicaciones a lo 1>argo
de las tres ultimas décadas, a veces en una
verdadera “travesia del desierto”, el mi-
litantismo juridico, contra viento y ma-
rea, de ciertos magistrados y de los abo-
gados de derechos humanos™, y el papel
decisivo de muchos periodistas y orga-
nos de prensa.

Sin este entrelazamiento y el de otros
actores, movimientos sociales, escfitores, -
artistas, universitarios, etc., muchas ve-
ces encarando sus acciones a escala in-
ternacional, este proceso hubiera sido
muy dificil o decididamente imposible
para superir esa era que un experto de
las Naciones Unidas, encargado de estu-
diar la cuestién de la impunidad, llamé
la época del “derecho contra las victi-
mas”"®. Esos multiples esfuerzos logtra-
ron superar esa etapa y darle legitimi-
dad nacional e internacional a la lucha
contra la impunidad, tal como aparece
consagrada por el documento final de la
Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos, la Declaracién y el Programa de
Accién de Viena, de junio de 1993,

I1. El derecho internacional
consuetudinario

Establecer las caracteristicas del de-
recho internacional consuetudinario pa-
rece especialmente importante, ya que

Chr.istopher C. Joyner, Special Editor, Association Internationale de Droit Pénal, érés, 1998, p.

483 y ss. y en especial p. 494 y ss.

13

En Senegal se ha puesto recientemente en movimiento la accién piblica para la instruccién

de un proceso penal contra el ex dictador del Chad Hissene Habre, por atrocidades cometidas
bajo su régimen. El ex dictador detrocado residia en Senegal.

14

El papel decisivo de los organismos y de los abogados de detechos humanos, al igual que el

de los magistrados espafioles, en las causas instruidas por el juez Baltasar Garzén, es un tema que

requiere un estudio especial.

13

La expresién corresponde al jurista francés Louis Joinet, experto de la Subcomisién de

Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas de las Naciones Unidas.

16

Segun la Conferencia Mundial, de la que participé activamente la Argentina, los Estados

“deben abrogar la legislacion conducente a la impunidad de los tesponsables de graves violaciones
de los derechos humanos como la tortura y perseguir dichas violaciones, suministrando de esa
forma una base firme para el impetio de la ley”. (Declaracién y Programa de Accién de Viena
adoptados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, II, parr. 60).
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en gran parte la cuestion de la aplicacién
en la Argentina de la categorfa penal de
los crimenes de lesa humanidad puede
tropezafr, entre otras, con objeciones
surgidas de la reserva al articulo 15 se-
gundo parrafo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas formulada por el go-
bierno argentino al ratificar ese instru-
mento internacional.

En efecto, esa reserva, mis alld de
posibles motivaciones politicas, tendien-
tes a limitar la accién de la justicia por
las violaciones del pasado, se basé juri-
dicamente en el argumento segun el cual
dicha norma del Pacto serfa contraria al
principio de legalidad reconocido por el
artfculo 18 de la Constitucién Nacional.

En la situacién actual del derecho in-
ternacional, en que la codificacién ha
avanzado considerablemente, la impot-
tancia de identificar las normas del dere-
cho internacional consuetudinario deti-
va de que dichas normas son vinculan-
tes incluso para los Estados que no son
patte en el instrumento convencional
que las recepta. En tal caso, lo que obli-

ga a esos Estados, por supuesto, no es la

norma convencional sino la norma con-
suetudinaria.

El principal argumento para sostener
que el derecho de Nuremberg no fue
retroactivo es precisamente el caracter
vinculante del derecho internacional
consuetudinario ya en vigencla con an-
tetioridad a la adopcién de las leyes ra-
cistas por la Alemania nazi.

Es significativo de la manera en que
operan las normas del derecho interna-
cional general o consuetudinatio la dis-
posicién de cada uno de los cuatro Con-
venios de Ginebra que tegulan la perdu-
rable vigencia del derecho de gentes en
el supuesto de denuncia del Convenio.

En efecto los cuatro Convenios de
Ginebra estipulan que si se produjera la
denuncia del Convenio, ésta “(...) No
surtira efecto alguno sobre las obligacio-
nes que las Partes en conflicto hayan de
cumplir en virtud de los principios del
derecho de gentes, tal como resultan de
los usos establecidos entre naciones civi-
lizadas, de las leyes de humanidad y de

las exigencias de la conciencia pablica™".

7 C. 1, art. 63, C. 11, art. 62, C. III, att. 142, C. IV, art. 158, Protocolo adicional I de 1977, att.
1 (2) y Protocolo adicional II de 1977, cuatto parrafo del Preambulo.

Dice a este respecto el autorizado Comentario de los Convenios de Ginebra realizado por el
Comité Internacional de la Cruz Roja (C.I.C.R.) sobre la norma citada en el texto que ella “(...)
reafirma el valor y la permanencia de los principios superiores en que la Convencion se inspira.
Esos principios existen mas alla de la Convencidn y no estin limitados por su marco. Esto muestra
bien (...) que una Potencia que llegara a denunciar la Convencién continuatia obligada pot los
principios que contiene, en cuanto son la expresién de reglas inalienables y universales del detecho
de gentes consuetudinario. (...) Su parentesco con el inciso 8 del predmbulo de la IV Convencidn
de La Haya de 1907 —la llamada clausula Martens- es manifiesto.” (Ver “Commentaire publié sous

18 Comisidén Internacional de Juristas



Entre esas obligaciones se cuenta el
respeto debido al articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, aplicable
a los conflictos armados internos.

La Atgentina al ratificar los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 ha reco-
nocido expresamente este caracter no
derogable del detecho de gentes en el
ambito del detecho internacional huma-
nitario, aun en el supuesto de la denun-
cia de los Convenios.

Esto se compadece enteramente con
lo dispuesto por la Convencién de Viena
sobre el Detecho de los Tratados ratifica-
da por nuestro pafs, en su articulo 43:

“Articulo 43.- Obligaciones impues-
tas pot el derecho internacional indepen-
dientemente de un tratado.

“La nulidad, terminacién o denuncia
de un tratado, el retiro de una de las
partes o la suspension de la aplicacion
del tratado, cuando resulten de la apli-
cacién de la presente Convencién o de
las disposiciones del tratado, no menos-
cabarin en nada el deber de un Estado
de cumplir toda obligacién enunciada
en el tratado a la que esté sometido en

virtud del derecho internacional inde-
pendientemente de ese tratado”'®.

No puede demorarse la referencia a
las normas imperativas del derecho in-
ternacional general o consuetudinario
(jus cogens). La cuestidén también esta re-
gulada por la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, en su
articulo 53.

“Articulo 53. Tratados que estén en
oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general (jus cogens).

“Es nulo todo tratado que, en el mo-
mento de su celebracién, esté en opo-
sicién con una nogma imperativa de de-
recho internacional general. Para los
efectos de la presente Convencién, una
notma imperativa de derecho interna-
cional general es una norma aceptada
y teconocida por la comunidad inter-
nacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo puede ser mo-
dificada por una norma ultetior de de-
recho internacional general que tenga
el mismo caricter”.

No todas las reglas del derecho inter-
nacional consuetudinario tienen caric-

la direction de Jean S. Pictet.” I La Convention de Genéve pour ’Améliotation du sort des blessés
et des malades dans les forces armées en campagne. Genéve. Comité International de la Croix-
Rouge, 1952, p. 464. Ver también “Commentaite des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux
Conventions de Genéve du 12 aoit 1949, Comité International de la Croix-Rouge, Genéve 1986,
p- 38, parrafos 52 y ss. y p. 1365, parrafos 4432 y ss.).

' Entre las obligaciones no derogables contraidas en virtud de la ratificacién de los Convenios
se cuenta la represion de las “infracciones graves” a dichos Convenios:C. I, art. 50, C. 11, art. 51, C.
111, art. 130, C. IV, art. 147. )
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ter imperativo (jus cogens), aunque en
esto los autores no son uninimes y exis-
ten los que asimilan las dos categorfas'.
Sin embartgo, aquéllas que mas alla de
toda duda revisten ese caricter no pue-
den ser objeto de reservas. A este res-
pecto se ha obsetvado que “si los Esta-
dos no pueden ratificar un tratado con-
trario a una regla de jus cogens, parece

A su vez se ha afirmado que las 1n-
fracciones internacionales que revisten
el caricter de jus cogens constituyen 0bli-
gatio erga omnes y son inderogables. En-
tre las consecuencias de este estatuto le-
gal de los crimenes establecidos por re-
glas de jus cogens se cuentan, segun M.
Cherif Bassiouni, las siguientes. obliga-
clones imperativas de los Estados:

loégico que tampoco puedan formular

reservas a esas teglas del tratado que in- “(...) €l deber de procesar o extraditar, la
corporan normas de jus cogens””. imprescriptbilidad, la exclusién de toda
inmunidad, comprendida la de los Jefes
de Estado, la improcedencia del argumen-
to.de la “obediencia debida” (salvo como
circunstancia atenuante), la aplicaciéon

Tal es el caso como veremos del prin-
cipio de legalidad en el derecho penal

internacional de la manera como se tre- ) _ _
universal de estas obligaciones en tiem-

po de paz y en tempo de guerra, su no
derogacion bajo los “estados de excep-

fleja en el articulo 15 segundo parrafo
del Pacto Internacional de Derechos Ci-

viles y Politicos. 5 L .
y cién” y la jurisdiccidn universal”?.

9 M. Cherif Bassiouni cita en este sentido Ia opinién del Profesor Anthony D’Amato, “The
Concept of Custom in International Law”, 132 (1971) en su articulo titulado “International Crimes:
Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes”, publicado en Christopher C. Joyner, op. cit. p. 139 y nota
17.

2 Ver en Theodor Meron, “Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law”,
Clarendon Ptess — Oxford, 1991, la opinién del. Sinclair, p. 20.

2 Ver M. Cherif Bassiouni, “International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes” en
Christopher C. Joynet, op. cit. p. 133. Bassiouni afirma que el jus cogens hace referencia al estatuto
juridico alcanzado por ciertas infracciones internacionales y las obligatio erga omnes remiten a las
consecuencias jutidicas que dimanan de la calificacion de un determinado ctimen como jus cogens.
(Op. cit. loc. cit). Las numerosas reservas expresadas en la literatura juridica sobte el alcance de
estas categorias, debian ser superadas, segiin Bassiouni, por la adopcién de una “legislacién” en el
4mbito de aplicacidn del derecho penal internacional. Esto finalmente en gran parte se ha realizado
con la adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional el 17 de julio de 1998.
Dicho tratado internacional clarifica buena parte de las cuestiones a que hace referencia Bassiount
en el trabajo citado en esta nota.

Para la debatida cuestién.de establecer si toda violacién de una regla de jus cogens constituye
una infraccién penal internacional ver P.M. Dupuy, “Observations sur le “Crime International
de PBtat”, Extrait de la “Revue Générale de Droit International Public,” Avril — Juin 1980 — N°
2, Editions A. Pedone, Paris, 1980, p. 12 y ss. y nota 57. La cuestién ha sido abordada por Juan
Antonio Travieso en “Derechos Humanos y Jurisprudencia”, Buenos Aites, Eudeba, 1998, p. 46.
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II1. El principio de legalidad en el
derecho internacional

La doctrina y la jurisprudencia loca-
les han analizado la formulacién del ptin-
cipio de legalidad en el derecho interna-
cional convencional, tal como resulta del
articulo 15 del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos de las Naciones Unidas® -
que goza de jerarqufa constitucional, “en
las condiciones de su vigencia”, confot-
me al art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional.

Ahbora bien, como se ha dicho antes,
el insttumento argentino de ratificacién
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos formula una reserva
en el sentido de que la aplicacién del pa-
rrafo segundo del art. 15 del Pacto, que-
da sujeta a lo prescrito por el art. 18 de
la Constitucién que establece el princi-

pio de legalidad.

Esto hace necesario interpretar la ex-
presién del articulo 75 inciso 22 de la
Constitucién que al reconocer a detet-
minados instrumentos internacionales de

22

derechos humanos jerarquia constitucio-
nal, lo hace “en las condiciones de su vi-
gencia”.

Segtn lo ha entendido la Corte Supre-
ma de Justicia -en su sentencia del 7 de
abril de 1995 en autos “Giroldi Horacio
David y otro s/tecurso de casacién” (con-
siderando 11)- la expresién “en las condi-
ciones de su vigencia” obliga a interpre-
tar las clausulas de los instrumentos in-
ternacionales tal como rigen en el ambi-
to internacional y considerando particu-
larmente su efectiva aplicacion jurisptu-
dencial por los tribunales intetnacionales

" competentes para su intetrpretacién-y apli-

cacién (en el caso sefialado se hacia espe-
cifica referencia a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos)™.

En opinién de Guillermo R. Monca-
yo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos rige en nuestro ot-
den juridico con la reserva antes sefiala-
da (acatamiento del articulo 18 de la
Constitucién Nacional). Y ello porque
“(...) cuando el art. 75, inc. 22 de la Cons-
titucién habla de las convenciones que

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 15.

1. Nadie setd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran

delictivos segtn el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondtd pena miasgrave que

la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del

delito la ley dispone la imposicién de una pena mis leve, el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una petsona

poractos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los pnnaplos
generales del derecho teconocidos por la comunidad internacional.

#  Juan Antonio Travieso, op. cit,

p.- 196. La Corte habfa abierto el camino a esta

jurisprudencia novadora en el conocido caso Ekmekdjian Miguel A.c/ Sofovich, Geratdo y ottos.

CS, julio 7-1992.
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tienen jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia’, ha de enten-
derse que la norma internacional adquie-
re jerarquia constitucional con las reset-
vas que nuestro pais ha hecho y también
con las reservas que los terceros Estados
parte hayan hecho y que vinculan a la

Atgentina”®.

En realidad la aplicacién jurispruden-
cial de los tribunales internacionales no
estd -en contradiccidn con la formulacién
de reservas, si éstas respetan lo dispues-
to en la Convencién de Viena sobre el
Detrecho de los Tratados (Seccién II,
Reservas, articulos 19 y ss.).

Pero la cuestién no puede tresolverse
con una mera referencia al derecho in-
ternacional convencional. Como lo dice
la Cimara en lo Criminal y Correccio-
nal Federal de la Capital in re Jorge Ra-
fael Videla®, con telacién al principio de
legalidad, las reservas en la materia en
nada pueden modificar la normativa in-
ternacional y el peso de las obligaciones
emergentes de las restantes fuentes not-
mativas internacionales. Para afiadir que
el detecho interno no puede oponerse al
Jus cogens, ni siquiera las normas de or-
den constitucional. Similares considera-

clones fueron también desarrolladas por
ese tribunal en el expediente caratulado

7126

“Massera s/ Excepciones

Esta posicidon tiene también una base
dogmatica que corresponde tener en
cuenta, aunque 1o aparece mencionada
expresamente en los precedentes jutis-
prudenciales considerados aqui. En efec-
to, el attdculo 75 inciso 22 de la Constitu-
cién Nacional otorga jerarquia constitu-
cional a una setie de instrumentos intet-
nacionales convencionales y no conven-
clonales, entre estos dltimos a la Declara-
cién Universal de Detechos Humanos.

Ahora bien, la Declaracién Univet-
sal en su articulo 11 (2) enuncia el prin-
cipio de legalidad en el derecho nacional

e internacional:

“Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de co-
meterse no fueron delictivos segin el
Detecho nacional o internacional. (...)".

Se trata de una formulacién sintética
del principio de legalidad sustancialmen-
te similar a la del articulo 15 (2) del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Con una diferencia, no exis-

% Guilletmo R. Moncayo, Critetios para la aplicacién de las normas internacionales que
resguatdan los derechos humanos en el derecho argentino, en “La aplicacién de los tratados sobre

derechos humanos por los tribunales locales”,

compiladores: Martin Abregi y Christian Courtis,

CELS, Editores del Puerto, s.t.l, Buenos Aires, 1997, p. 97 y 98. En el mismo sentido, Miguel
Angel Perrotta, Tratados Internacionales, en “La reforma constitucional de 1994 y su influencia
en el sisterna republicano y democratico”, Coordinadores Miguel Angel Ekmekdjian y Ratl
Gustavo Ferreyra, Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 326.

¥ Exp. 30312. Videla J.R. s/ prisién preventiva. 9 de septiembre de 1999.

'

2 Fxp. 30514. “Masseta s/ excepciones”. 9 de septiembre de 1999.
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ten reservas que puedan formularse ante
un instrumento internacional que no es
un tratado, que hoy forma parte, sin
duda, del derecho internacional general
o consuetudinario y cuyas normas refe-
ridas al principio de legalidad gozan de
caracter imperativo (jus cogens)™.

La Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, en su articulo 9 sobre
el principio de legalidad y retroactividad,
formula dicha regla de manera compati-
ble con el articulo 15 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y
el Articulo 11 (2) de la Declatacion Uni-
versal de Derechos Humanos. En efecto,
segun la Convencién Americana:

“Nadie puede ser condenado por accio-
nes u omisiones que en el momento de
cometetse no fueran delictivas segun el
derecho aplicable”.

El principio de legalidad en el dere-

27

cho penal internacional estd también
confirmado por la Convencion de Sal-
vaguarda de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales [Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos de
4 de noviembre de 1950] (articulo 7 (2)),
de manera similar a como la definira el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas en 1966. Esta dispo-
siciébn convencional fue aclarada por la
aplicacién que recibié en el sistema re-
gional europeo de derechos humanos
donde se justificd, por ejemplo, Ja conde-
na en virtud de una ley noruega retroac-
tiva que incriminaba la colaboracién con
la administracién alemana de ocupacién®.

Con cierta frecuencia se dice que el
principio de legalidad, que constituye un
axioma fundamental del derecho penal
garantista, es ajeno al derecho penal in-
ternacional. Esto no es exacto.

El fundamento filoséfico, histérico

Existe una abundante literatura, e incluso antecedentes jurisprudenciales internacionales,

sobre el valor juridico de ia Declaracién Universal, su caricter directamente operativo y vinculante,
e incluso sobte la jerarquia de sus notmas (jus cogens). Uno de los mejores estudios pata identificat
las normas de jus cogens en la Declaracién Universal es el de Richard B. Lillich, Civil Rights, en
“Human Rights in International law. Legal and Policy Issues”, edited by Theodor Meron,
Clarendon Press-Oxford, 1985, p. 115y ss. Es interesante citatlo, porque este autor no piensa que
todas las normas de la Declaracién Universal forman parte del jus cogens. Sin embatgo, en lo que
se reflere al art. 11 (2) sostiene que la referencia al derecho internacional fue incluida para “despejar
toda duda sobre los procesos de Nuremberg y de Tokio” y “para asegurar que nadie escapata al
castigo pot crimenes del derecho internacional por el hecho de alegar que el acto era legal conforme
al derecho nacional” (op. cit. p. 145). Ménica Pinto ha llamado la atencién sobre el reconocimiento
del caricter vinculante de la Declaracién Universal pot patte de la Corte Intetnacional de Justicia
en ¢l asunto de la Batcelona Traction, sentencia del 5 de febrero de 1970. Ver Ménica Pinto,
“Temas de derechos humanos”, Editores del Puerto s.r.l, Buenos Aites, 1997, p. 36 y nota 63.
30 de mayo de 1961, Req. 931/60, citado por Claude Lombois, “Droit pénal international”,
Segunda edicién, Dalloz, Paris, 1979, nota al parrafo 188 sobre el principio de legalidad.
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y politico del principio de legalidad en
el derecho penal moderno es la tutela de
los derechos individuales frente a la ar-
bitrariedad estatal. El valor juridicamen-
te protegido por esa metagarantia® del
debido proceso que se expresa como
ptincipio de legalidad es entonces la li-
bertad individual del encausado, y la leal-
tad del proceso penal -que se expresa en
la necesidad de conocimiento previo de
las conductas que constituyen ilicitos
penales. Se trata de proteger al indivi-
duo, ese pequefio David, del Goliath que
es el Bstado.

Ahora bien, de cara a los ctimenes de
derecho internacional, comprendido el
genocidio, Ja tortura y las desapariciones
forzadas de personas, perpetradas en for-
ma sistematica o masiva -conductas de ile-
galidad manifiesta que conmueven la con-
ciencia de la humanidad, y que casi siem-
pte se cometen a través de un aparato
otganizado de poder- una metagarantia
del debido proceso legal a su vez esta cons-
tituida por el derecho a la jurisdiccién, a

la seguridad y a la dignidad para las vicu-
mas, la sociedad en su conjunto, e inclu-
so para la socledad internacional.

Debe buscarse aqui el equilibrio en-
tre el valor del derecho a la justicia para
las victimas de los delitos y el valor de la
libertad individual de los acusados. La
dignidad humana es protegida aqui fren-
te al poder de quienes generalmente han
realizado de manera deliberada y cons-
ciente un “ejercicio criminal de la sobe-
ranfa estatal” en la perpetracion de sus

ctimenes.

En su momento la cuestién del prin-
cipio de legalidad en el derecho de Nur-
emberg recibi6 tres respuestas diferentes.
Para unos tanto el Hstatuto del Tribunal
Militar Internacional como la ley No 10
del Consejo de Control Aliado®, respe-
taban la maxima nullum crimen, nulla poe-
na sine lege. Otros afirmaban que la regla
habia sido desconocida, pero justificaban
el apartamiento de la misma. Por dltimo
habia quienes sostenfan que el principio

¥  Una metagarantia condiciona el festo de las garantias del debido proceso legal. En tal
seatido se ha dicho que la independencia de la magistratura es una metagarantfa deatro de las
garantias judiciales minimas reconocidas pot el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos.

% La exptesion fue acufiada por el jutista rumano Eugéne Aroneanu, uno de los primeros
grandes tebticos del crimen de lesa humanidad después de la segunda guerra mundial. Ver Eugéne
Atoneanu, “Le c¢rime contre ’humanité”, Paris, Librairie Dalloz, 1961.

' La ley N° 10 del Consejo de Control Aliado de 20 de diciembre de 1945, que recepta el

contenido normativo del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, con algunas
modificaciones, debia ser aplicada en Alemania por los tribunales establecidos por cada autoridad:
de ocupacién dentro de su zona. La ley tenia por finalidad suministrar una base juridica uniforme
para los procesos contra los ctiminales de guerra y delincuentes andlogos distintos a los que debian
set juzgados por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que eran aquellos cuyos crimenes

no tenian una localizacion geografica precisa.
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de legalidad habfa sido violado y que eso
viciaba el valor juridico de los dos textos
antes mencionados y de los juicios reali-
zados en consecuencia®.,

El principio de legalidad supone el
conocimiento previo de lo que estd pro-
hibido y de la sancién que la conducta
" ptohibida acarrea, como presupuesto de

la eficacia preventiva general de la nor-
ma penal®. El principio de conocimien-
to previo serd, junto al principio de la
necesidad de la incriminacién y la san-
cién, el fundamento mismo del derecho
penal moderno.

Mais de cincuenta afios han pasado y
los reparos que en su momento se for-
mularon sobre todo respecto de la in-
clusion de los crimenes de lesa humani-
dad en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nurembesg, en el de
Tokio y en la ley N° 10 del Consejo de
Control Aliado, no pueden sostenerse
hoy de la misma forma. Ha mediado
desde entonces el desarrollo progresivo
del derecho internacional y esto indepen-
dientemente de las posiciones de quie-
nes desde el inicio entendieron que el
principio de legalidad, tal como se con-
cibe en el derecho de gentes, no se habia
violado ni siquiera en los origenes de este

proceso, cuando comenzaron a aplicar-
se los tres textos antes mencionados.

En lo que se refiere al conocimiento
del caracter criminal de los actos tepro-
chados, es clara la acusacién del fiscal
Robert H. Jackson ante el Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberg en la
audiencia del 21 de noviembre de 1945,
al referirse al fundamento juridico del
proceso. Segin el famoso Justice Jackson:

“Los acusados tenian (...) pleno cono-
cimiento del cardcter criminal de sus
actos, y por eso se esforzaron por disi-
mular sus infracciones. Se probard que
los acusados Keitel y Jodl fueron in-
formados por consejeros juridicos ofi-
ciales que las 6rdenes sobte la matca a
fuego de los prisioneros soviéticos, el
encadenamiento de prisioneros de gue-
rra ingleses y la ejecucién de miembros
de comandos prisioneros, constituian
netas violaciones del Derecho Interna-
cional. No obstante, esas 6rdenes fue-
ton ejecutadas (...)".

“El cuarto cargo estd basado en los
crimenes de lesa humanidad, entre los
cuales se incluye sobre todo los asesina-
tos masivos, a sangre ftfa, de innumera-
bles seres humanos. :Puede sorprender

% Sobre el estado de la cuestién inmediatamente después de Nuremberg ver la obra fundamental
de Henri Meyrowitz, “La Répression pat les Tribunaux Allemands des Crimes contre 'Humanité
et de I"Appartenance 4 une Otganisation Ctiminelle en application de la loi N° 10 du Conseil de
Contréle Alli€”, Librairie Génétale de Droit et de Jutisprudence, Paris, 1960,p. 348 y ss.

33

Ese conocimiento previo es consubstancial al principio de legalidad en la formulacién de

Paut Johann Anselm von Feuerbach, realizada en 1801, que como es sabido constituye un precedente

doctrinatio fundamental en la materia.
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a los acusados que el asesinato sea trata-
do como un crimen?’™,

El fiscal afirmo:

“Puede decirse que ésta es una nueva
ley, que no fue promulgada vilidamen-
te antes de la comision de los actos que
sanciona, y que esta declaracidén de la
ley los ha tomado por sorpresa. No
puedo negar, por supuesto, que estos
hombres estan sorprendidos de que
esto sea la ley; estin sorprendidos de
que exista una cosa tal como la ley™™.

En el derecho penal internacional,
contra lo que a veces se afirma, el princi-
pio de legalidad existe, pero tiene carac-
teristicas peculiares y se ha expresado de
una manera que le es propia: nullum cri-
men sine ture, lo que significa que las in-
criminaciones deben tenetr una base not-
mativa y no ser arbitratias, aunque las
penas no estén formuladas de manera
expresa y especifica.

El principio de legalidad en el dere-

cho penal internacional parte de una dis-

34

tincién fundamental entre la norma de
comportamiento y la norma de repre-
sidn. La costumbre puede dar nacimien-
to a la norma de comportamiento: un
comportamiento se convertird en algo
prohibido porque la mayoria de los Es-
tados se abstienen con l2 conciencia de
ejecutar asi una obligacion juridica.

En esto consiste la particularidad del
principio de legalidad en él derecho pe-
nal internacional. Dicho principio exige
un texto, peto solamente para la norma
de comportamiento y como prueba de la
existencia de la costumbre. Esto es nece-
sario para definir este comportamiento
como criminal y no sélo como ilicito,
distincién que la costumbre, no formula-
da en un texto, no siempre hace aparecer
en forma clara. Pero la norma de tepre-
sion es una consecuencia de la norma con-
suetudinatia de comportamiento. Exigir
identificar de la misma forma una norma
consuetudinaria de represién equivaldria
a exigir una costumbre de la transgresion.
En este sentido el derecho penal interna-
cional no es retroactivo’®®,

“Tribunal Militaire International. Nuremberg. Texte Officiel en Langue Francaise.” Tome

II. Débats. 14 novembre 1945 — 30 novembre 1945. Le fondement jutidique du Proceés. Pag. 153 y

ss. Ver en especial pag. 155.

35

2 International Military Tribunal 143, 144 citado por M. Cherif Bassiouni en “Crimes

Against Humanity in International Criminal Law”, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/

Boston/London, 1992, p. 117 y nota 60.

36

Para este aspecto esencial del derecho penal internacional, ver Claude Lombois, op. cit,

en particular parrafos 49 y 50. Sobre el caricter no retroactivo del derecho penal internacional tal
como se refleja en la Carta del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg se ha dicho que

«

utilizando la regla

ejusdem generis”se puede mostrar “(...) que las prohibiciones preexistentes

bajo la regulacién de los conflictos armados eran similates al articulo 6¢ |de la Carta]. En
consecuencia, no hubo violacién bajo el derecho penal internacional del “principio de legalidad”
nullum crimen sine inure. Ver M. Cherif Bassiouni, op. cit., p. 129,
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De esta manera el Tribunal Militar no esté expresamente prohibido en la
Internacional de Nuremberg considerd legislacion de la Potencia detenedora o
que, en materia de crimenes de guerra, en el detecho internacional vigentes
los acusados habfan violado un conjun- cuando se haya cometido dicho acto”.
to de normas de comportamiento clara-
mente establecidas por el derecho inter- A su vez el Protocolo Adicional T de

nacional con mucha anterioridad a la 1977 a los Convenios de Ginebra del 12
sancién del Acuerdo de Londres en 1945 — de agosto de 1949, ratificado por la Ar-
ya que habfan sido recogidas por las con- ~ genting, en su articulo 75.4c dispone:

venciones internacionales de La Haya
(1907) y de Ginebra (1929)7. “Nadie sera acusado o condenado por

actos u omisiones que no fueran delic-

En el derecho argentino, a mis de la tivos segun el detecho nacional o in-
2 . .

ternacional que le fuera aplicable en el

Declaracién Universal y el Pacto Intet- :
momento de cometerse”.

nacional de Detechos Civiles y Politicos,
existen otros instrumentos del detecho i
. . - . Todos los procesos por crimenes de
intetnacional que también reenvian ex- ) . _

detecho internacional realizados ante

resamente al derecho internacional ge- - . ”
P g tribunales nacionales a partir de 1946

neral para definir el principio de legali-

. . . . rechazaron el argumento de que se esta-
dad de las infracciones internacionales. gy ;!

ban aplicando leyes ex post facto. Israel
juzgb a Adolf Eichmann en 1960, Fran-
cia a Klaus Barbie en 1987 y Canada pro-

El Tercer Convenio de Ginebta del
12 de agosto de 1949 relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra, rati-
ficado por la Argentina, establece en su
articulo 99:

cesé a Imre Finta en 1989. En estos y en
otros casos, el argumento de la norma
retroactiva fue rechazado.

La cuestion fue planteada en rélacién
con la Carta de Nutemberg en el pedido
de extradicién de Demjanjuk formula-

“Ningin prisionero de guerra podra set
juzgado o condenado por un acto que

7 “(...) con respecto a los ctimenes de guerra, sin embargo, (...) los crimenes definidos por el

Articulo 6, (b) de la Carta [del Ttibunal Militar Internacional de Nurembetg] ya estaban admitidos
como ctimenes de guerra de derecho intetnacional. Estaban cubiertos por los Articulos 46, 50, 52
y 56 de la Convencion de La Haya de 1907 [el Ttibunal estd haciendo referencia al Reglamento de
Las Leyes y Costumbres de la Guerta Tetrestre, anexado a la Convencién] y los Articulos 2, 3, 4,
46 y 51 de la Convencién de Ginebra de 1929. Que las violaciones de estas normas constituian
crimenes pot los cuales los individuos culpables eran sancionables estaba demasiado bien establecido
para admitit una discusién™. Ver la cita del Ttibunal Militar Internacional de Nuremberg en
Edoardo Greppi, “The evolution of individual ctiminal responsibility under international law”,
en “International Review of the Red Cross”, September 1999, Volume 81, N° 835 p. 548 y nota 45
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do por Israel a los Estados Unidos. El
Tribunal resolvié que la Carta era de-
clarativa del derecho internacional y que
no constitufa una ley postetior al hecho
del proceso®.

En lo que se refiere a la imprescripti-
bilidad de los ctimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad, ella di-
mana del derecho Internacional general,
como se confirma claramente en el
Preambulo y el articulado de Ja Conven-
ci6én sobte la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de

~ lesa humanidad.

En especial debe tenerse en cuenta el
Atticulo IV de la Convencidn, segun el
cual los Estados Partes se comprometen
a adoptar las medidas necesarias para que
la presctipcién de la accién penal o de la
pena, establecida por ley o de otro modo,
no se aplique a los crimenes considera-
dos en la Convencién “y, en caso de que
exista, sea abolida”.

IV. La cuestion de las penalidades
especificas en el derecho penal
internacional

La falta de penalidades especificas en

los instrumentos del detecho penal in-
ternacional, incluidas las Cartas de los
Tribunales de Nutemberg y de Tokio,
no viola el principio de legalidad del de-
recho internacional, ya que las sancio-
nes especificas por las conductas incri-
minadas estin ausentes de la totalidad de
los instrumentos del derecho penal n-
ternacional hasta la adopcién del Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Intetna-
cional en julio de 1998 (articulo 77)%.

Segin M. Cherif Bassiouni, esta “(...)
ausencia confirma una regla consuetudi-
naria de la aplicacién del derecho intet-
nacional segin la cual las penas por ana-
logfa son validas”™. En lo que se refiere
a las sanciones, una regla constante del
detecho penal internacional es remitirse
a lo establecido por el derecho penal
nacional para infracciones similares. Esto
ha sido demostrado pot la prictica de
los Estados en los juicios por ctimenes
de guerra, crimenes de lesa humanidad
y actos de piraterfa.

Un claro ejemplo lo constituye la
norma del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional (pata la ex Yugoslavia) segin la
cual las penas impuestas por el Tribunal
se limitarin a las de ptisién. Para fijar la
duracién de la pena, el Ttibunal se guia-

3 Matter of Extradition of Demjanjuk, 612 F. Supp. 544 (D.C.), affd 776 F.2d 571 (6" Cir.
1985), cert, denied 475 U.S. 1016 (1986), citado por M. Cherif Bassiouni en op. cit,, p. 145 nota

131.

» Ver mias abajo la opinién contraria en la disidencia del Ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Entique Santiago Petracchi in re “Priebke, Eric s/ extradicién”.

“ Ninguno de los 315 instrumentos de derecho penal internacional elaborados entre 1815 y
1988 incluye las sanciones. respectivas.Ver M.Cherif Bassiouni, op. cit., p. 111.
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ra por la practica general relativa a las
sentenclas de prision aplicadas por los
tribunales de la ex Yugoslavia (articulo
24 (1) del Estatuto). Una norma similar
contiene ¢l Estatuto del Tribunal Intet-
nacional para Ruanda, con referencia a
los tribunales de Ruanda (articulo 23 (1)
del Estatuto).

En lo que se tefiere a los ctimenes de
lesa humanidad ante jufisdicciones na-
cionales que aplicaban directamente el
derecho internacional, un ejemplo lo
ptoporciona el proceso de Klaus Barbie
en Francia. El 4 de julio de 1987 el Tri-
bunal Criminal del Rédano [Cour
d’Assises du Rhéne] condend al ex jefe
de Ja Gestapo de Lyon a la reclusién cti-
minal a perpetuidad por diecisiete cri-
menes contra Ja humanidad. La dnica
tipificacién del crimen de lesa humani-
dad en Francia en aquel momento se
encontraba en el articulo Gc de la Carta

del Ttibunal Militar Internacional de .

Nuremberg.

En efecto, en Francia el derecho de
Nuremberg es parte del derecho vigen-

te. El Acuerdo de Londres del 8 de agos-
to de 1945 y su Anexo, que definié la
consttucién, la jurisdiccidon y las funcio-
nes del Tribunal Militar Internacional de
Nurembetg se consideran como un tra-
tado internactonal en vigencia vinculan-
te para Francia, que continda siendo un
Estado patte en el mismo*. El articulo
27 del Estatuto establecfa que “El Tti-
bunal podtia pronunciar contra los acu-
sados declarados culpables la pena de
muerte o toda otra pena que estimata
justa”. En el proceso de Barbie se utilizd
la Catta de Nuremberg para la califica-
cién jutidico-penal de los hechos y el
Cédigo Penal francés, en vigencia al
momento del fallo, que habfa abolido la
pena de muerte, para ]a fijacién de la pena
ptivativa de libertad.

V. El crimen de lesa humanidad en el
derecho internacional en vigencia

Hoy tanto el genocidio y los otros
crimenes de lesa humanidad, -como las
ejecuciones sumarias o extrajudiciales, la
tortura y las desapariciones forzadas-,

# " Claude Lombois, op. cit. parrafo 158 “in fine” y nota correspondiente.La ley francesa

sobre la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, del 26 de diciembre de 1964,
remite a la definicién de esos crimenes que figura en la resolucidén de las Naciones Unidas del 13
de febrero de 1946, la que constata la definicién contenida en el Estatuto del Tribunal Intetnacional
de Nuremberg Segin la jutisprudencia francesa los ctimenes contra la humanidad constituyen
infracciones especificas desde el punto de vista matetial —crimenes de derecho comuncometidos
en clertas circunstancias y por ciertos motivos- y en sentido formal - crimenes definidos port el art.
6 ¢) de la Carta del Tribunal Militar Internacional del 8 de agosto de 1945 (Crim. 6 févtier 1975,
D. 75.386, rap. Chapat, note P. Coste-Floret). El acuerdo interaliado del 8 de agosto de 1945
[Carta del Tribunal] es una convencién internacional cuya autoridad se impone todavia actualmente.
(Crim., 30 juin1976, D. 76, LR. 259).
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por un lado y los crimenes de guerra®
por el otro, constituyen ctimenes de de-
recho de gentes (crimina juris gentium)
y no sélo crimenes de derecho interna-
cional convencional. En realidad, como
en otros campos del derecho internacio-
nal, la costumbre precedié -en algunos

genocidio y la tortura- el texto conven-
cional.

Se ha recordado aquf que el Acuerdo
de Londres del 8 de agosto de 1945 -fir-
mado por Francia, el Reino Unido, los
Estados Unidos de América y la Unidén
Soviética- establece el Tribunal Militar

casos, claramente como en lo referido al

“  Deben considerarse comprendidas en la categoria de crimenes de guerra tanto las

infracciones graves al derecho de Ginebra como las violaciones del derecho de La Haya.

En lo que se refiere al derecho de Ginebra, se incluyen las infracciones graves a los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y al Protocolo Adicional I de 1977. Pero actualmente
también se comprenden las infracciones graves al articulo 3 comuin a los cuatto Convenios de Ginebra
y al Protocolo Adicional II de 1977, que regulan los conflictos armados intetnos (ver articulo 4 del
Estatuto del Ttibunal Internacional para Ruanda, articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y el articulo 20 (f) del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad ). A este respecto debe considerarse superada la concepcién segin la cual sélo
constitufan ctimenes de guerra los cometidos en los conflictos atmados internacionales.

En lo que se refiere al derecho de La Haya, constituyen ctimenes de guerra las violaciones de
las leyes y costumbres de la guerra, que coinciden en parte con las declaradas por el derecho de
Ginebra (ver articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 3 del
Estatuto del Ttibunal Internacional patra la ex Yugoslavia y el Informe del Sectretario General de
las Naciones Unidas relativo al establecimiento de este Ttibunal, Documento ONU $/25704 de
3 de mayo de 1993, parrafos 41 y ss.).

La diferencia entre los ctimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad deriva de que
estos dltimos pueden cometerse tanto en tiempo de paz, como en el curso de un conflicto armado,
sea cual fuere su naturaleza. Por otra parte los ctimenes de lesa humanidad comprenden conductas
en contra de una victima que no es necesariamente una persona enemiga, incluidos los actos
contra una persona de la misma nacionalidad que el autor de la infraccién.

La conexi6én del crimen de lesa humanidad con la guerra establecida en el articulo 6 c) del
Estatuto del Ttibunal Militar Internacional de Londres fue superada en el desarrollo progresivo
del derecho internacional posterior al juicio de Nuremberg. Asi es como la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Ctimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad en su
Articulo I (b) establece el cardcter imprescriptible de los crimenes de lesa humanidad “cometidos
tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz.” A su vez el Estatuto del Tribunal
Internacional para Ruanda establece el caricter auténomo de los crimenes de lesa humanidad
(articulo 3).En el mismo sentido legisla el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(articulo 7). También ha previsto el caricter auténomo de la infraccién el articulo 18 del Proyecto
de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad. El caricter de infraccién
de derecho internacional consuetudinario del ctimen de lesa humanidad estd afirmado
abiertamente en el fallo del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Tadic.

(Citado por Edoardo Greppi, op. cit. p. 549).
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Internacional de Nuremberg y su Esta-
tuto. Antes de la apertura del proceso
de Nuremberg®, adhirieron a este Acuer-
do diecinueve paises*. Con posteriori-
dad dos resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas confir-
maron la definiciéon de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humani-
dad contenida en el Estatuto. Se trata de
las resoluciones 3 (I) de 13 de febreto de
1946y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946.

La nocién del crimen de lesa huma-
nidad, aunque proveniente como se dijo
de una larga evolucién histérica, era en
_el Acuerdo de Londres una sancidn pe-
nal por la violacién de la regla de com-
portamiento formulada en la famosa
cldusula propuesta por el profesor y hu-
manista Fiédor Fiédorovich Martens,
delegado de Rusia en la Conferencia de
la Paz de La Haya de 1899.

La clausula luego llamada Martens en
efecto aparecié por primera vez en el
Preambulo del (II) Convenio de La Haya
de 1899 relativo a las leyes y costumbres
de la guerra tetrestre. La misma estable-
ce lo siguiente:

“Mientras que se forma un Cédigo mas
completo de las leyes de la guetra, las
Altas Partes Contratantes juzgan opot-
tuno declarar que, en los casos no com-

prendidos en las disposiciones regla-
mentarias adoptadas por ellas, las po-
blaciones y los beligerantes permane-
cen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes pre-
conizados por los usos establecidos
entre las naclones civilizadas, por las
leyes de la humanidad y por las exigen-
cias de la conciencia publica”.

La Clausula Martens se incluye lue-
go en distintas versiones similares en tra-
tados posteriores del derecho intetnacio-
nal humanitario de los conflictos arma-
dos. Se la encuentra en el Preambulo del
(IV) Convenio de La Haya del 18 de oc-
tubre de 1907 relativo a las leyes y cos-
tumbres de la guerra terrestre y también
en los cuatto Convenios de Ginebra del
12 de agosto 1949 para la proteccién de
las victimas de los conflictos armados y
en sus dos Protocolos adicionales del 8
de junio de 1977, a lo que se ha hecho
referencia anteriormente al sefialar su
cardcter inderogable.

La expresion “ctimenes de lesa hu-
manidad” como tal fue utilizada ya el 28
de mayo de 1915 por los gobiernos de
Francia, Gran Bretafia y Rusia, en tela-
cién con las masacres de la poblacién
armenia en Turqufa. Esos tres paises des-
cribieron los acontecimientos en Tut-

¢

quia como “crimenes contra la humani-

* La apertura del proceso de Nuremberg tuvo lugar el 20 de noviembre de 1945. El veredicto
se pronuncié el 30 de setiembre de 1946. Las condenas recayeron el 1° de Octubre de 1946.
* Australia, Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Etiopia, Grecia, Haiti, Honduras, India,

Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Panama, Paraguay, Paises Bajos, Polonia, Uruguay,

Venezuela y Yugoslavia.

La Reuvista - N° 62-63 /2001

31




dad y la civilizacién por los cuales todos

los miembros del Gobierno de Turquia
seran tenidos por responsables conjun-
tamente con sus agentes involucrados en
las masacres”.

La primera aparicién de Ja figura del
crimen de lesa humanidad en un tratado
internacional puede encontrarse en el
Tratado de Sévres (10 de agosto de 1920,
celebrado entre Tutquia y los aliados)
cuyo articulo 230 obligaba al gobierno
turco a entregar a los aliados, para su

juzgamiento, a los responsables de las
masacres cometidas desde el comienzo
de las hostilidades, en el territorio tur-
co, incluso contra los subditos de nacio-
nalidad turca. Ese tratado nunca fue ra-
tificado.

A su vez, como ya se ha dicho, la
primera tipificacién del crimen de lesa
humanidad en un instrumento del dere-
cho penal internacional en vigor fue la
realizada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg®.

4 Estatuto del Tribunal Militar Internacional.

IL.- Jurisdiccién y principios generales
Articulo 6.

El Tribunal establecido pot el Acuerdo mencionado en el articulo ptimero para el juzgamiento
y €l castigo de los grandes criminales de guerra de los paises europeos del Eje serd competente para
juzgar y castigar a todas las personas que, actuando por cuenta de los paises europeos del Eje,
hayan cometido, individualmente o a titulo de miembros de organizaciones, uno cualquiera de

los ctimenes siguientes :

Los actos siguientes, o uno cualquiera de ellos, son ctimenes sometidos a'la jurisdiccion del
Tribunal e irrogan una responsabilidad individual:

a) los ctimenes contra la paz: es decir la direccidn, la preparacién, el desencadenamiento o la
ptosecucién de una guerra de agresion, o de una guerra en violacién de los tratados, garantias
o acuerdos internacionales, o la participacién en un plan concertado o complot para la
tealizacién de cualesquiera de los actos precedentes;

b) los ctimenes de guerra: es decir las violaciones de las leyes y costumbres de la guerra. Estas
violaciones comptenden, sin estar limitadas a ello, el asesinato, los malos tratos o las deporttaciones
parta los trabajos forzados o por cualquier otro motivo, de poblaciones civiles en los tertitorios
ocupados, el asesinato o los malos tratos de los prisioneros de guerta o de las personas en el mar,
la ejecucién de los rehenes, el pillaje de bienes piblicos o privados, la destruccion sin motivo de
las ciudades y poblaciones o la devastacién no justificada por las exigencias militares;

c) los crimenes contra la humanidad: es decir el asesinato, el exterminio, la reduccién a esclavitud,

la depottacién y todo otro acto inhumano cometido contra toda poblacién civil, antes o
durante la guerta, o bien las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando
esos -actos 0 petsecuciones, hayan constituido o no una violacién del derecho interno del pais
donde fueron perpetradas, han sido cometidas como consecuencia de cualquier crimen que
entre en la competencia del tribunal, o en relacién con el mismo.
Los ditigentes, otganizadores, provocadores o cémplices que han tomado parte en la elaboracién
o en la ejecucién de un plan concertado o de un complot para cometer cualesquiera de los
ctimenes antes definidos son responsables de todos los actos cometidos pot todas las personas
en ejecucion de ese plan.
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El 11 de diciembre de 1946, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas
adoptd pot consenso la Resolucion 95 (1),
antes mencionada, en la cual “reafirma”

s “principios de derecho internacional
reconocidos por la Carta del Ttribunal
Internacional de Nuremberg'y por la Sen-
tencia de ese Tribunal” y ordena la for-
mulacién de esos principios para su pos-
terdor codificacién “en el contexto de una
codificacion general de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad o
de un Cédigo Penal Internacional”.

¢Cual es la fuerza obligatoria de esos
instrumentos para un pais que sin set uno
de los cuatro Estados Partes originatios
en el Acuerdo de Londres, firmé poste-
riormente esos instrumentos o aceptd
como Estado Miembro de las Naciones
Unidas -el caso de Argentina- la precita-
da Resolucién adoptada por consenso?
En una obra de la doctrina mas autoti-

zada, el Tratado de Derecho Internacio-

nal de L.Oppenheim, se responde de la
siguiente forma a ese interrogante®

“Desde el punto de vista del derecho
internacional convencional, no es facil
definir la naturaleza exacta de la fuerza
obligatotia de la Carta del Tribunal Mi-
litar Internacional pata los Estados que
la firmaron, sin aceptar formalmente
las obligaciones reciprocas que surgen

de ella, sobre los que han adherido y
sobre los que han tomado parte en su
adopcion por la Asamblea General. Sin
embargo, el derecho internacional no
encuentra su fuente tan sélo en los tra-
tados. En la medida en que los instru-
mentos precedentemente citados expre-
san los puntos de vista de los Estados
concernidos por la aplicabilidad de los
principios del derecho internacional -
aplicable de una manera general y no
sélo sobre los enemigos vencidos- es-
tos principios pueden set razonable-
mente considerados como la prueba de
la existencia del derecho internacional
y de su fuerza obligatoria para esos
Estados.(...)”.

Uno de los documentos intetnacio-
nales que mas claramente permiten sus-
tentar las afirmaciones del parrafo ante-
tior es el Informe del Sectetario Gene-
ral de las Naciones Unidas al Consejo
de Seguridad sobre el establecimiento de
un tribunal internacional para el proce-
samiento de las personas responsables de
serias violaciones del detecho intetnacio-
nal humanitario cometidas en el tertito-
tio de la ex Yugoslavia desde 1991%.

Como constata dicho informe:

“34. En opinién del Secretatio Gene-
ral, la aplicacion del principio nullum

“ Ver L. Oppenheim, M.A., LL.D. “International Law. A Treatise.” Seventh Edition. Editado
" por H. Lauterpacht, LL.D. Longrnans Green and Co. London/New York/Toronto. Vol.II

Disputes, War and Neutrality, par. 257.

47

Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of Security Council Resolution

808 ( 1993) Documento ONU $/257043 May 1993.

La Revista - N° 62-63 / 2001

33




crimen sine lege requiere que el tribu-

nal internacional debe aplicar reglas del
derecho internacional humanitario que
son mas alld de toda duda parte del de-
recho consuetudinario de modo tal que
la adhesion de algunos pero no todos
los Estados [de la ex Yugoslavia] a con-
venciones especificas, no se plantee.
Esto pateceria ser particularmente
importante en el contexto de un tribu-
nal internacional que procese a petso-
nas responsables de graves violaciones
del derecho internacional humanitario.

“35. La parte del derecho internacio-
nal humanitario convencional que sin
duda ha llegado a ser parte del derecho
internacional consuetudinario es la ley
aplicable en los conflictos armados tal
como ha sido incorporada en: los Con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 para la Proteccién de las Victimas
de la Guerra; la Convencién de La
Haya (IV) respecto de las Leyes y Cos-
tumbres de la Guerra terrestre y sus Re-
glamentos anexos del 18 de octubre de
1907; la Convencién para la Prevencién
y el Castigo del Crimen de Genocidio
del 9 de diciembre de 1948 y la Carta
del Tribunal Militar Internacional del
8 de agosto de 19457,

Si bien este texto hace refetencia a
“la ley aplicable en los conflictos arma-
dos” es preciso recordar que el genoci-
dio es un crimen de derecho internacio-
nal “ya sea cometido en tiempo de paz o

en tiempo de guerra”(art. I de la Con-

vencidn respectiva) y la vinculaciéon del
crimen de lesa humanidad a la guerra ha
sido superada después de la segunda gue-
rra mundial, como se ha mostrado ante-
riormente.

Una clara indicacién de los bie-
nes juridicos protegidos por la represion
del crimen de lesa humanidad ha sido
dada por el Tribunal Intetnacional para
la ex Yugoslavia en su decisién del caso
Endemovic:

“Los ctimenes de lesa humanidad son
serios actos de violencia que dafian a
los seres humanos al golpear lo mas
esencial para ellos: su vida, su libertad,
su bienestar fisico, su salud y/o su dig-
nidad. Son actos inhumanos que por
su extension y gravedad van mas alla
de los limites de lo tolerable para la co-
munidad internacional, la que debe ne-
cesariamente exigir su castigo. Pero los
crimenes de lesa humanidad también
trascienden al individuo, porque cuan-
do el individuo es agredido, se ataca y
se niega a la humanidad toda. Por eso
lo que caracteriza esencialmente al cri-
men de lesa humanidad es el concepto

de la humanidad como victima .

La calificacién juridica de ctimenes de
lesa humanidad no es ajena al derecho
internacional americano. La Convencién
Interamericana sobte Desaparicién Fot-
zada de Personas, que goza de jerarquia
constitucional en la Argentina, reafirma

#  Decisién de 29 de noviembre de 1996, UD Doc. IT-96-22-T. Citado por Edoardo Greppi,

en op. cit.,, p. 545 y nota 35.
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que la practica sistematica de la desapari-
cién forzada de personas constituye un
crimen de lesa humanidad (parrafo VI del
Preambulo) y reconoce varias de las con-
secuencias de esta calificacion juridica,
entre ellas la jurisdiccién universal (Arti-
culo IV) y el caracter imprescriptible de
la infraccién (Articulo VII).

VI. La jurisprudencia argentina
reciente en la materia

Parece claro que los ctimenes de de-
recho internacional cometidos fuera del
territorio argentino pueden ser juzgados
dentro del mismo en virtud del articulo
118 de la Constitucién Nacional®. Sin
embargo esta norma y otras concordan-
tes de la Constitucién tienen implican-
cias que van mas alli de su aplicacién a
los crimenes cometidos fuera del terri-
torio argentino.

La cuestién de Ja aplicacién del dere-
cho penal internacional en nuestro pais
fue planteada en 1989 con motivo de un
pedido de extradicién de un criminal
nazi por delitos de lesa humanidad, en
un fallo de la Cimara Federal de Apela-

49

ciones de La Plata, en que fue definito-
rio el extenso y fundamentado voto del
camarista Leopoldo H. Schiffrin. Este
voto abri6 el camino de una jurispruden-
cia realmente avanzada en la materia™.

Recordemos aqui solamente que en
esta oportunidad el mencionado juez de
cidmara se refirié extensamente a la acep-
tacién argentina de los instrumentos fun-
dacionales del detecho penal internacio-
nal. A este respecto tiene un interés es-
pecial la referencia jurisprudencial al
derecho internacional general o consue-
tudinario que, como muestra Schiffrin,
data de muchas décadas atris.

En efecto, el fallo recuerda que segin
el juez de la Corte Suptrema de Justicia de
la Nacién Tomas D. Casares, el “infot-
mulado derecho de gentes” al que se re-
fieren los arts. 102 [antes de la reforma de
1994, hoy art. 118], 1 y 21 de la ley 43, es
un derecho “(...) de mayor latitud y com-
prensién que cuanto sea materia positiva
de los tratados” (vet voto del Dr. Casares
in re “S.A.Merk Quimica Argentina c.
Nacién Argentina”, junio9-1948; Fallos,
211-162, 218/219°.

Constitucién Nacional. Art. 118.- Todos los juicios ctriminales ordinarios que no se deriven

del derecho de acusacién concedido-a la Camara de Diputados, se terminaran por jurados, luego
que se establezca en la Republica esta institucién. La actuacién deestos juicios se hatd en la misma
provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de
la Nacién, contra el derecho de gentes, ¢l Congreso determinari por una ley especial el lugar en
que haya de seguirse el juicio.

»  Extradicion: Presctipcion; ley aplicable. Vigencia de la ley 1612; ciudadano naturalizado;
opcién de juzgamiento ante tribunales argentinos. 41.979 — Cfed. La Plata, sala III penal, agosto
30-1989 — 8., J.F.L. El Detecho (t. 135) p. 326 y ss.

' Vet op.cit. en nota anteriot, p. 335.
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Mis adelante, en su voto, el doctor
Schiffrin considera que: “Pese a la lamen-
table ausencia de ratificacién por parte
de la Argentina, la Convencién aludida
[se refiere a la Convencién sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de
Guetra y de los Ctimenes de Lesa Hu-
manidad] es dato inocultable de la im-
prescriptibilidad de los delitos contra la
humanidad, como principio del derecho
de gentes, al que, como expresara To-
mis D. Casares (apart. 22), la Nacién se
halla subordinada de conformidad con
el art. 102 de la Ley Fundamental”™.

Sin embargo, German Bidart Cam-
pos, comentando ese fallo y en particu-
lat el voto del doctor Schiffrin, ha soste-
nido que el “derecho de gentes” puede
invocarse para conceder una extradicién
en virtud de una ley extranjera retroac-
tiva que declara la impresctiptibilidad de
ctimenes bajo el detecho internacional,
pero que “(...) en Argentina no podtia
condenarse sin ley penal previa, ni siquie-
ta cuando en su territorio se hubiera
cometido. un delito contra el derecho de

52

Ver op. cit. en nota 50, p. 341.

53

gentes (esto por ahora); (y habria que ver
s1 también hace falta ley previa cuando
ese delito se cometio fuera de nuestro
pals pero se juzga en €l; en nuestro Tomo
TII del “Tratado...” citado antes, acoge-
mos -también por ahora- la tesis que aun
pata este ultimo supuesto se exige el nu-
Hum crimen.. ).

Digamos desde ya que la cuestién
puede analizarse desde otro angulo que
el adoptado por Bidart Campos si se ad-
mite que la represién de ciertas infrac-
ciones del derecho penal internacional,

como el genocidio® y la tortura, forman

hoy parte integrante de las normas im-
perativas del derecho internacional ge-
neral o consuetudinario (jus cogens).

Esta parece ser la lectura de la cues-
tién segun el voto de los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Antonio Boggiano y Guillermo
A.F.Lopez in re Priebke, BEric s/ Extra-
dicién (causa N° 16.063/94) cuando afir-
man “que la calificacién de delitos con-
tra la humanidad no depende de la vo-

El autor hace referencia a-su obra titulada “Tratado elemental de derecho constitucional

atgentino (Los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y la Constitucién)”, Ediar, Buenos

Aires, 1989.

34

La Extradicién de un Criminal Nazi por Delitos contra la Humanidad” por German J.

Bidart Campos, en EL DERECHO, (t. 135)p. 327 pérr. 11.

55

En la famosa opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las reservas a

la Convencién para la Prevencién y la Sancién el Delito de Genocidio, el més alto tribunal
internacional entendié que las normas de la Convencién codifican reglas del detecho internacional
general y obligan a los Estados “mais alla de todo vinculo convencional”. Ver “Réserves 4 la
Convention pour la Prévention et la Répression du Ctime de Génocide”. Avis consultatif du 28
mai 1951 en Pierre Michel Eisemann, Vincent Coussirat-Coustere, Paul Hurm, “Petit Manuel de
la Jurisprudence de la Cour Internationale de Justice”, A. Pedone, Paris, 1984, p. 235.

36 Comisidn Internacional de Juristas



luntad de los Estados requerientes o re-
querido en el proceso de extradicién sino
de los principios del jus cogens del De-
recho Internacional”.

El voto del Presidente de la Corte
Julio S. Nazateno y del Vicepresidente
Eduatdo Moliné O’Connor considera
que la aplicacién del Derecho de Gentes
se encuentra reconocida pot el ordena-
miento juridico argentino (art. 118 de la
Constitucién Nacional) y que las con-
ductas teprochadas a Eric Priebke cons-
tituyen
Derecho Internacional general(...)” (con-
siderando 28). Esta calificacién se reite-
ra en el voto mas adelante, cuando se dice
que la calificacién de delitos contra la

113

... delitos sancionados por el

humanidad integrados con elementos de
genocidio “(...) responde a los ptincipios
del jus cogens del Derecho Internacional
(...) (considerando 57).

Pero es en el considerando 51 de este
voto donde se encuentra el mayor desa-
rrollo en esta direccién: “(...) entre las
seties de notmas fundamentales que con-
cietnen a los detechos inalienables teco-
nocidos por la comunidad intetnacional
se encuentra la prohibicién de genoci-
dio, el principio de no discriminacién
racial y los ctimenes de lesa humanidad
(...) Estas teglas establecidas consuetudi-
nariamente no pueden ser dejadas de lado
pot tratados ni derogadas sino por la
formacién de una norma posterior de
Derecho Internacional general que ten-
ga el mismo caracter. El concepto de jus
cogens fue aceptado por la Comisién de
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Derecho Internacional, e incorporado a
la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados en 1969 (art. 53) —
ratificada por ley 19.865- (...)”.

El voto del Ministro de la Corte
Gustavo A. Bossert vuelve sobre la re-
gulacién de los ctimenes de derecho in-
ternacional general en lo que se refiere a
la prescripcién al afirmar (considerando
49) que “(...) debe recurrirse para resol-
ver el punto a la costumbre internacio-
nal y a los principios generales del Detre-
cho Internacional, que forman parte del
derecho interno argentino (N. 70.XXI1T,
“Nadel”, antes citado)”.

Contrastan con los votos de la ma-
yotia de la Corte las disidencias de los
Ministros Augusto César Belluscio y
Ricardo Levene (h.). Estos dos jueces
entienden que debe prevalecer el princi-
pio de no retroactividad consagrado en
el art. 18 de la Constitucién Nacional el
que no puede dejarse de lado “(...) me-
diante una construccién basada en un
derecho consuetudinario que no se evi-
dencia como imperativo (...)”. Y agre-
gan que el desconocimiento del princi-
pio nulla poena sine lege equivaldtia a
“(...) marchar a contramano de la civili-
zacién (...)"(Considetando 8).

A su vez la disidencia del Ministro
Enrique Santiago Petracchi gira en tot-
no al argumento segin el cual los “cri-
menes de guerra” o, en su caso, “de lesa
humanidad” no tienen su fuente “en el

derecho penal ordinario”, sino en los

>
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“usos y costumbres internacionales y
ciertos instrumentos (tratados, conven-
ciones, declaraciones) producidos en di-
cho ambito” (considerando 4).

Piensa este juez que para resolver el
caso “(...) hay que preguntarse si un juez
argentino podria hipotéticamente, con
independencia de lo dispuesto en el art.
80 del Cédigo Penal, condenar a Prie-
bke con base en notmas, por ejemplo,
como (el nombrado) art. 50 de la Con-
vencién de (La Haya) de 1899 u otras
disposiciones anlogas citadas en el voto
mayoritario y que también reprimen el
“crimen de guerra”. Si la respuesta es
positiva, la conducta serd -conforme los
términos de las convenciofies suscritas
con Italia- sujeta a pena y su autof, pot
lo tanto, pasible de extradicién. En caso
contrario, esta ultima no serd posible.

(Considerando 5).

Para concluir que: “(...) empero, la
tespuesta negativa se impone, por el sim-
ple hecho de que las conductas descrip-
tas como “crimen de guerra”-o, para el
caso, “delitos de lesa humanidad”- por el
“Derecho de Gentes”, hasta hoy no tie-
nen prevista pena. El juez argentino del
ejemplo no podria condenar pues el prin-
cipio de legalidad consagrado en el art.
18 de la Constitucién nacional “exige
indisolublemente la doble precisién de
la ley de los hechos punibles y de las
penas a aplicar”(Fallos: 311 — 2453, en-
tre muchos otros).

36
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“Tampoco se podria llenar el vacio de
la ausencia de pena con una remision a
la legislacién penal ‘ordinaria, combi-
nando la pena de ésta —cuya accién,
cabe recordarlo, se encuentra prescrip-
ta- con un dpo de “Derecho de Gen-
tes”. En dicho supuesto se estaria in-
ventando una tercera categoria de deli-
to -por asi llamarla “mixta”- lo que,
obviamente, no estd dentro de las fa-
cultades de los jueces de la Republica”.

“En suma: que para el derecho argenti-
no puede y debe sostenerse que con-
ductas configurativas de “ctimenes de
guerra”(y también los de “lesa huma-
nidad”) son contrarias a derecho, pero
no son auténomamente punibles”.
(considerando 6)

Un argumento similar habia sido sos-
tenido por Pablo A. Ramella. Segin ese
autor en el derecho de Nuremberg y de
Tokio el ptincipio “nullum crimen sine
lege” “(...) se cumpli6 ampliamente. No
asi el otro de “nulla poena sine lege”, pues
ni las guerras de agresién ni la violacién
de las reglas de la guerra tenian estable-
cido penas concretas a ser aplicadas a sus
infractores’S,

En fecha mis reciente, el juez federal
Roberto José Marquevich, al dictar el 13
de julio de 1998 la prisién preventiva de
Jorge Rafael Videla -luego confirmada
por la Camara Criminal y Cotreccional
Federal- en la causa sobre presunta in-
fraccién a los arts. 146, 293 y 139 inc.

Pablo A. Ramella, “Crimenes contra la Humanidad”, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 19.
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2do. del Codigo Penal, avanzé en la ca-
lificacidn juridica de las graves infraccio-
nes reprochadas al ex dictador.

En efecto, dicho magistrado, anali-
z6 el encuadre legal propuesto respec-
to a Jorge Rafael Videla como autor me-
diato penalmente responsable de los de-
litos de sustraccién, ocultacién y reten-
cién de un menor de diez afios en cinco
oportunidades, en concurso real con
otros delitos. Segun el juez federal in-
terviniente “(...) la tipificacién apunta-
da que de los hechos endilgados al in-
criminado antes citado se ha hecho en
figuras de nuestro ordenamiento penal,
no implica el desplazamiento de la con-
currencia respecto de aquellos del con-
cepto de ctimenes contra la humanidad
(especialmente los reconocidos por las
convenciones a que alude el atticulo 75
inciso 22 de la Constitucién Nacional)

()

Considera dicho magistrado, al tra-
tar lo que en definitiva constituyen ca-
sos de “desaparicién forzada” de nifios,
que se esta ante infracciones penales im-
prescriptibles reprimidas por el derecho
de gentes®. Y estima que “(...) la grave-
dad de estos ilicitos fue tenida en cuenta
por el Parlamento Nacional, dado que
. excluy6 expresamente de los textos de-
finitivos de las llamadas leyes de “Punto
final” (articulo 5to.de la ley 23.492) y de

Op.citloc.cit. en nota anterior.
“ Op.cit. en nota 57 fs. 2911,
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“Obediencia Debida” (articulo 2do.de la
ley 23.521) a los delitos de sustraccién y
ocultacién de menotes cometidos en
ocasion de la lucha antisubversiva (...)"%.

Pero ese magistrado llega aun mis
lejos al afirmar que como miembro de
la comunidad internacional, para nues-
tro pais son vinculantes a la vez los ins-
trumentos internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional
(art. 75 inc. 22 de la Constitucién Na-
cional) y el Derecho de Gentes (articulo
118 de la Constitucién Nacional). Este
ordenamiento “(...) se vulneratia si se li-
mitase a subsumir los hechos como in-
fraccion a los articulos 139 inciso 2do.,
146 y 293 ler. y 2do. Parrafo del Cédi-
go Penal (principio extraido del fallo de
la Corte Suprema ‘“Priebke, Erich”, ya
citado)”®,

Ahora bien sobre la fuerza vinculan-
te en la Argentina, no sélo del derecho
internacional convencional, sino tam-
bién del derecho internacional general o
consuetudinario ha sido claro el juez
Marquevich, quien ha citado extensa-
mente el voto del doctor Leopoldo Schi-
tfrin del 30 de agosto de 1989 en el pro-
ceso por la extradicién de Josef Franz
Leo Schwammberger. A este respecto
afirma que la aplicacién tanto de los tra-
tados internacionales como del Derecho
de Gentes serfa inexcusable para el juz-

Ver auto de prision preventiva de Jorge Rafael Videla del 13 de julio de 1998, £5.2882 vta.
Ver resolucién citada en la nota antetior, fs. 2878.
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gador en funcién de lo dispuesto por el
articulo 21 de la ley 48°".

El auto en cuestién traspone ese “70on
plus ultra” que, al menos provisoriamen-
te, habfa opuesto German Bidart Cam-
pos a la aplicacién del derecho penal in-
tetnacional, y que habilitatia al juez na-
cional a conceder una extradicidén con-
forme al detecho de gentes, pero no a
juzgar el fondo de un asunto de acuerdo
a sus principios.

Por su parte la Camara Criminal y
Cotreccional Federal de la Capital en su
tesolucién del 9 de septiembre de 1999
sobre la apelacion de la prisién preven-
tiva de Jotge Rafael Videla, recuerda que
las desapariciones forzadas de personas
constituyen delitos contra la humanidad,
como tales imprescriptibles, cualquiera
sea la fecha de su comisién. Y sostiene
que esa caractetfstica se impone por so-
bre las normas internas que puedan te-
ner disposiciones conttarias, indepen-
dientemente de la fecha de su comisiéon®.

La Cimara Federal cita, entre ottas
normas, el art. 7 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, que,
reunidas determinadas condiciones, ca-
lifica las desapariciones forzadas como
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crimen de lesa humanidad, y en el mis-
mo sentido menciona el articulo 18 del
Proyecto de Coédigo de Delitos contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad
de 1996. En materia de imprescriptibili-
dad de estas infracciones menciona el
articulo VII de la Convencion Interame-
ricana sobre Desaparicién Forzada de
Personas y el articulo 29 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

La Camara reconoce no compartir la
limitativa doctrina de German Bidart
Campos antes mencionada y afirma que
a juicio del tribunal “(...) no cabe hacer
distinciones como las que propone el
prestigioso doctrinario German Bidart
Campos, segin que el crimen contra la
humanidad haya sido cometido fuera o
dentro de las fronteras del pais”.

Afirma el tribunal que:

“(...) no parece razonable efectuar esa
distincién, que como hemos visto im-
portarfa tanto como desconocet normas
del orden juridico internacional que pri-
man pot sobre las normas internas, sin
que pueda afirmarse que el orden publi-
co argentino se halle comprometido por
la persecucién de estos crimenes aun
cuando ello implique asignar al princi-
pio de legalidad un alcance distinto que

Segin el art. 21 de la ley 48: “Los Tribunales y Jueces Nacionales en el ejercicio de sus

funciones procederin aplicando la Constitucién como ley suprema de la Nacién, las leyes que
haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares
de las Provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nacidn y los principios del
derecho de gentes, segin lo exijan respectivamente los casos que se suleten a su conocimiento, en
el otden de prelacién que va establecido”.

¢ Ver Exp. 30312, Videla Jorge Rafael s/ prisién preventiva. 9 de septiembre de 1999,
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el que tradicionalmente se le ha otorga-
do por los tribunales internos y por el
gobierno argentino, cuyas tesetvas en
la matetia en nada pueden modificar la
normativa internacional y el peso de las
obligaciones emergentes de las restantes
fuentes normativas internacionales.

“De otro lado y en virtud de la expresa
recepcién constitucional del derecho de
gentes resultarfa inadmisible que una de
sus disposiciones pueda reputarse como
contraria al orden publico interno.

“Debe repararse que tanto la Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Huma-
nos como el Pacto Intetnacional de De-
rechos Civiles y Politicos circunsctiben
esta garantia a cuestiones relativas al tipo
y a la pena pero no a otros aspectos pe-
nales (conf. Bidart Campos, G., Trata-
do Elemental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, Ediar, Bs. Aires, 1989, p.
222 y sig; La extradicién de un criminal
nazi por delitos contra la humanidad,
E.D., t 135, p. 323).

“Asimismo, no debe soslayarse que el
articulo 15.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sienta ex-
ptesamente que “nada de lo dispuesto
en este articulo se opondra al juicio ni
la condena de una petsona por actos u
omisiones, que en el momento de co-
meterse, fueran delictivos segun los prin-
cipios generales del derecho reconoci-
dos por la comunidad internacional”.
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s/ excepciones. Expediente 30514.

“No se advierte, por otra parte, afecta-
cién alguna a la supremacia constitu-
cional, a la luz de su propia normativi-
dad -que acoge expresamente el derecho
de gentes, y en consecuencia todas sus
implicancias, entre las que se halla la
asuncion del jus cogens como un dere-
cho imperativo vinculante con efecto
erga omnes, que sélo puede ser modi-
ficado por una norma ultetior de dere-
cho internacional general que tenga el
mismo caticter, y al que no le es opo-
nible el derecho interno de los Estados,
ni siquiera de naturaleza constitucio-
nal (conf. Zuppi, A.L., El Derecho
Imperativo (Jus Cogens) en el nuevo
orden internacional, ED., t. 147, p.
863, con cita de los articulos 27 y 53 de
la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados de 1969 y de fallos
de la Corte Permanente de Justicia en
el mismo sentido).

“No resultaria coherente, por otro
lado, el mandato constitucional del at-
ticulo 118 en el sentido de establecet
una suerte de jurisdiccién universal
para el juzgamiento de estos delitos
contra el derecho de gentes y la plena
facultad de los tribunales argentinos
para efectuar tales procesos, si se admi-
tiera a la vez la aplicacién a cada caso
de una suerte de derecho deconstruido
que implicara recortes o excepciones a
la normatividad que seria aplicable en

el ambito internacional”®.

Sobte esta cuestion ya habia vuelto

Similar resolucién pronuncié la Cimara Federal el 9 de septiembre de 1999 in re Massera

Una precisa aplicacién de los pfincipios del derecho penal internacional en nuestro derecho
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con anterioridad Leopoldo Schiffrin en
un ardculo titulado “La primacfa del de-
recho internacional sobte el derecho at-
gentino”®. En dicha oportunidad Schi-
ffrin mostraba que la visién de Bidart
Campos, segun la cual el juez argentino
podia conceder la extradicién pero no
juzgar un delito contra la humanidad,
prescripto segun la legislacion interna, era
insatisfactoria, potque podia conducir a
apotfas insuperables. Y conjeturaba que
“(...) si Schwammberger, pongamos por
caso, hubiese nacido en Argentina, con
padres austriacos -como lo eran, efecti-
vamente, sus progenitores- y hubiese re-
tornado a Austria para seguir su horri-
ble camino, entonces no hubiese podi-
do ser entregado a Alemania y tampo-
co juzgado por los tribunales argenti-

VII. Conclusién: aut dedere aut
judicare

Las conclusiones de este desarrollo
apuntan en una doble direccién. Por un
lado, como cuestién de politica legislati-
va, el Congreso de la Nacién ain no ha
legislado para armonizar nuestro derecho
interno con los tratados internacionales
ratificados por nuestro pafs que estable-
cen la obligacién especifica de incriminar
las infracciones de derecho penal interna-
cional constitutivas de ctimenes de gue-
rta o de ctimenes de lesa humanidad.

Esto es importante, aunque la tesis
de este articulo coincide con quienes sos-
tienen que las normas penales del dere-
cho de gentes son directamente aplica-

nos”. bles en el plano interno, sin las limita-

interno puede constatarse también en autos “ARANCIBIA CLAVEL, Enrique Lautato y otros
s/ asociacién ilicita, intimidacién piblica, dafio y homicidio agravado”, que tramitan ante la
; Secretarfa N° 2 del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 1 a cargo de la
| jueza Marfa Romilda Servini de Cubtia. En dicho expediente se investiga el asesinato el30 de
‘ i ~ septiembre de 1974 en Buenos Aires del general y ex Comandante en Jefe del Ejército de Chile
Dn. Catlos Santiago Prats Gonzilez y de su esposa,Da. Soffa Cuthbert de Prats Gonzalez.

A su vez la Cimara en lo Criminal y Correccional Federal hizo amplias referencias al derecho
penal internacional en su resolucién de 4 de mayo de 2000 en la causa N° 16.071 caratulada
“Astiz, Alfredo s/ nulidad”que tramita ante el Juzgado Federal N° 12, Secretaria N° 24. Es
extremadamente interesante en este caso el criterio aplicado pot el ttibunal al resolver el recutso
de apelacién interpuesto por el querellante con el patrocinio letrado de los doctores Eduardo S.
Barcesat y Maria L. Jaume.En efecto, sostiene la Cimaraque “(...) en la denuncia por delitos
contra la propiedad que realiza el presentante, subyace la desapaticién forzada de su padre. Y en
este contexto, s6lo el examen prevalente de la normativa intetnacional puede dar una tespuesta
justa a este tipo de situaciones. Al respecto, debe sefialarse que hechos de la naturaleza de los
denunciados constituyen delitos contra la humanidad, y como tales imprescriptibles”.

¢  Leopoldo Schiffrin, La primacia del derecho internacional sobre el detecho argentino
en“La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los ttibunales locales”, Compiladotes:
Martin Abregd y Christian Courtis. CELS, Editores del Puerto s.t.l., Buenos Aires, 1997, p. 117.
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ciones de la reserva expresada por el go-
bierno argentino al ratificar el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos en lo que se refiere a la formula-
cién del principio de legalidad.

La importancia de la cuestién radica
sin embargo en que la legislacién es una
obligacién asumida internacionalmente
pot el Estado al ratificar esos tratados,
obligacién que aun permanece incumpli-
da. Pero la cuestién también es significa-
tiva porque contribuiria a clarificar pro-
blemas que aun aparecen para algunos
como opinables, tal como se ha mostra-
do en esta ripida revisién de la jutispru-
dencia y la doctrina argentina recientes.

Recordemos solamente a este respec-
to la obligacién de legislar en materia
penal establecida por el Articulo V de la
Convenciéon para la Prevencién y la San-
cién del Delito de Genocidio Esta obli-
gacién también aparece claramente en el
articulo 49 del Primer Convenio de Gi-
nebra del 12 de agosto de 1949, el articu-
lo 50 del Segundo Convenio, el articulo
129 del Tercer Convenio y el articulo
146 del Cuarto. Esos articulos se refie-
ren a la obligacién de incriminar en el
derecho interno las infracciones graves
previstas en cada uno de los cuatro Con-
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venios. A su vez el articulo 84 del Proto-
colo Adicional I de 1977 prevé la sancién
de leyes para garantizar la aplicacién del
Protocolo. Todas esas obligaciones de le-
gislar permanecen incumplidas hasta hoy
por parte del Estado argentino.

En lo que se refiere en particular a la
represion nacional de las violaciones al
derecho internacional humanitario de los
conflictos armados, existen distintos sis-
temas para establecer una legislacién que
la garantice con el respeto debido a la
sistematica del derecho internacional en
vigencia. Lo importante es cumplir con
el mandato de los Convenios.

Lo preocupante es que esta cuestién
aun no haya sido abordada en nuestro
pais, al igual que la incriminacién de las
desapariciones forzadas de personas
como delito auténomeo calificado de cti-
men de lesa humanidad, de conformidad
con la Declaracién sobtre la Proteccidén
de todas las Personas contra las Desapa-
riciones Forzadas, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 47/133 de 18 de diciembre
de 1992 y la Convencién Interamerica-
na sobre Desaparicién Fotzada de Per-
sonas, ratificada por nuestro pafs y do-
tada de jerarquia constitucional®.

Entre las referencias en el derecho comparado puede citarse la represion de los delitos

contra el derecho de gentes sancionada por el Cédigo Penal espafiol, en la que se basan los

requerimientos del juez Baltasar Garzén Real.

También el Cédigo Penal francés actualmente en vigencia reprime los ctimenes contra la
humanidad. El articulo 211-1 tipifica el genocidio e incluye entre los grupos protegidos a los
mencionados en la Convencién de las Naciones Unidas. Pero agrega a aquellos “determinados a
partir de todo otro criterio arbitrario”. El articulo 212-1 reprime otros ctimenes contra la
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Tampoco ha sido ratificada atin Ja Con-  Lesa Humanidad, entre otras convencio-
vencién sobre la Impresctiptibilidad de los  nes internacionales relevantes en esta ma-
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de  teria y aun pendientes de ratificacién.

humanidad: la deportacion, la reduccion a esclavitud o la prictica masiva y sistemética de ejecuciones
sumatias, de secuestro de personas seguido de su desaparicién, de la tortura u otros actos inhumanos
inspirados por motivos politicos, filoséficos, raciales o religiosos y organizados en ejecucion de un
plan concertado contra un grupo de la poblacién civil. El articulo 212-2 es una consecuencia de la
jurisprudencia de la Corte de Casacién in re Klaus Batbie. En esa oportunidad la Cotte de Casacion
consideré que los crimenes contra la humanidad podfan cometerse también contra los combatientes
de la Resistencia. La cuestién era decisiva, porque los crimenes de guetra attibuibles a las autoridades
nazis de ocupacidn se encontraban prescriptos a la fecha del ultimo proceso de Klaus Barbie y sélo
los crimenes contra la humanidad habian sido declarados imprescriptibles por la ley de 1964. La
creacidn pretoriana de la Corte de Casacidn pasé al articulo 212-2 del Cédigo Penal actual que
reptime como ctimenes contra la humanidad los actos considerados en el articulo 212-1 antes citado,
cometidos en tiempos de guerra, en ejecucién de un plan concertado contra los que combaten el
sistema ideolégico en nombre del cual son petpetrados crimenes contta la humanidad. El articulo
212-3 teprime la asociacién ilicita para la comisién de todos los crimenes antes mencionados.

! de guerra o los ctimenes contra la humanidad cometidos en el extetior. Sin embatgo tanto la definicion
L del crimen contra la humanidad como la del crimen de guetra (articulo 7 (3.76)) incluyen las
‘ ‘ transgresiones al derecho internacional consuetudinario y no sélo convencional. En lo refetido a los

li

|
‘ H El articulo 7 (3.71) del Cédigo Penal canadiense es restrictivo en cuanto s6lo teptrime los ctimenes
‘\

|

‘ crimenes contra la humanidad, la definicién incluye ademds las conductas que fueran criminales
? conforme a los principios generales del derecho reconocidos por el conjunto de las naciones.

El autor del Proyecto de Cédigo Penal de Etiopia adoptado en 1957 y actualmente en vigencia,
‘ fue el conocido penalista suizo Jean Graven, Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
| de Ginebra, y Presidente de la Asociacién Internacional de Detecho Penal. Graven elaboté el
proyecto a pedido del entonces emperador de Etiopia Halie Selassie I. El Codigo Penal de Etiopia
incorpora ampliamente las infracciones contra el derecho de gentes a partir del articulo 281
(genocidio, crimenes contra la humanidad). La definicién del genocidio incluye a los grupos politicos
entte los grupos protegidos, como lo hacfa la Declaracién de las Naciones Unidas sobre el
w Genocidio. A su vez debe entenderse que la represion de los crimenes de guetra incluye en su
1 ambito material de aplicacidn, las infracciones cometidas en el curso de conflictos armados intetnos
y no sdlo internacionales. Actualmente esas normas del Cédigo Penal estin siendo invocadas por
el Ministerio Publico en procesos penales por genocidio y otras infracciones seguidos a2 numerosos
miembros del régimen antetior del ex dictador Mengistu Haile Matiam.

En el juicio de responsabilidad seguido por el Ministerio Publico y coadyuvantes contra el ex
dictador Luis Garcia Meza Tejada y sus colaboradores, (Bolivia, 21 de abtil de 1993) la Corte
Suprema de Justicia de ese pais senté un precedente histérico en la lucha contra la impunidad en
el Cono Sur, precedente atn insuficientemente conocido entre nosotros. Una de las acusaciones
incluyé el cargo de genocidio (Grupo N° 3, Genocidio en la calle “Hattington™). Si bien se cit6 la
: Convencién de las Naciones Unidas, se aplicé el Cédigo Penal boliviano (articulo 138) que lo
‘ sanciona con la pena de 20 afios de presidio. Se condend como culpables de genocidio, entte otros,
i al ex dictador Garcia Meza y a su Ministro del Intetior, Migracién y Justicia, Luis Arce Gémez.
} La definicién del genocidio en el Cédigo Penal boliviano puede considerarse muy insuficiente,
; desde el punto de vista técnico-juridico.
\
|
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Por otra parte la Argentina deberia
jugar un papel particularmente activo en
la adopcién del Proyecto de Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Protec-
cion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, actualmente en
la Comisién de Derechos Humanos de
la otganizacién internacional. El Proyec-
to consideta que la practica sistematica
o masiva de la desaparicién forzada de
personas constituye un crimen de lesa

humanidad (Articulo 3 (1)).

Una jurisprudencia argentina cohe-
rente con los principios antes resefiados
y que en gran parte han sido receptados
por nuestros tribunales en la ultima dé-
cada, debetia responder a la demanda
efectuada por el juez Baltasar Garzén
Real (ver nota 10), en funcién del prin-
cipio aut dedere aut judicare. Vale decir,
ante los requerimientos formulados por
tribunales extranjeros contra nacionales
de los que existen razones fundadas de
pensar que han cometido crimenes de
derecho internacional, los tribunales at-
gentinos debetian seguir la conducta se-
fialada en la maxima antes citada.

La expresion aut dedere aut judicare
es utilizada comunmente para referirse
a la obligacién alternativa de extraditar
o procesar, contenida en tratados multi-
laterales tendientes a teprimir ya sea in-
fracciones de derecho internacional o de
interés internacional (ver nota 1).

Un ejemplo de esta obligacién se en-
cuentra en el articulo 7 de la Conven-
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cién de La Haya de 1970 sobre la Supre-
si6n del Secuestro Ilegal de Aetonaves.
La formula usada en el articulo 7-de la
Convencién de La Haya estipula que el
Estado en que se encuentre el supuesto
autor de la infraccién tiene el deber de
extraditarlo al Estado que tenga jurisdic-
cién en el caso (por ejemplo el Estado
de registro de la acronave) o alternativa-
mente, si no lo extradita, aquel Estado
debe someter el caso a las autoridades
competentes para el procesamiento del
sospechoso. Se dice en derecho penal
internacional que los tratados que incot-
poran esta férmula han adoptado el prin-
cipio aut dedere aut judicare.

Tal es el caso de la Convencion con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de las
Naciones Unidas (articulo 7) y también
la Convencién Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura (articulo 14).

Sobre el estatuto del principio aut
dedere aut judicare en el “derecho de gen-
tes” se ha afirmado que éste dimana del
interés de todos los Estados de procesar
a los presuntos autores de infracciones
de derecho internacional o de interés
internacional. Es un deber de la comu-
nidad internacional en su conjunto en-
tendida como una “ctvitas maxima” se-
gun la expresién de Hugo Grocio, cita-
da por Bassiouni.

En este sentido el argumento tiene

formas mds amplias y mas restringidas,
de acuerdo a las infracciones que abarca.

45




Parece mas facil encontrar un consenso
para afirmar que el principio se aplica a
las mis graves violaciones de los dere-
chos humanos fundamentales, cometidas
en forma sistematica o masiva,-que pue-
den ser calificadas de ctimenes de lesa hu-
manidad y en ciertos casos incluso de ge-
nocidio.

En este sentido se ha sostenido que:

“El principio es mis que una norma
ordinariza de derecho internacional. Es
una condicién para la represién efecti-
va de infracciones universalmente con-
denadas. En gran parte, las reglas que
prohiben esas infracciones constituyen
normas de “jus cogens”: son normas de
la mayor importancia pari el orden pud-
blico mundial y no pueden ser dejadas
sin efecto o modificadas por un tratado
postetior. Los Estados, por ejemplo, no
pueden mediante un tratado, permitir
la piraterfa contra los barcos metcantes
de otro Estado, o conducir la guerra por
métodos que violen las leyes de la gue-
rra, como la regla del cuartel. No pue-
den validamente acordat que petmitirin
el genocidio u otros crimenes de lesa hu-
manidad. Por ello, en la medida en que
constituye una regla del derecho inter-

8 M. Cherif Bassiouni y Edward M. Wise,

nacional general, el principio aut dedere
aut judicare es también, entonces, un
ptincipio de jus cogens™®.

Por clerto que el juzgamiento de los
individuos requeridos pot el Juez Gar-
z6n Real por crimenes cometidos en la
Argentina deberia en principio tealizat-
se en nuestro pais, conforme al princi-
pio segin el cual “Las personas contra
las que existan pruebas de culpabilidad
en la comisién de (...) ctimenes de lesa
humanidad serin enjuiciadas (...) por lo
general en Jos pafses donde se hayan co-

‘metido esos ctimenes” (Principios de co-

opetacién internacional en la-identifica-
cién, detencidn, extradicién y castigo de
los culpables de crimenes de guerra o de
ctimenes de lesa humanidad)®’.

Ello requerirfa naturalmente consi-
derar nulas de nulidad absoluta, como si
nunca hubieran existido, y no sélo de-
rogadas, las leyes llamadas de Punto Fi-
nal y de Obediencia Debida y conside-
rar igualmente irrelevantes frente al de-
techo internacional consuetudinario tan-
to los indultos como las prescripciones
que pudieran oponerse a la accién penal
o a la pena®.

“Aut Dedere Aut Judicate. The Duty to Extradite

or Prosecute in International Law.” Martinus Nijhoff Publishets, Dotdrecht/Boston/London,

. 1995, p. 24.

¢ Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 3 de

diciembre de 1973.
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Ver Proyectos de Ley . I- Derogacién y Nulidad de las denominadas leyes de “Punto

final” (ley 23.492) y de “Obediencia Debida” (ley 23.521). Diana B. Conti — Juan Pablo Cafiero —
Alfredo Bravo — Jorge Rivas — Alfredo Villalba — Adriana Puiggros. II — Restablecimiento de la
Vigencia de los Detechos Fundamentales del Hombre. Oraldo N. Britos. — Bernardo P. Quinzio.
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Buena parte de lo que se ha dicho en  der, en funcion del principio aut dedere
este trabajo y en sus referencias jurispru-  aut judicare, a los requerimientos del tri-
denciales y doctrinarias respaldan una  bunal espafiol que estd ejerciendo la ju-
decisién de ese tipo. risdiccion universal en casos calificados

de crimenes contra el derecho de gentes

En caso de que no se juzgara aqui a  de acuerdo al Cédigo Penal espafiol.
dichos individuds, corresponderia acce-

Marcelo Ferreira, Algunos Argumentos en Pro de la Nulidad de las Leyes de Punto Final y
Obediencia Debida. Opinién del Dr. Leopoldo Schiffrin. Eduardo Barcesat, ¢Son validas estas
leyes?. Rodolfo Mattarollo, Impunidad y Detecho Internacional. En “Algunos Fundamentos de
la Nulidad de las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida”. Asociacién de Ex Detenidos
Desaparecidos / Liga Argentina por los Detechos del Hombte, Buenos Aires, sin fecha.
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Augusto Pinochet Ugarte ante la justicia chilena

Alejandro Artucio*

El caso Pinochet resulta sin duda de una
gran trascendencia no solo para Chile,
sino para todo el mundo. Lamentable-
mente no es usual que un dictador que
ha violado seriamente los derechos hu-
manos y cometido ctimenes hotrendos
contra sus gobernados, sea conducido
ante tribunales de justicia y condenado
por esos ctimenes. En los ratos casos en
que ello sucede, la ley penal -que debetfa
ser igual para todos- ejerce no sélo su
efecto educador, sino también su impac-
to disuasivo sobre posibles violadores
futuros de derechos humanos.

La Comisién Internacional de Juris-
tas ha venido siguiendo con preocupa-
cién la situacién de los derechos huma-
nos en Chile desde el golpe de Estado
del 11 de setiembre de 1973, incluidos
los cambios ocurridos con el regreso a la
democtacia en marzo de 1990. Con mo-
tivo del arresto de Augusto Pinochet en
Londres, en octubre de 1998, siguiendo
el procedimiento de extradicién reclama-
do por Espafia, la Comisién Internacio-
nal de Juristas publicé en inglés y espa-
fiol el libro: “Crimen contra la humani-
dad- Pinochet ante la Justicia”. En €l pasé6
revista a las distintas posiciones jutidi-

cas adoptadas por abogados, fiscales y
jueces en Espafia y en el Reino Unido.
De esta publicacién surge la trascenden-
cia y el precedente jurisprudencial que
implicé el caso Pinochet.

Algunos antecedentes

El golpe de Estado militar del 11 de
setiembre de 1973, que terminé con la
democracia chilena y con la vida del Pre-
sidente regularmente electo Dr. Salvador
Allende, fue ideado y liderado por el
General Pinochet. El esquema de poder
autoritario y despético, generador de
innumerables violaciones a los detechos
humanos se mantuvo hasta marzo de
1990, fecha en que los chilenos lograron
volver a la democracia con la eleccién
del Presidente Aylwin.

Mas recientemente, la actuacién en
Espafia de un juez valiente y comprome-
tido con el detecho, levé en octubre de

1998 al arresto de Augusto Pinochet en

Londetes, siguiendo él procedimiento de
extradicién reclamado por Espafia con
apoyo en el detecho internacional. En
marzo del 2000 el Ministro del Interior
del Reino Unido adopté la decisién de

Alejandro Artucio: antiguo Consejero Juridico de la Comisién Internacional de Juristas,
y ex Relator especial de las Naciones Unidas para Guinea Ecuatorial.
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que “por razones humanitarias” (politicas
diremos nosotros) Pinochet no fuera
extraditado a Espafia y que quedara en li-
bertad de movimiento. El mismo dia par-
tia libre rumbo a Chile en un avién gu-
bernamental que ya lo estaba esperando.

En nuestra opinién, todo lo ocurri-
do en Londtes a lo latgo del afio que duré
la detencién de Pinochet, permitié que
se abtieran los tribunales de justicia de
Chile; sin lo de Londres tal vez no se
hubiera llegado al desafuero de Augusto
Pinochet, pronunciado por la Corte Su-
prema de Justicia de Chile.

El procedimiento contra Pinochet se
inicié en Chile, a consecuencia de ocho
querellas (denuncias) presentadas contra
él, pidiendo su procesamiento penal en
el caso que ya tramitaba ante la justicia,
pot la llamada “Caravana de la Muerte”,
terrible hecho que habfa causado 72 vic-
timas mottales en octubre de 1973, en
manos de un Comando del Ejército de
Chile. Ante el Juez Instructor, Ministro
Juan Guzmién Tapia, que habia abierto
proceso penal por tales hechos contra
seis militares, los querellantes solicitaron
elevar los autos a la Corte de Apelacio-
nes de Santiago estimando que existian
suficientes indicios y evidencias de la
participacién del Senador Vitalicio Au-
gusto Pinochet Ugarte en los crimenes,
como para declarar su desafuero e ini-
ciarle proceso penal. Asi el caso pasé a
la Corte de Apelaciones de Santiago, la
que finalmente emitié su fallo el 5 de

junio del 2000.
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Por éste la Corte de Apelaciones de
Santiago resolvid, con el voto de 13 Jue-
ces contra 9, que correspondfa quitarle
su fuero de Parlamentario (inmunidad),
a fin de llevarlo ante el Juez instructor
de la causa para que éste investigara y
eventualmente abriera proceso contra él.
Esta sentencia causo fuerte impacto po-
litico en Chile. Los abogados que asu-
mieron la defensa en juicio de Pinochet
apelaron el 9 de junio dicha sentencia y
el caso paséd a consideraciéon del maximo
6rgano judicial, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia.

En julio del 2000 se llevaron a cabo,
en Santiago de Chile, una serie de au-
diencias ante la Corte Suprema, cuyo
objeto era decidir si cotrespondia quitar
el fuero parlamentario que protegia, en
su calidad de Senadot Vitalicio, al Gene-
ral Augusto Pinochet Ugarte, a fin de
iniciatle proceso penal. El autor de esta
nota asistié como observadot internacio-
nal a dichas audiencias.

El procedimiento emprendido con-
tra el Sr. Pinochet constituia una opor-
tunidad excepcional capaz de revelar si
el pais optaba por la impunidad, o si por
el contrario elegia la Justicia.

En presencia de 20 de los 21 Magis-
trados de la Excelentisima Corte Supre-
ma de Justicia la defensa de Pinochet y
los 8 abogados que actuaban en nombre
de los querellantes explicaron sus argu-
mentos y puntos de vista. Entre los
querellantes -familiares de victimas de los
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sucesos- se contaba el Consejo de De-
fensa del Estado que,-en representacién
del Estado de Chile ofendido por los
delitos, también solicitaba que se quita-
ra al Senador Vitalicio su fuero parla-
mentario y se le iniciara proceso penal

:Qué fue la Caravana de la Muerte?

Como dijimos eran estos hechos los
que motivaban el procedimiento. La
“Caravana” consistié en la misiéon sectre-
ta oficialmente encomendada a un gru-
po de militares integrado por el General
Sergio Arellano Stark; los Coroneles
Setgio Arredondo Gonzalez; Marcelo
Moten Brito; y Patricio Diaz Araneda;
el Brigadier Pedro Espinoza Bravo y el
Capitan Armando Fetnandez Larios. El
General Sergio Arellano Stark habia re-
cibido ditectamente del Comandante en
Jetfe del Ejército y Presidente de la Junta
de Gobietno -titulo este ultimo usurpa-
do por Pinochet cuando el Golpe de
Estado de setiembre de 1973- la orden
de desplazarse con un comando al Sur y
al Norte del territorio para, actuando
como su “Oficial Delegado” e invistien-
do todos los poderes que detentaba el
General Pinochet, “cumplir labores de
coordinaciéon de ctiterios institucionales,
de gobierno interior y de procedimien-
tos judiciales”, entre ellos revisar y ace-
lerar los procesos en corsejo de guerra
contra opositores politicos detenidos.

Esta forma de “cootdinacién™ y de

“acelerar los procesos” de la misién cum-
plida en octubre de 1973, tuvo como

La Revista - N° 62-63 /2001

resultado directo dejar a su paso 72 vic-
timas. De ellas 53 fueron ejecutadas ile-
galmente y en secreto, sin proceso algu-
no y otras 19 desaparecieron sin que
nunca hasta el dia de hoy las autoridades
aportaran informacién alguna sobre su
paradero o lo que les habfa sucedido. De
los 19 desaparecidos, 3 de ellos fueron
retirados por la misién de la carcel pi-
blica de Cauquenes el 4 de octubre; otros
3 fueron retirados de la circel pablica de
Copiapé entre el 16 y 17 de octubre; y
13 de la carcel publica de Calama el 19
de octubre de 1973. Es decir de lugares
oficiales en los que se encontraban pri-
vados de libertad por orden de los auto-
res del Golpe de Estado.

Los casos de las 19 victimas fueron
calificados por el Juez instructor, Juan
Guzmain Tapia como “secuestros califi-
cados reiterados” segin el articulo 141
incisos 1 y 4 del Cédigo Penal, en el auto
de procesamiento que dicté contra los 6
militares que integraron la comitiva ofi-
cial. A pesar de que los abogados de las
defensas lo apelaron, la Corte de Apela-
ciones de Santiago lo confirmé, conser-
vando la calificacién del Instructor. Im-
pugnado también dicho auto de proce-
samiento por la via de un Recurso de
Amparo, fue confirmado por la Excelen-
tisima Corte Suprema de Justicia.

¢Por qué era necesario el antejuicio de
desafuero?

De las actuaciones del sumario en el
juicio contra el General Arellano Stark
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y otros, sutgieron elementos que sena-
lan muy claramente la participacién
esencial de Pinochet en los delitos que
se investigan. Peto éste, dada su calidad
de Senador Vitalicio, estaba protegido
por la inmunidad que le otorga su fue-
to, por lo que para llevar procedimien-
tos penales en su contra, debfa antes
quitarsele el fuero, suspendiéndolo como
Senadot.

La inmunidad patlamentaria estd con-
sagrada en el articulo 58 inciso 2 de la
Constitucién Politica de Chile en cuan-
to dice:

Ningtn diputado o senador, desde el
dia de su eleccién o designacion, o des-
de el de su incorporacién, segin el caso,
puede ser procesado o privado de su
libertad, salvo el caso de delito flagran-
te, si el Tribunal de Alzada de la juris-
diccién trespectiva, en pleno, no auto-
tiza previamente la acusacién declaran-
do haber lugar a formacién de causa.
De esta resolucién podri apelarse para
ante la Corte Suprema.

La inmunidad de que gozan los miem-
bros del Parlamento -y por tanto Pino-
chet en tanto que Senador- implica que
no pueden ser procesados por la Justicia
ni privados de su libertad, sin que pre-
viamente un Tribunal de Alzada -en el
caso la Corte de Apelaciones de Santia-
go- hubiere autorizado la formacién de
causa. Es decir sin que se levante la in-
munidad que lo protege. El fuero es una
garantia que la Constitucién establece en
favor de la funcién que desempedian los
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parlamentarios, para que puedan cum-
plir sus altos cometidos con independen-
cia y al abrigo de temores y presiones
indebidas. No se trata de un privilegio
personal a quien desempefia funciones
de legislador, sino de una garantia para
proteger precisamente la funcién de le-
gislador. Naturalmente esa inmunidad
no significa que no puedan ser responsa-
bilizados ante la justicia por los crime-
nes que pudieren cometer; y es precisa-
mente por ello que existe el antejuicio
de desafuero.

La norma Constitucional se comple-
ta con otras del Codigo de Procedimien-
to Penal (arts. 612 y 616) que regulan el
procedimiento. Cuando no se tratare de
un delito flagrante, ya sea a peticién de
patte, o por iniciativa del propio Magis-
trado a cargo del caso, el Tribunal de Al-
zada podra hacer lugar a la formacién
de causa contra el parlamentario, cuan-
do aparecieren “..datos que podrian bas-
tar para decretar la detencién del incul-

pado...”.

El antejuicio de desafuero se agota al
determinar si existen o no fundadas sos-
pechas de la comisién de un delito por
el parlamentario. Los demas aspectos,
como la plena prueba de los hechos
incriminados, las eventuales causales de
exculpacién, el grado de responsabilidad
del encausado, se habrin de determinar
en el proceso penal propiamente dicho,
y no en el antejuicio de desafuero.
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Sentencia adoptada por la Corte
Suprema de Justicia

El maximo 6rgano judicial fall6 el 8
de agosto del 2000 confirmando la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, y pot tanto reiterando el desafue-
ro de Augusto Pinochet Ugarte. Esta
sentencia se adopté por el voto de 14 Ma-
gistrados contra 6. Al mismo tiempo y
por los mismos votos rechazé la nuli-
dad de lo actuado que habia solicitado la
defensa de Pinochet. Todo quedé enton-
ces pronto para que el Juez instructor
eventualmente abriera una causa penal
en su contra. Chile habfa optado por la
Justicia.

Juicio politico a cargo de la Camara
de Diputados y del Senado. Los crime-
nes de la Caravana de la Muerte ha-
brian sido “actos de administraciéon”

La defensa del St. Pinochet sostuvo
que de acuerdo a la Constitucién Politi-
ca hubiese correspondido para quien era
Jefe de Estado cuando se realizé la Cara-
vana de la muerte, y porque los hechos
de que se le acusa setfan “actos de admi-
nistracién”, no el antejuicio de desafue-
to, sino la acusacién de la Camara de
Diputados y la decisién condenatoria del
Senado si se quetia quitarle los fueros.

El argumento fue rebatido por los
abogados de los querellantes: recordan-
do que a partir de setiembre de 1973 no
hubo Senado, disuelto por el Golpe mi-
litar en virtud -de un Dectreto-Ley. Que
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posteriormente una disposicién transi-
toria de la Constitucién de 1980 (N° 19)
establecié que las acusaciones constitu-
cionales por actos del gobierno militar,
solo podrian plantearse por acciones u
omisiones posteriores a marzo de 1990
(fecha del retorno democritico). Segun
los Jueces “no es legitimo invocar la ca-
rencia de un juicio politico en su contra
para sustraerlo de la accidn de los Tri-
bunales” (Sentencia, parr. 48).

Respecto a la calificacién de “actos
de administracién”, en nuestra opinidén
no puede admitirse de maneta alguna que
asesinar prisioneros indefensos, hacetlos
desaparecer definitivamente, totrturaf,
ordenar, organizar, autorizaf, o tolerar
que sus subordinados cometan alguno de
estos hechos, puedan set considerados
como funciones oficiales del Estado y
por tanto como “actos o tareas de admi- -
nistracién”. Los hechos mencionados
son de tal magnitud y gravedad que no
sélo agreden a la victima y su entorno,
sino que ofenden y agreden a la concien-
cia de la humanidad en su conjunto y es
debido a ello que son considerados cti-
menes de lesa humanidad. Tales conduc-
tas netamente criminales nunca podtian
entrat dentro de las funciones de un Jefe
de Estado, ni de funcionatio estatal al-
guno, como para quedar amparadas por
la inmunidad.

El derecho internacional ha termina-
do de establecer con claridad que en los
casos de ctimenes contra la humanidad,
el cargo oficial de una persona, sea Jefe
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de Estado o de Gobierno, miembro de
un gobierno o parlamento, representan-
te elegido o funcionarnio de gobierno, no
la eximira de fesponsabihdad penal ni
constituird motivo pata reducir la pena.
As{ surge del Estatuto del Tribunal Mi-
litar Internacional de Nuremberg, 1945;
del Estatuto del Tribunal Militar de
Tokio, 1946; de la Convencién para la
Prevencién y la Sancidén del Delito de
Genocidio, 1948; del Estatuto del Tri-
bunal Internacional para la ex Yugosla-
via, 1993; del Estatuto del Tribunal In-
ternacional para Rwanda, 1994; del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional,

1998.

La salud de aquel de quien se pide el
desafuero. Su “indefension”

Este argumento fue central en el ale-
gato de los abogados de Pinochet. Su
objetivo era claro: evitar el desafuero y
un proceso penal.

Sostuvo la defensa que el estado de
salud de Pinochet no le permite defen-
detrse adecuadamente de las acusaciones
que se le hacen; que no estd en condicio-
nes fisicas para discutir con sus aboga-
dos, darles instrucciones, ser informado
de lo que estd pasando en el procedimien-
to. Sostuvo que ellos no han hablado
nunca de “locura o demencia”, pues no
es esto lo que aqueja a su defendido.

Invocd la defensa el derecho interna-

cional mencionando el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos
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(1966) y la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (1969) pero so-
lamente para sostener que no se respeta-
ba el “derecho al debido proceso” y en-
tre él el derecho de defensa en juicio.
Recordé Rivadeneira que los tratados
internacionales sobre derechos humanos
fueron incorporados a la legislacién chi-
lena por expresa disposicién Constitu-
cional, y que ellos prevalecen sobre la
legislacién interna. '

A nuestro juicio fue saludable esta
invocacion al derecho internacional de
los derechos humanos, aunque errénea
en el caso que se trata, como errdéneos
los motivos en que se basa.

Varios de los abogados de la acusa-
cién se refirieron a las reuniones que
mantiene Pinochet y a personas que lo
visitan, leyendo noticias de prensa chi-
lena que dan cuenta cada pocos dias de
que el St. Pinochet se reunid con sus ex-
compafieros de armas, que recibié a otros
Senadores Vitalicios, que es visitado por
el equipo de sus abogados defensores, que
lee la prensa. En suma que debia estar
suficientemente al tanto de los procesos
que se intentaban contra él y de los he-
chos de los que se le acusaba. Recorda-
ron ademaés que se le consideraba capaz
para ocupar una banca en el Senado de
la Republica y desde ella participar en la
toma de decisiones que alcanzan a toda
la poblacién.

En su sentencia la Corte Suprema se
limité a rechazar la argumentacién de la

Comisidn Internacional de Juristas



defensa, por la via de remitirse al Codi-
go de Procedimiento Penal (articulo
349). Este texto dispone que los exdme-
nes médicos los debe ordenar el Juez a
cargo de la causa: cuando al encausado
se le impute un delito que conlleva pe-
nas graves y “cuando fuere sordomudo
o mayor de setenta afios de edad”, en este
ultimo caso, cualquiera fuere la penali-
dad con que se castiga el delito. Esos exa-

- menes médicos quedan a cargo del Insti--

tuto Médico Legal.

En nuestra opinion resulta clato que
Pinochet dispone de cuantiosos y ade-
cuados medios para asegurar su defensa
penal y que lo asiste un equipo profesio-
nal que consta de 6 muy calificados y
conocidos abogados. Su situacion es ra-
dicalmente contraria a la de un “indefen-
s0”; pocas personas en Chile podrian con-
tar con tantos medios para defenderse de
una acusacién penal. Por lo demis y en
cuanto se refiere a la reunién de elemen-
tos de prueba para su defensa, ha contado
con total y amplia cooperacién de los al-
tos mandos de las Fuerzas Armadas.

De todas formas hay que reiterar que
aun para el .derecho chileno no setfan los
problemas de salud fisica los que pueden
evitar un proceso penal; la ley dispone
que solamente en caso de perturbacién
mental (locura o demencia son sus térmi-
nos) se interrumpird una accién penal.
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La tipificacién penal de los hechos por
los que se le acusa

Homucidios y desaparicién forzada

Puede decitse que fue éste el aspecto
central del analisis juridico del antejuicio
y el mis complejo.

La alegacién de la defensa fue que
aparte de no estar probada la participa-
cién de Pinochet en los crimenes come-
tidos por los integrantes de la Caravana
de la Muette, en todo caso se habria tra-
tado de homicidios (de las 72 victimas),
y no de secuestros. No negé el que los
crimenes se hubieran cometido, simple-
mente discutié la calificacién juridica de
tales hechos.

Su argumentacién estuvo basada en
dos polos:

2) La figura penal del homicidio es un
delito de ejecucién instantinea y por
tanto los hechos de la causa estin cu-
biertos por el Decreto Ley de Am-
nistia N° 2191 del 19 de abrxil de 1978,
por el que el gobietno militar dispu-
so una amplia amnistia para todos los
violadores de derechos humanos por
los crimenes cometidos entre el 11 de
setiembre de 1973 y el 10 de marzo
de 1978. Y entre ellos entraban el ho-
micidio, la tortura, la ptivacién de li-

bertad.

b) De todas maneras -afirmé la defensa-
dado que los hechos sucedieron en
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octubre de 1973 y por ser el homici-
dio un delito de ejecucion instanta-
nea, estan cubiertos por la prescrip-
cién de la accién penal. Aplicando el
plazo de prescripcién mis largo del
derecho penal chileno, que es de 15
afios, la accidén estarfa largamente
prescripta.

Alegé la defensa que las 72 personas
retiradas de circeles donde estaban dete-
nidas, fueton fusiladas y murieron. De
53 de ellas se encontraron los restos. No
asi de las 19 restantes (3 en Cauquenes, 3
en Copiap6, 13 en Calama). Pero ello
no implicarfa que se trate de secuestro
calificado, como lo tipificé el Juez ins-
tructor. El homicidio puede probarse
por cualquier medio de prueba cuando
no aparece el cuerpo de la victima (cit6
el ejemplo de un homicida que hace des-
aparecer el cuerpo de su victima incine-
rindolo o destruyéndolo con acido; o el
de una bomba que explosiona en un
avidén que cae al mar). De todo lo ante-
ot concluyd que no se puede desaforar
por delitos amnistiados y prescriptos.

Dicho con palabras mas crudas, es
como si el argumento fuera: nuestro
cliente el Sr. Pinochet no es un desapa-
recedot, sino tan sélo un asesino.

‘Los abogados de los querellantes sos-
tuvieron la tipificacién delictiva efectua-
da por el Juez instructor y confirmada
por la Corte de Apelaciones que de
acuerdo con el derecho penal chileno, se

tratd de “secuestros_calificados™ reitera-
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dos (articulo 121 del Cédigo Penal, que
resulta agravado cuando el secuestro se
prolonga por mas de 90 dias). Y son es-
tos hechos los que en derecho interna-
cional se han dado en llamar “desapari-
ciones forzadas de personas”.

La difetencia entre las tesis de la de-
fensa y la acusacién es radical. Por tra-
tarse el secuestro (o desaparicidén forza-
da) de un delito de ejecucién permanen-
te o continuada, se sigue cometiendo en
el tiempo, hasta tanto no se establezca
con certeza el destino o paradero de la
persona desaparecida. Como en los 19
casos de desapatecidos a causa de la ac-
ci6n de los integrantes de la Caravana
de la Muerte, las autoridades no explica-
ron nunca sus destinos o paradero, los
que tampoco fueron establecidos de otra
manera. Por ende, no les son aplicables
ni la amnistia ni la prescripcion extintiva.

Derecho internacional de los derechos
humanos

La desaparicién forzada ha sido defi-
nida en el derecho internacional como
la ptivacién de libertad de una persona,
cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que ac-
taan con la autotizacidn, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la fal-
ta de informacién o de la negativa a re-
conocer dicha privacién, o de la denega-
cion de informacién, o del ocultamien-
to del destino o del paradero del desapa-
recido.
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Este fenémeno por constituir crime-
nes aberrantes e inhumanos -uno solo de
los cuales. viola un largo nimero de de-
rechos humanos- se ha incorporado con
firmeza al derecho internacional, a fin
de prohibitlo y combatirlo. Y también
para el dere_cho internacional, cuando el
método de un gobierno de hacer desapa-
recer a sus oponentes se practica de ma-
nera sistematica o masiva, constituira un
crimen de lesa humanidad (Resolucion
AG/Res. 666 (XVIII-0/83) del 18 de
noviembre de 1983 de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de los Estados
Americanos; Preambulo de la Declara-
cién sobre la proteccién de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas
- Naciones Unidas, 1992; Preambulo de
la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas -
OEA, 1994; Articulo 7, letra i) del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional,
Roma 1998).

A su vez, en lo que mas interesa a
este caso, la Declaracién sobre la protec-
ci6én de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas - Naciones Unidas
- en su articulo 17 y el articulo III de la
Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas -OEA-
repiten casi con las mismas palabras igual
concepto: “Dicho delito serd considera-
do como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima...”.

Igualmente, con respecto a la amnis-
tia y la prescripcion, ambos textos not-
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mativos internacionales, contienen solu-
ciones claras y precisas. La Declaracién
sobre la proteccidén de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas -
Naciones Unidas- establece:

Articulo 18 - 1. Los autores o presuntos
autores de...(actos de desaparicién forza-
da)... no se beneficiarin de ninguna ley
de amnistia especial u otras medidas and-
logas que tengan por efecto exonerarlos
de cualquier procedimiento o sancion

penal...

Por su parte la Convencién Intera-
mericana sobre Desapariciéon Forzada de
Personas -OEA- regula:

Articulo VII - La accion penal derivada
de la desaparicidn forzada de personas y
la pena que se imponga judicialmente al
responsable de la misma no estarin suje-
tas @ Prescripcion...

Se comprende que en estos procedi-
mientos era esencial definir si los horren-
dos crimenes cometidos pot los miem-
bros de la Catavana de la Muerte contra
detenidos indefensos, constituyeron se-
cuestros u homicidios. Si la figura penal
es la de secuestros -como lo considera en
casos similares el detrecho internacional-
no procede que los culpables se benefi-
cien de amnistia ni de prescripcién
extintiva. Por lo demdas como lo sefiala-
ron los abogados de los querellantes, la
negativa de las autoridades a reconocer
la privacién de libertad, el ocultamiento
del destino o del paradero del desapate-
cido a lo largo de 27 afios, durante los
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cuales sus familiares solicitaron mil ve-
ces tal informacién, no permite si es que
los detenidos mutieron, saber en qué fe-
chas; por ejemplo si antes o después del
Dectreto-Ley de Amnistia de 1978, ni
desde cuindo se contarfan los términos
de prescripcion.

La amnistia o la prescripcidn, no
proceden en los casos de “infracciones
graves” al derecho internacional
humanitario

Varios de los abogados de los quere-
llantes sostuvieron la aplicabilidad de los
Convenios de Ginebra de agosto de 1949
sobre derecho internacional humanita-
rio. En su virtud argumentaron que no
procede amnistiar ni declarar la presctip-
cién, pues el Estado de Chile al ratificar
esos Convenios se obligé ante la comu-
nidad internacional y ante su propia gen-
te: a) a investigar las torturas y asesina-
tos de prisioneros; b) enjuiciat a los cul-
pables aplicindoles si cotrespondiere
penas adecuadas a la gravedad del hecho;
c) reparar los petjuicios causados a las
victimas o a sus familiares.

Como ya se dijo, el gobierno militar
habfa aprobado en abril de 1978 el De-
creto-Ley 2191 que otorgé una amplia
amnistia a todos los violadores de dere-
chos humanos que hubieran cometido
crimenes entre el 11 de setiembre de 1973
y el 10 de marzo de 1978.

La comunidad otrganizada de Nacio-
nes oportunamente calificé esta norma
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como una “autoamnistia” y la conside-
t6 un acto unilateral del régimen militar
chileno, que resulta violatorio del dere-
cho internacional de los derechos huma-
nos. En esta direccidn se expresaron el
Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, la Comi-
siébn de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas.

En efecto, el derecho internacional
de los derechos humanos incluido en
Tratados, impone a los Estados limita-
ciones a la posibilidad de conceder am-
nistias o cualquier tipo de medidas de
clemencia, cuando ellas impliquen re-
nunciar a investigar y juzgar ciertos de-
litos. Y esos ciertos delitos son en cuan-
to tienen relacién con este caso, el ho-
micidio, el secuestro, la tortura.

Los abogados de los querellantes re-
cordaron que el Decreto-Ley 5 del 12 de
setiembre de 1973 al interpretar el arti-
culo 418 del Cédigo de Justicia Militar,
habia declarado:

“el estado de sitio decretado por conmo-
cion interna, en las circunstancias que
vive el pais, debe entenderse estado o tiem-
po de guerra”.

A juicio del autor de esta nota, fue
perfectamente legitima la invocacién de
normas sobre derecho internacional hu-
manitario, puesto que en Chile se vivia
un “estado o tiempo de guerra”, declara-
do por las autoridades de la época que
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consideraban se estaba ante un “conflic-
to armado interno”. Y dichas normas
constituyen derecho chileno desde que
el Estado de Chile las ha legitimado y
libremente ratificado en octubtre de 1950.
Asi son los casos del Convenio 111 de Gi-
nebra relativo al trato debido a los pri-
sionetos de guetra, y del Convenio IV
de Ginebra relativo a la proteccién de-
bida a las personas civiles en tiempo de
guerra, ambos de agosto de 1949.

Estos dos Convenios establecieron
por primera vez en el derecho interna-
cional la facultad y la obligacién para los
Estados de ejetcer la llamada “Jurisdic-
ci6n universal”. Otros tratados multila-
terales la incluyeron mas tarde: asf el
Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politico (1966), la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos
(1969), la Convencién contra la Tortu-
ta y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (1984), la Conven-
cién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura (1985). Chile ha ratifi-
cado o adherido a estos textos.

La jurisdiccién universal es la aplica-
cién del principio aut dedere aut judicare
(extraditar o juzgar). Los Estados se obli-
gan a ejercer jurisdiccidn por ante sus
tribunales nacionales sobtre un presunto
culpable de crimenes de guerra (o tortu-
rador) que se encuentre en su territorio,
si no prefirieren o no pudieten de acuet-
do a su legislacién, extraditatlo al Esta-
do que con detecho lo reclame. De las
citadas obligaciones un gobierno no pue-
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de desligarse por el mecanismo de hacer
aprobar una Ley o un Decreto. En am-
bos casos se tratard de actos unilaterales
del Estado que no botran las obligacio-
nes asumidas. Lo anterior implica que
toda medida de clemencia, sea en la for-
ma de amnistias o de algin sucedaneo,
solo podria  adoptarse una vez cumpli-
das las precitadas obligaciones y pot tan-
to solo podrian tenet por efecto evitar
el efectivo cumplimiento de penas ya
impuestas.

La doctrina ha igualmente afirmado
con frecuencia que la obligacién de los
Estados de «respetar y hacer respetar « el
detecho humanitatio contenido en el
articulo 1 de texto comin a los 4 Con-
venios de Ginebra, no detiva solamente
de dichos Convenios de 1949, sino tam-
bién y antes de esa fecha de principios
generales de detecho humanitario de los
cuales los Convenios constituyen una
expresién escrita. Fotman pot tanto pat-
te del detecho internacional consuetudi-
nario y son aplicables erga omnes.

Tanto el Convenio III como el IV
contienen articulos casi idénticos, que
tratan estos aspectos. As{ por ejemplo el
articulo 3: '

En caso de conflicto armado que no sea
de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Con-
tratantes, cada una de las Partes en con-
flicto tendrd la obligacidn de aplicar,
como minimo...
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...la probibicion, en cualguier tiempo y
lugar, por lo que atarie a las personas arri-
ba mencionadas, de:

a) los atentados contra la vida y la inte-
gridad corporal, especialmente el ho-
micidio en todas sus formas, las muti-
laciones, los tratos crueles, la tortura....;

d) ...las ejecuciones sin previo juicio...

Y el articulo 129 -

..Cada una de las Partes Contratantes
tendrd la obligacion de buscar a las per-
sonas acusadas de baber cometido, u or-
denado cometer, una cualquiera de las
infracciones graves, y deberd bacerlas
comparecer ante los propios tribunales...

Tampoco hay que olvidarse que las
“ejecuciones sin previo juicio” de pri-
sioneros o detenidos, llevadas a cabo en
octubre de 1973, configutaron lo que
el derecho internacional de los derechos
humanos ha llamado “ejecuciones extra-
legales ” (o ejecuciones sumarias o arbi-
trarias). Y fue esto lo sucedido con los
53 detenidos retirados de citceles ofi-
ciales y fusilados sin mis, sin forma al-
guna de juicio.

El derecho penal chileno tipifica este
delito como “homicidios reiterados, es-
pecialmente agravados”. Algunos de los
querellantes reclaman que ademas de
por los 19 secuestrados, debetfa juzgar-
se a Pinochet y los militarés que inte-
graron la comitiva, por los restantes 53
homicidios.
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¢Qué decidio la Corte Suprema de Jus-
ticia respecto a la calificacion delictiva,
y a la eventual aplicacion de la amnis-
tia o la prescripcion ?

Para la Corte Suprema, la calificacién
provisoria que ha hecho el Juez Instruc-
tor como “secuestros calificados” es co-
rrecta, aun cuando ello se decidira defi-
nitivamente en la causa de fondo. Sostu-
vo la Corte que “tanto el delito de de-
tencién ilegal como el de secuestto son
permanentes, de manera que su consu-
macién se prolonga dutante todo el tiem-
po en que se mantiene la privacién de
libertad” . Y aun cuando todo el mundo
pueda pensar que las 19 victimas estin
muertas dado el tiempo transcurrido,
“no se ha probado en autos que hayan
sido ultimadas inmediatamente después
de habetlas sustraido sin derecho...”, ni
que “su deceso haya sido anterior a la
fecha en que se dict6 el Decreto- Ley N°
2191 sobte amnistfa”.

En relacién con la prescripcién de la
accién penal por el transcurso del tiem-
po, su aplicacién' tampoco serfa automa-
tica. Debe previamente acreditarse la
responsabilidad del imputado (art. 413
del Cédigo de Procedimiento Penal) y
examinar si con respecto a ¢l no se ha
interrumpido la prescripcidn, por ejem-
plo por la comisién de nuevos delitos
(Sentencia, parr. 60).

De cualquier manera la Corte estimé

que aun las posibles causales de extin-
cién de la responsabilidad penal (amnis-
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tia o prescripcién) deberin decidirse en
la causa de fondo y no en el antejuicio
de desafuero.

La presunta participacién de Augusto
Pinochet en los hechos que se juzgan

La ley chilena solamente exige para
hacer lugar al desafuero de un pariamen-
tario y abtir una causa contra €él, la “sos-
pecha fundada” de que ha cometido un
delito. Ahota bien, la forma de partici-
pacién de Pinochet en los crimenes de la
Caravana de la Muette habtia sido la que
el derecho chileno define como la de un
“autor mediato” (atticulo 15, inciso 2 del
Cédigo Penal). Varios de los querellantes
le agregan la de “autor de asociacién
ilicita” junto con el General Arellano y
otros en la ejecucién de un plan criminal.

Cuando describimos en qué consis-
ti6 la llamada Caravana de la Muerte
dijimos que fue la misién secreta ofi-
cialmente encomendada a un grupo de
militates por el Comandante en Jefe del
Ejétcito y Presidente de la Junta de Go-
bietno; era la de desplazarse con un co-
mando al Sur y al Norte del territorio
actuando como su “Oficial Delegado”
y, en dicha calidad y con todos los po-
deres que detentaba el General
Pinochet, “cumplir labores de coordi-
nacién de criterios institucionales, de
gobietno interior y de procedimientos
judiciales”. Forma de “cootdinacién” y
de “acelerar los procesos” que tuvo como
consecuencia directa el dejar a su paso
72 victimas.
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Desechando los argumentos de la
defensa, estimé la Corte que lo cierto y
probado es que las victimas estaban de-
tenidas “legitimamente”, bajo custodia de
autoridades militares y en recintos ofi-
ciales, y de allf fueron retiradas pot un
grupo militar

Una comitiva con los cometidos des-
criptos no estaba integrada pot ningin
abogado, ni experto en derecho, ni ofi-
cial de justicia militar, ni siquiera un co-
nocedor del derecho. Si lo estaba por un
gtupo de combate seleccionado, con an-
tecedentes represivos acumulados desde
los primeros dfas del golpe de Estado,
que viajaban armados a guerra, en ropa
de combate y se desplazaban en un heli-
céptero militar. Curiosa integracién y
forma de actuar de un grupo que supues-
tamente lleva como misién mejorar pro-
cedimientos. judiciales.

La participacién de Pinochet como
autot inductor o autor mediato resulta
indudable. El inductor es aquel que do-
mina la voluntad de otro. Uno de los
abogados de los querellantes citd ante-
cedentes historicos como el caso de
Adolf Eichman, juzgado en Israel por cri-
menes de guerra y crimenes contra la
humanidad cometidos por el régimen
Nazi; otras sentencias del Ttibunal In-
ternacional para la ex Yugoslavia y del
Ttibunal Internacional para Rwanda. En
el ambito interno cité jurisprudencia de
la Corte Suprema en el caso contra el
General Contreras y el Brigadier Pedto
Espinoza Bravo por el asesinato en la
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ciudad de Washington del Sr. Otlando
Leteliet.

En su sentencia la Corte Suprema de
Justicia afirma estar convencida de que
existen “fundadas sospechas de la parti-
cipacion del Senador vitalicio” en los
ctimenes que se juzgan. Esas sospechas
se fundan en una serie de pruebas e indi-
cios. Por ejemplo el objetivo declarado
de la misién no coincide en nada con sus
terribles resultados; la Cotte afirmé que
la comitiva “tenfa por objeto finalidades
ocultas y diversas de las consignadas en
el instrumento que la ordend”. Que si

' Pinochet como Comandante en Jefe no

hubiere estado conforme con lo actua-
do pot la comitiva, hubiera tomado
medidas disciplinarias contra sus miem-
bros; en lugar de ello los ascendié en sus
carreras militares. Como contrapartida,
los oficiales de los sitios visitados que
cuestionaron la actuacién de la comitiva
fueron llamados a retiro del Ejército, es

decir dados de baja.
Conclusiones

Los familiares de las victimas de la
llamada Caravana de la Muerte -ejecuta-
das arbitratiamente y desaparecidas- han
venido clamando una justicia que no lle-
gaba a lo latgo de 27 afios.

Los esfuerzos de varios abogados y
de organizaciones de derechos humanos,
sumados a la actuacién del Juez espaiiol
Baltasar Gatzdn que llevé en octubre de
1998 al arresto de Augusto Pinochet en
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Londres, siguiendo el procedimiento de
extradicién reclamado por Espafia, pet-
mitieron ctear las condiciones para que
se instruyera la causa penal que lleva
adelante el Magistrado Juan Guzmén
Tapia, y mis tarde se pronunciaran las
sentencias de la Corte de Apelaciones de
Santiago v de la Cotte Suprema de Just-
cia. Todo ello ha venido a matcar un
triunfo de la Justicia.

Los hechos que en esta causa se re-
prochan a Pinochet tesultan constituti-
vos de Crimenes contra la Humanidad
y de Infracciones Gtaves al Derecho
Humanitario y como tales deben ser in-
vestigados y reprimidos pot el interés de
la justicia, pero también para aportar una
forma de reparacién para las familias de
las victimas. La investigacién debe con-
ducir no sélo a establecer responsabili-
dades, sino también a determinar lo su-
cedido con los desaparecidos y ubicat sus
restos.

Lo actuado hasta el momento repre-
senta un avance trascendente e implica
que el Chile democratico ha claramente
optado por la justicia contra la impuni-
dad. Y para que se insinuara la esperan-
za de alcanzar la justicia fueron necesa-
rios 27 afios y 10 después de restablecida
la democracia.

Ello abte el camino para que en un
futuro pueda quebrarse definitivamente
y para siempre el cerco de impunidad
que ha venido protegiendo a grandes vio-
ladores de derechos humanos y del dete-
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cho internacional humanitario, fueren
cuales fueren los cargos publicos o dig-
nidades que hubieren desempefiado.

Del futuro dependeri si se alcanzan
los objetivos que hoy se vislumbran. El
Juez Instructor tomara el caso en sus
manos, investigard y determinara respon-
sabilidades penales. Bueno es recordar
que aparte de este caso de la Catravana
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de la Muerte se han presentado ante los
tribunales de Chile y ante otros Jueces
unas 180 querellas penales contra Pino-
chet. Lo que entonces se logre permitird
conclair si se han alcanzado los objeti-
vos vislumbrados y que tantos esfuerzos
han costado a los chilenos.

Montevideo, diciembre 2000.
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Antecedentes del proceso de elaboracion del proecto de
‘Convencidn internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas

Wilder Tayler*

Este articulo resume algunas de las ini-
ciativas de la comunidad internacional
para definir el fenémeno de la desapari-
cién forzada de personas, y elaborar
normas internacionales para prevenir y
combatit esta grave violacién de los de-
rechos humanos.

Las primeras reacciones internacio-
nales ante el fenémeno de las “desapari-
ciones” datan de mediados de los afios
70, probablemente como resultado del
trabajo de los exiliados latinoamericanos
en BHuropa y en Norteamérica, que pot
aquel entonces escapaban a las dictadu-
ras militates de la regién. El clamor de
las asociaciones de los familiares en su
lucha por establecer el paradero de sus
seres quetridos también repercutirfa mds
alld de la region latinoamericana. Pero
el origen regional de los primeros esfuer-
zos organizados en contra de las desapa-
ticiones forzadas no debe lamar a enga-
fio: la desaparicién forzada ha sido y con-
tinda siendo un fenémeno global; los
dltimos 15 afios también han visto mi-
les de casos de “desapariciones” en Asia,
Africa, Eutopa y Otiente Medio. En su
informe anual a la 56* sesién de la Co-

misién de Derechos Humanos, el Gru-
po de Trabajo sobre Desapariciones For-
zadas o Involuntarias informé que ha-
bia recibido 300 nuevos casos que tuvie-
ron lugar en 23 pafses. Diecinueve de
estos 23 pafses se encuentran fuera de la
regién Latinoamericana. Durante el pe-
tiodo anterior el Grupo habia transmi-
tido 1015 nuevos casos a 29 gobiernos
de todas las regiones.

La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), comen-
z6 a denunciar el fenémeno de las “des-
apariciones” desde 1974, en sus informes
ala Asamblea General de la Organiza-
cion de los Estados Americanos (OEA),
tanto en general como en relacién a ca-
sos ocurtidos en Chile. En 1977 la Co-
misién opina en su informe a la Asam-
blea. General sobre el caticter de esta
violacién de los derechos humanos: “Este
procedimiento es cruel e inbumano. Como
la experiencia lo demuestra, la desapari-
ci6n» no sélo constituye una privacion ar-
bitraria de la libertad, sino también, un
gravisimo peligro para la integridad per-
sonal, la seguridad, y la vida misma de la
victima. Es, por otra parte, una verdadera

' Wilder Tayler es Director de la Oficina Legal de Human Rights Watch.
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forma de tortura para sus familiares y
amigos, por la incertidumbre en que se en-
cuentran sobre su suerte, y por la imposibi-
lidad en que se hallan de darle asistencia

legal, moral y material.” La Comisién-

explica que la “desaparicién” es “ademads,
una manifestacién tanto de la incapacidad
del Gobierno para mantener el orden pi-
blico y la segnridad del Estado por los me-
dios autorizados por las leyes, como de su
actitud de rebeldia frente a los érganos
nacionales e internacionales de proteccion
de los Derechos Humanos.” BEn 1979 la
Comisidén visitaria la Argentina donde
comprobd la comisién sistemditica de
desapariciones forzadas por las Juntas
militares. Y en 1983 la Asamblea Gene-
ral de la OEA declataria primera vez que
la prictica de la desaparicién forzada
constituye un crimen de lesa humanidad.

Las expresiones publicas de preocu-
pacién por parte de érganos de las Na-
ciones Unidas por las “desapariciones”
datan de 1978 con una declatracién de
Asamblea General que insta a los gobier-
nos a dedicar recursos patra la busqueda
de los “desaparecidos”. En 1979 la Asam-
blea General encomienda a la Comisién
de Derechos Humanos que estudie el
tema y formule las recomendaciones
pertinentes. También en 1979 la enton-
ces Subcomision de Prevencion de Dis-
criminaciones y Proteccion a las Mi-
norias sugiere que se establezca un gru-
po de expertos para recabar informacién
sobre casos de “desapariciones” y man-
tener contactos con los familiares y go-
biernos. Mis importante auin, la Subco-
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misién también sugiere €l disefio de al-
gun tipo de recurso internacional fun-
dado en la idea del habeas corpus. La ctea-
cién del Grupo de Trabajo sobre Des-
apariciones Forzadas o Involuntarias
pot la Comisién de Detrechos Humanos
en 1980, constituyé un avance impot-
tante en tanto cred un instrumento para
intervenir frente a casos o situaciones
concretos de desaparicién forzada. Du-
rante los afios ochenta el Grupo de Tra-
bajo también establecié principios y
pardmetros conceptuales que facilitarfan
la redaccién de nuevos textos. En parti-
cular, el Grupo hizo aportes valiosos en
cuanto a la necesidad de combatir la im-
punidad de los perpetradores y de esta-
blecer mecanismos de prevencién de las
“desapariciones”. Hacia mediados de la
década el Grupo sugirié que la Subco-
misién de Prevencién de Discriminacio-
nes y de Proteccién a las Minotias serfa
el 6rgano indicado para estudiar la nece-
sidad de preparar un instrumento intet-
nacional contra las “desapariciones” en
el seno de las Naciones Unidas.

El Comité de Derechos Humanos
del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos adopté importantes re-
comendaciones sobre casos de “desapa-
riciones” desde ptincipios de los afios 80;
el Comité ha llamado a los Estados par-
tes a tomar medidas que eviten la repeti-
cién de casos de “desapariciones”, que
even adelante las investigaciones perti-
nentes y sometan a los responsables a Ja
justicia, que informen a los familiares
sobre el destino de los “desaparecidos” y
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que indemnicen a las victimas o en su
defecto a las familias. El Comité también
se ha ocupado de analizar los efectos que
la desaparicién forzada tiene sobre los
familiares de la victima y dictamind que
el sufrimiento de los parientes del “des-
aparecido” puede constituir en si mismo
una violacién de los compromisos inter-
nacionales del Estado parte.

A principios de los afios 80 se inicia
también el proceso pata la elaboraciéon
de normas juridicas internacionales para
definir, ptevenir y castigar la desapari-
cién forzada. Este proceso iniciado hace
mas de 20 afios, y todavia inconcluso,
ha estado plagado de dificultades tanto
en el orden conceptual como politico, a
tal punto que el concepto mismo de des-
aparicién forzada resulté ser elusivo du-
tante muchos afios. No es de extrafiar
que asf fuera dado que la desaparicién for-
zada es un fenémeno complejo, concebi-
do precisamente para burlar la normati-
va de proteccién de los derechos huma-
nos; capturar su esencia en un concepto
unico para incluiflo en un cuerpo legal
que lo reprima no es una tarea facil.

Por ejemplo, en lo que constituy6 el
ptimer esfuerzo internacional por pro-
mover una Convencién internacional
contra la desapaticién forzada, el Insti-
tuto de Derechos Humanos de la Or-
den de Abogados de Paris convocé un
coloquio en 1981 del cual surgié la si-
guiente definicién: “..la expresién desapa-

 ricién forzada o involuntaria se aplica a
todo acto o hecho capaz de atentar contra
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la invegridad o la seguridad fisica, psiqui-
ca 0 moral de cualguier persona” La am-
plitud de esta descripcién pone de mani-
fiesto las dificultades que presentaba en
aquel momento, el asimilar y traducir al
lenguaje juridico el hortor del ctimen de
desapaticién forzada. La dimensién hu-
mana de ese horror sin embargo, fue
magistralmente elaborada en la introduc-
cién al informe final de aquel coloquio
de Paris (Le Refus de L’Oubli) por el es-
critor argentino Julio Cortizar. Una
originalidad de este proyecto fue que
contenfa una disposicién por la que los
Estados parte se comprometian a presu-
mir con vida a toda persona considerada
como “desapatecida” hasta que fuetan
agotados los mecanismos de localizacién
contemplados pot el proyecto de Con-
vencion.

Luego del Coloquio de Paris y hasta
1987 el impulso por la elaboracién de
normas que traten especificamente de las
desapariciones forzadas se trasladé a
América Latina generando intensa acti-
vidad a nivel de las ONG's regionales y
en el sistema interameticano. Sin embar-
go el objetivo principal de las iniciativas
continud siendo el de elaboracién de ins-
trumentos de proyeccién universal.

En 1982 la Federacién Latinoame-
ricana de Familiares de Detenidos
Desaparecidos (FEDEFAM) adopt6 un
proyecto de Convencién en su Congte-
so anual en Perd. Este proyecto se inspi-
taba, en buena medida, en el modelo
ofrecido por la Convencién patra la Pre-
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vencién y la Sancién del Delito de Ge-
nocidio de 1948, y contemplaba la exis-
tencia futura de un tribunal penal inter-
nacional que podria juzgar casos de “des-
apariciones”. Ese tribunal estarfa dota-
do de facultades para invalidar senten-
cias nacionales relativas a casos de des-
aparicién forzada, si esas sentencias hu-
bieran violado principios fundamentales
del debido proceso o vulnerado princi-
pios juridicos fundamentales.

En 1986, un proyecto de declaracién
fue adoptado por el Primer Coloquio
sobre desapariciones forzadas en Colom-
bia convocado por el Colectivo de Abo-
gados José Alvear Restrepo de Bogota.
El proyecto de declaracién fue transmi-
tido al Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas y a la Comisién de Derechos
Humanos, dado que los redactores de este
texto anticipaban desde ya la necesidad
de una Convencion internacional como
el instramento mas eficaz para combatir
las “desapariciones”, sin descattar los be-
neficios que pudieran presentar las inicia-
tivas regionales. Este proyecto de decla-
racién sugerfa en su primer articulo los
elementos constitutivos de una defini-
cion de la desapariciéon forzada.

En 1988, FEDEFAM y el Grupo de
Iniciativa (un colectivo de ONG's ar-
gentinas) convocaron una reunién inter-
nacional en Buenos Aires de la que sur-
gi6 un nuevo proyecto de Convencién.
Este texto recogia y consolidaba los avan-
ces conceptuales logrados hasta ese mo-
mento, en tanto que la reunion interna-
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cional intenté definir nuevas estrategias
que permitieran promover la elabora-
cién de la Convencion en el seno de los
organismos internacionales.

Todos estos esfuerzos estuvieron
acompanados de intensa actividad de ca-
bildeo tanto por los organismos impul-
sores de las iniciativas como pot algunas
ONG’s internacionales de derechos
humanos. Hacia finales de la década es-
tos esfuerzos rindieron los primeros fru-
tos. En 1987 la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados America-
nos pidié a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) que ela-
borara un proyecto de Convencién. En
1988 la CIDH presenté su texto, ptoba-
blemente uno de los mas completos que
se ha preparado en el seno de una orga-
nizacién intetnacional hasta ahora.

Algunos de los conceptos inspirado-
res de este texto provienen de las pre-
cursoras sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre
los casos Velazquez Rodriguez y Go-
dinez Cruz . La Corte trat6 entre otras,
cuestiones de prueba y las consecuencias
jutidicas de la practica sistematica de la
desaparicién forzada, pero sobre todo,
se ocup6 de definir el contenido de la
responsabilidad de los estados frente a la
ocurrencia de esta violacién de los dere-
chos humanos.

Al mismo tiempo, la entonces la

Subcomisién de Prevencién de Discri-
minaciones y Proteccién a las Minotias,
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a través de su Grupo “de la detencion”
iniciaba un primer debate (que se pro-
longarfa hasta 1989) sobre un proyecto
de Declaracién presentado por el exper-
to Louis Joinet. Anteriormente, en
1984, la Subcomisién habfa preparado
un primer borrador de una Declaracion
internacional contra la detencién no re-
conocida de personas, pero este texto no
recibi6 seguimiento por parte de los ot-
ganos superiores de las Naciones Uni-
das y en 1986 la Asamblea General ha-
bia reconocido la utilidad de que prosi-
guieran los esfuerzos encaminados a in-
dividualizar aquellos aspectos que requi-
rieran medidas internacionales ulterio-
res pata desarrollar el matco juridico in-
ternacional vigente en materia de dere-
chos humanos.

Mientras el proyecto de Convencién
de la OFEA se estancaba hasta 1992 (y
perdfa muchos de sus mejores elemen-
tos ) en el Comité de Asuntos Juridi-
cos y Politicos de la OEA, la Comision

Internacional de Juristas (CIJ) en Gi-

nebra lideré a las ONG’s en el impulso
del nuevo proyecto de la Subcomisién.
La CIJ convocd un seminario con ex-
pertos de la Subcomisién, miembros del
Gtrupo de Tyabajo, representantes de los
familiares de “desaparecidos” y de otras
ONG, 2 los efectos de perfeccionar el
texto. El proyecto resultante de este se-
minario fue introducido en la Subcomi-
sién por el experto Miguel Alfonso
Martinez, adoptado por ésta y enviado
a la Comisién y 6rganos superiores de
las Naciones Unidas para su adopcion.
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La Comisién establecié un Grupo abier-
to intersesional para continuar elabo-
rando el documento. Este Grupo sesiond
en noviembre de 1991 y fue el escenatio
de varios compromisos y transacciones,
que si bien es cierto, debilitaton el tex-
to, permitieron a los gobiernos alcanzar
un importante grado de consenso en
cuanto a los contenidos de la Declara-
cién. La Declaracién fue finalmente
adoptada en 1992 por la Asamblea Ge-

neral de las Naciones Unidas.

El proceso para la adopcién de la
Declaracién en las Naciones Unidas con-
tribuyé a sacar de su letargo al proyecto
de Convencién de la OEA, aunque éste
habia sido significativamente debilitado
por el Comité de Asuntos Juridicos y
Politicos de esa organizacién; el nuevo
texto, por ejemplo, permitia la obedien-
cia debida al superior jerdrquico como
causa de justificacién en la defensa de los
responsables de casos de desaparicién
forzada. Luego de mucho debate, los
6tganos politicos de 1la OEA consintie-
ton en algdn tipo de intervencidén por
parte de una coalicién de ONG's, lo que
junto con los renovados esfuerzos de un
grupo de Estados miembros, permitié
revitalizar el proceso que culminaria con
la adopcién de la Convencién en Belén
de Pard, Brasil, en 1994. Algunos de los
problemas del texto no pudieron ser so-
lucionados sin embargo, en particular la
debilidad del mecanismo de proteccién.

Precisamente en 1994 Amnistia In-
ternacional (AI) inici6 un proceso de
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analisis comparado de todos los textos
mencionados (y algunos textos interme-
dios) con miras a facilitar la redaccién
de una Convencién de Naciones Unidas,
si tal iniciativa se concretaba en el seno
de los 6rganos de Naciones Unidas. Un
seminario convocado por Al y la CIJ en
junio de 1996 reunié a un grupo de ex-
pertos pata trabajar sobre el botrador
preliminar que el Sr. Joinet habfa pre-
sentado a la Subcomisién. Otra reunidén
tuvo lugar en noviembre de 1997 cuan-
do el Grupo de Trabajo sobre la admi-
nistracién de justicia de la Subcomisidén
ya iniciaba las discusiones otrientadas a
la preparacién de un proyecto de Con-
vencidn intetnacional. En 1998 la Sub-
comisiéon transmitié el proyecto de Con-
vencién a la Comisién de Derechos
Humanos para que ésta lo examinara y
en 1999 la Comisién pidié al Sectetario
General de la ONU que solicitara los
puntos de vista de los Estados, las orga-
nizaciones internacionales y a las orga-
nizaciones no gubernamentales. La Sub-
comisién también ha pedido a la Co-
misién que dé tratamiento priotitario
al estudio del proyecto y que establez-
ca un grupo intersesional para su consi-
deracidn.

Tres temas son ilustrativos de.los
cambios que pueden tener lugar en pro-
cesos de elaboracién de normas tan lar-
gos como éste: la definicién de la des-
aparicion forzada, su caricter de crimen
de lesa humanidad y el tipo de mecanis-
mo establecido para combatir las “desa-
pariciones”.

70

Crimen de lesa humanidad. Pricti-
camente todos los textos mencionados
mas arriba atribuyeron a la desaparicién
forzada el caricter de ctimen de lesa hu-
manidad. Por ejemplo, el proyecto de
Parfs en 1981 afirmaba que “la prdctica
de la “desaparicién forzada o involunta-
ria” constituye un crimen de lesa bumani-
dad” y un afio més tarde, el proyecto de
FEDEFAM enunciaba que “el desapare-
cimiento forzado de personas constituye un
delito de derecho internacional y un cri-
men de lesa humanidad”. 1 proyecto de
declaracién elaborado en Bogota afirmé
que “las desapariciones forzadas o involun-
tarias de personas constituyen crimenes de
lesa bumanidad que todos los Estados de-
ben comprometerse a prevenir sancionar,
sin excepciones de ninguna naturaleza’”.
Los textos también contienen disposi-
ciones que listan las consecuencias juri-
dicas de tal declaratoria: imprescripti-
bilidad, establecimiento de jutisdiccién
universal, etc.

A nivel intergubernamental los ante-
cedentes de este enfoque datan de 1983
cuando la Asamblea General de la OFEA
declaré que la desaparicién forzada era
“una afrenta a la conciencia del Hemisfe-
710y constituye un crimen de lesa bumani-
dad”. En 1984 la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa emitié una
declaracién similar. Las enfaticas decla-
raciones de estos Organos no distinguian
entte las diferentes modalidades de la
desaparicién forzada (por ejemplo si se
trataba de un fenémeno masivo o siste-
matico) para establecer la categoria de
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crimen de lesa humanidad. Sin embat-
go, durante los procesos de redaccién de
los instrumentos legales sobre “desapa-
ticiones” este principio fue objeto de
controversia en mas de una oportunidad.

Por ejemplo, en 1992 un texto intet-
medio de la convencién de la OEA ex-
cluyé el concepto aun cuando la Asam-
blea General habia declarado sin inte-
trupcién y hasta 1990, que la desapari-
cién forzada constituye un crimen de lesa
humanidad. Esto generd reacciones pot
la parte de varios Estados miembros y
de la CIDH, que lograron reincorporar
el concepto. El texto finalmente adopta-
do confirma que “la prdctica sistemdtica
de la desaparicion forzada de personas cons-
tituye un crimen de lesa bumanidad” pero
lo hace en el Preimbulo, en vez de ubi-
catlo en el cuerpo del tratado.

En la Declaracion de Naciones Uni-
das el texto fue originalmente incluido
por la Subcomisién en el cuerpo del pro-
yecto. Esto encontré fuertes resistencias
pot parte de algunos Estados. El concep-
to fue trasladado entonces al Preambulo
donde ademis se lo calificé al decir que
la practica sistematica de la desapariciéon
forzada “representa un crimen de lesa
bumanidad”. El significado del término
“representa” no estd claro en cuantos a
sus alcances juridicos, aunque lo cierto
es que no todas las consecuencias jutidi-
cas del crimen de lesa humanidad fue-
ron incluidas en el texto de la Declara-
cién; en particular la jurisdiccién univer-
sal para el juzgamiento de las desapari-
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ciones forzadas sélo estd contemplada en
su forma permisiva.

El proyecto de Cédigo de Crime-
nes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de la Comisién de Dere-
cho Internacional de 1996 incorporé a
la desaparicién forzada de petsonas como
un crimen de lesa humanidad.

Finalmente, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional adoptado en Roma
en 1998 incluye a la desaparicion forza-
da como crimen de lesa humanidad, po-
siblemente cerrando de esta manera el
debate en Naciones Unidas. La desapa-
ticién forzada de personas serd entonces
un crimen de lesa humanidad, de acuer-
do al Estatuto, “cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistemd-
tico contra una poblacién civil y con cono-
cimiento de dicho atague’.

La Definicién ha sido uno de los te-
mas mas debatidos. Durante los diferen-
tes procesos de redaccién autores presti-
giosos como el Profesor Sir Nigel Rodley
sefialaron las dificultades que conlleva el
obtener una definicién que abarque to-
dos los elementos constitutivos de la
desaparicién forzada y la distinga de
otros tipos de privacién de libertad, in-
cluyendo algunas de las formas mas gra-
ves de la detencidn atbitraria prolonga-
da. En efecto, una detencién arbitraria
prolongada si bien constituye una viola-
cién grave de los derechos humanos no
alcanza la magnitud de la desaparicidén
forzada. La definicién de este crimen
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complejo, que encierra una sucesién de
actos delictuales, algunos de los cuales
tienen por objeto el ocultar el fenéme-
no mismo, resulta escurnidiza. Luego de
aquella amplisima definicién adoptada en
el Coloquio de Paris en 1981, el texto de
FEDEFAM introdujo por primera vez
el concepto de “ocultamiento de para-

>

dero” en la definicién. Este proyecto
también opté por una definicidén que li-
mitaba el caracter de las victimas unica-

mente a los opositores politicos.

El proyecto de declaracién elabora-
do en Bogota no brindd una definicién
de “desaparicién” pero si enumeré los
requisitos que una definicién debetia lle-
nar pata ser efectiva. La declaracién lla-
maba al establecimiento de categotias
amplias en la calificacién de las victimas,
respecto de los métodos de ejecucion y
de las intenciones detrds de las desapati-
ciones forzadas. También se contempla-
ba una amplia categorizacién de los res-
ponsables del crimen. En 1988 el texto
del proyecto de Convencidén de Buenos
Aires retomé estas ideas y propuso defi-
niciones alternativas y amplias del con-
cepto de “desapariciéon”, pero retenien-
do los elementos que hacen de la desapa-
ricién forzada una violacién un crimen
especifico.

Durante los procesos de redaccién
tanto en las Naciones Unidas como en
la OEA, en mas de una ocasioén se discu-
tieron propuestas para el establecimien-
to de una presuncién de muerte del “des-
aparecido”, para la determinacién de un

72

B

Hmite temporal para la detencién no re-
conocida (después de transcurrido el
cual, la privacién de libertad constitui-
tfa “desaparicién”) o para incorporar la
intencién de los perpetradores como ele-
mento del crimen, asi como otras fér-
mulas orientadas a brindar precisién a
los textos que definen a la “desaparicion”.

Los gobiernos que participaton en la
redaccién de la Declaracién de 1992 pre-
firieron preparar una “descripcién de
trabajo” situada en el Preambulo y el
Grupo de Trabajo de la Comisién acla-
16 durante el proceso de redaccién de
este instrumento que una definicién no
era indispensable para que el Grupo pu-
diera cumplir con su mandato. La des-
cripcién del Preambulo de la Declara-
cién se refiere a las desapaticiones forza-
das como actos pot los que “se arreste,
detenga o traslade contra su voluntad a las
personas, 0 que éstas resulten privadas de
su libertad de alguna otra forma por agen-
tes gubernamentales de cualquier sector o
nivel, por grupos organizados o por parti-
culares que actilan en nombre del gobier-
70 0 con su apoyo directo o indirecto, su
antorizacion o su asentimiento, y que lue-
go se niegan a revelar la suerte o el parade-
70 de esas personas o a reconocer que estan
privadas de la libertad, sustrayéndolas ast
a la proteccion de la ley”.

La Convencién Interamericana con-
tiene una definicién cercana a la descrip-
cton de trabajo de la Declaracidn, pero |
agrega una referencia a la imposibilidad
de ejercer recursos legales y garantias
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procesales por parte de la victima: “... se
considera desaparicion forzada la priva-
cibn de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida
por agentes del Estado o por personas o gru-
pos de personas que actsien con la autoriza-
cidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejer-
cicio de los recursos legales y de las garan-
tias procesales pertinentes”.

El Estatuto de Roma por su parte, re-
coge una férmula cercana a la de la De-
claracidén pero agrega a la intencidn de los
perpetradores un elemento temporal, esto
es, que deben tener la intencién de sus-
traer a la victima de la proteccién de la
ley “por un periodo prolongado”.

La definicién del Estatuto de Roma
dice que la desapaticién forzada se con-
figura pot la .. .aprebension, la detencion
o el secuestro de personas por un Estado o
una organizacion politica o con su autori-
zacién, apoyo o aquiescencia seguido de la
negativa a informar sobre la privacion de
libertad o dar informacién sobre la suerte
0 el paradero de esas personas con la inten-
cion de dejarlas fuera del amparo de la ley
por un periodo prolongado.” Esta defini-
cidén amplia el concepto al incorporar a
los miembros de organizaciones politi-
cas como sujetos activos potenciales del
crimen.

En cualquier caso, si como esperamos
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la Comisiéon de Derechos Humanos re-
suelve ir adelante con la elaboracién de
una Convencidn universal, el tema de la
definicién se presentara nuévamente y
serd necesario armonizar el texto actual
con los dltimos avances que han tenido
lugar en el marco del derecho interna-
cional.

Los Mecanismos. Este es tema de sin-
gular importancia dado que la eficacia
de los insttumentos internacionales de-
pende en gran medida del mandato y la
calidad de los mecanismos encatgados de
vigilar su puesta en practica por parte de
los Estados. Dadas las particularidades
de la prictica de la desaparicién forzada,
tradicionalmente se han concebido una
serie de funciones para los mecanismos
de control, a sabet: una funcién cuasi-
jurisdiccional que incluiria quejas indi-
viduales o interestatales, una funcién de
investigacién sobre casos individuales o
situaciones especificas donde se presen-
ta la desaparicién forzada asi como una
funcién de prevencidén en casos urgen-
tes en los cuales se requiere un procedi-
miento similar al un habeas corpus inter-
nacional. Finalmente, se han incluido las
tradicionales funciones de control admi-
nistrativo del tratado a través del exa-
men de los informes periddicos de los
Estados. Algunas de la iniciativas agre-
garon también la funcién de la creacién
y mantenimiento de un registro inter-
nacional sobre “desaparecidos”. Ademas
un mecanismo de control deberia poder
visitar aquellos paises donde surgen las
preocupaciones mas agudas.
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El proyecto de Convenciéon elabora-
do por la Orden de Abogados de Paris
en 1980 concebia dos érganos de con-
trol -una Comisién y un Comité- encar-
gados del examen de informes de pafses
y del tratamiento de denuncias indivi-
duales respectivamente. Esta misma idea
que permite a un comité ejercer el re-
curso de habeas corpus en casos indivi-
duales, y de una comisién que aborda-
tia el fendmeno de las “desapariciones”
en general, fue incluida en el antepro-
yecto que se discutié en el coloquio de
Buenos Aires, aunque los textos poste-
riores patecen prefirieron la concentra-
cién de todas las funciones en un solo
mecanismo.

El proyecto de Convencién prepara-
do por FEDEFAM por su parte, no con-
templaba étganos de control, pero anti-
cipaba la existencia de un tribunal penal
internacional para cumplir con la tarea
especifica de represién del crimen de des-
aparicién forzada.

Lamentablemente, el texto final de la
Convencion Interamericana de 1994 no
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refiej6 los mecanismos de proteccién
internacionales que habfa concebido la
Comisién Interamericana en su texto
original de 1988. En efecto, el ptoyecto
de la Comisién contemplaba la posibili-
dad de involucrar a la Corte Interameri-
cana en el caso de gobiernos remisos a
colaborar, e incluso la convocatoria de
la reunién de consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, si la Comisidén
constataba la existencia de un cuadro de
desapariciones sisteméatico y deliberado.

En las discusiones relacionadas al sis-
tema de Naciones Unidas se han hecho
esfuerzos para coordinar la idea de un
mecanismo, esencial para brindarle efi-
cacia a una Convencién, con la existen-
cia del Grupo de Trabajo de la Comi-
sién que cumple funciones primordial-
mente humanitarias y depende de la in-
vitacion de los Estados pata efectuar sus
visitas. También en este caso serd nece-
sario armonizar el texto actual y tener
en cuenta las distintos requetimientos de
la lucha contra la desaparicién forzada
de personas.
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El Proyecto de Convencion internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzada

Federico Andreu-Guzmdn’®

“el fendmeno de las desapariciones forzadas|[...] es la
peor de todas las violaciones a los derechos bumanos.
Es, ciertamente, un desafio al concepto mismo de es-
tos derechos, la negacion del derecho para el ser bu-
mano a tener una existencia, una identidad, La des-
aparicion forzada transforma al ser en un no-ser. Es
la corrupcidn ditima, el abuso de poder que permite
a los responsables transformar la ley y el orden en
algo irrisorio y cometer crimenes infames™.

Estas palabras, pronunciadas en 1981 por
el Secretario General de la Comisién
Internacional de Juristas, en el primer
coloquio internacional sobre desapari-
ciones forzadas, siguen hoy dia de tre-
menda vigencia y actualidad. Ciertamen-
te, en los ultimos 20 afios se han regis-
trado importantes progresos, tanto a ni-
vel universal como regional, para com-
batir la prictica de la desaparicién for-
zada. En 1980, la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas esta-
bleci6 el Grupo de Trabajo sobre Des-

NiaLL Mac DERMOT (g.e.p.d)

apaticiones Forzadas o Involuntarias®. La
Asamblea General de las Naciones Uni-
das adoptd, en 1992, la Declaracién so-
bre la proteccién de todas las personas
contra las desapaticiones forzadas*. En
1994, la Asamblea General de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos
adoptd la Convencién Interamericana
sobre Desapariciéon Forzada de Perso-
nas®. También a nivel nacional se tegis-
traron algunos avances. En la década de
los afios noventa, algunos Estados incot-
poraton en sus Constituciones politicas

! Consejeto Jutidico para América Latina y el Caribe de la Comisién Internacional de Juristas.

2 Le Refus de Poubli - La politique de disparition forcée de personnes - Collogue de Paris, janvier -
Sfévrier 1981, Ediciones Betger-Levrault, Parls 1981, pig. 35 (otiginal en francés, traducci6n libre).

3 Resolucién 20 (XXXVI) de 29 de febrero de 1980.

* Resolucién 47/133, de 18 de diciembre de 1992, de la Asamblea General de las Naciones

Unidas.

> La Convencién entré en vigor el 28 de marzo de 1996, y a marzo de 2001, 8 Estados etan

Partes en la Convencion.
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clausulas prohibiendo la prictica de la
desapaticién forzada® o tipificaron en su
legislacion penal este delito’.

No obstante estos avances, las res-
puestas del derecho internacional al gra-
ve fendmeno de la desaparicién forzada
siguen siendo ampliamente insuficientes.
. Hoy, para contribuir a erradicar las des-
apariciones forzadas y su impunidad,
principal factor que alienta la persisten-
cia de esta ptictica, se requiere de un ins-
trumento juridicamente vinculante,
como una convencién, para enfrentar de
manera efectiva e integral este flagelo.

I. La desaparicion forzada y
el derecho internacional

A. El fenémeno de las desapariciones
forzadas

La desaparicién forzada de personas
es un fenémeno grave y complejo. Como
violacién a los derechos humanos es un
fenémeno sui generis, en tanto pot su

carcter pluriofensivo y continuado como
por la pluralidad de victimas. Pero asi-
mismo, la desaparicién forzada consti-
tuye un crimen bajo el derecho interna-
cional. Lamentablemente, como lo ilus-
tran los informes del Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Invo-
luntarias, la desaparicién forzada no es
patrimonio exclusivo de una regién del
mundo ni una prictica del pasado.

El detecho internacional ha conside-
rado que la desaparicién forzada consti-
tuye una de las mis graves violaciones a
los derechos fundamentales del ser hu-
mano, asf como un “ultraje a la dignidad

humana’®

y una “grave ofensa de natu-
raleza odiosa a la dignidad intrinseca de
la persona humana™. La Asamblea Ge-
netal de las Naciones Unidas ha reitera-
damente afirmado que la desaparicién
forzada “constituye una afrenta a la dig-
nidad humana, una violacién grave y fla-
grante de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales [...] y una violacién

del derecho internacional™. La jurispru-

¢ Ver por ejemplo, las Constituciones de Colombia (articulo 12), de Ecuador (articulo 23), de
Paraguay (articulo 5) y de Venezuela (articulo 45). Es de destacar que Argentina, mediante la Ley
N° 24.820 de 30 de abril de 1997, le dio jeratquia constitucional a esta Convencién.

7 Este es el caso de Colombia, Guatemala, Paraguay, Perd y Venezuela. En Bélgica, una ley

permite reprimir la prictica a gran escala o sistemitica de la desaparicién forzada, o sea cuando
ésta constituye crimen de lesa humanidad. Aun cuando el texto legal no emplea la locucién
“desaparicién forzada” incrimina la “privacién grave de libertad fisica en violacion de las
disposiciones fundamentales del derecho internacional” (Ley del 10 de febreto de 1999 relativa a
la represién de infracciones graves al derecho internacional humanitatio, articulo 3).

® Articulo 1° de la Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas.

? Convencién Interameticana sobre Desapaticién Forzada de Personas, Preiambulo, parrafo 3.

10 Resolucion 49/193 de la Asamblea General, adoptada el 23 de diciembre de 1994. En ese mismo
sentido ver las resoluciones 51/94 de 12 de diciembre de 1996 y 53/150 de 9 de diciembre de 1998.
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dencia de los 6rganos internacionales de
proteccién de los derechos humanos co-
inciden en calificar la desaparicién for-
zada como una grave violacion a los de-
rechos humanos’. Con certeza, el pro-
fesor Dalmo Abreu Dallati sefialaba que
la desaparicién forzada es “uno de los cri-
menes mas graves que puede cometerse

contra un ser humano’'2.

La desaparicién forzada no constitu-
ye una simple violacién a los derechos
humanos. Esta prictica viola numerosos
derechos humanos, muchos de ellos
inderogables en todo tiempo, como ex-
ptesamente lo han reconocido la Decla-
racién sobre la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones for-
zadas y la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas.
La naturaleza de violacién multiple de
detechos humanos de la desaparicién
forzada ha sido reiteradamente recono-
cida pot la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos". La jurisprudencia y
la doctrina internacionales ha reiterada-
mente sefialado que la desaparicion for-
zada constituye per se una violacién de
los derechos a la seguridad de la perso-
na; a la proteccién de la ley; a no ser pri-
vado arbitrariamente de su libertad; al
reconocimiento de la personalidad juri-
dica de todo set humano; y a no set so-
metido a torturas ni a penas o tratos ctue-
les, inhumanos o degradantes.

Un elemento que caracteriza la des-
aparicién forzada, es que esta prictica
sustrae al individuo de la proteccién de
la ley™. Esta naturaleza especifica de la
desaparicién forzada, y asi nos lo indica
la tealidad, tiene como consecuencia sus-
pender el goce de todos los detechos del
desapatecido y colocar a la victima en
una situacion de indefension total. Como
bien lo describié Alejandro Artucio, “
desaparecido, al que las autoridades nie-

el

gan haber detenido, no puede légicamen-

' En lo que tespecta al Comité de Derechos humanos, ver por ejemplo, la decisién de 29 de

marzo de 1982, Comunicacién N° 30/1978, Caso Bleier Lewhoff y Valirio de Bleier c. Uruguay; y
las Observaciones finales - Burundi, de 3 de agosto 1994 (documento de las Naciones Unidas CCPR/
C/79/Add.41, parr. 9). Igualmente se puede citar en esta matetia, entte otros, la Sentencia de 14
de matzo de 2001 de la Corte Interameticana de Derechos Humanos, en el Caso Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perd), parrafo 41.

12 Le Refus de l'oubli -..., Op. Cit., pag. 90 (original en francés, traduccién libre).

" Ver jpor ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez,
Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 155; Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989,
patr. 163; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Sentencia de 15 de marzo de 1989, patr. 147; y Caso
Blake, Sentencia de 24 de enero de 1998, parr. 65.

" Vet, por cjemplo, el parrafo 3° del Predambulo de la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas. En igual sentido, ver el articulo II de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas y el articulo 7 (2) (1) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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te ejercer sus derechos, ni tampoco in-

135

vocar recurso alguno””. Ello se torna
aun mas grave si consideramos que la des-
aparicién forzada es una violacion de de-
rechos humanos y un crimen de carac-

ter continuado o permanente.

Pero el desaparecido no es la dnica
victima de la desaparicién forzada. El
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, a la luz de su
experiencia, ha concluido que son victi-
mas también los familiares del desapare-
cido, pues quedan sometidos a una “in-
certidumbre angustiosa”, asi como otros
parientes y dependientes del desapareci-
do, de tal suetrte que existe un “amplio
circulo de las victimas de una desapari-
cién™. Igualmente, la Comisién Intera-
mericana de Detrechos Humanos conclu-
y6 que la desaparicién forzada “[a)fecta,
asimismo a todo el circulo de familiares
y allegados que esperan meses y a veces
afios alguna noticia sobre la suette de la
victima”". No huelga recordar que fre-
cuentemente la desaparicién forzada estd
asociada a formas no sélo ilegales de. pro-
ceder de la autoridad piblica sino, fun-
damentalmente, a formas clandestinas vy,

generalmente, asociadas a modalidades
de terror. El sentimiento de inseguridad
que genera esta practica, no sélo entre
familiares y allegados del desaparecido,
se extiende a las comunidades o colecti-
vidades a las que pertenece el desapare-
cido y a la sociedad misma. Con acierto,
el Grupo de Trabajo sobte Desapaticio-
nes Forzadas o Involuntatias concluyé
que las desapariciones forzadas tienen
también efectos devastadores en las so-
ciedades en la que se practican'®. Esta
misma constatacién fue hecha por la
XXIV Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, al
tecordar que las desapariciones forzadas
causaban no sélo grandes sufrimientos a
los familiates del desaparecido “sino tam-
bién a la sociedad””. Asi, la desaparicion
forzada no se resume a una suma de de-
techos humanos violados, pues su pric-
tica -sea sistematica o no, masiva o no-
crea un clima de terror tanto en el nd-
cleo familiar del desaparecido asi como
en las colectividades y comunidades a las
que éste pertenece.

Hoy dia, esti claramente reconocido
que la desaparicién forzada constituye

 Alejandro Artucio, “la dispatition instrument ou moyen pour d’autres violations des droits
de 'homme”, en Le Refus de loubli ..., Op. Cit., pag. 106 (original en francés, traduccién libre).

' Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1990/13, parr. 339.

' Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos - 1978, OEA/Ser.L/
11.47, doc. 13 rev. 1, de 29 de junio de 1979, pag. 23. En ese mismo sentido, ver Informe anual de la
‘Comisién Interamericana de Derechos Humanos , 1980 - 1981, OEA/Set.G, CP/doc.1201/1981, de

20 de octubre de 1981, pag. 113.

** Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1985/15, part. 291.
¥ XXIV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Manila, 1981,
Resolucién I1 “Desapariciones forzadas o involuntarias”.
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una forma de tortura para los familiares
del desaparecido. La Asamblea General
de las Naciones Unidas expresd, en 1978,
su conmocién por “la angustia y el pe-
sar que esas [desapariciones forzadas] cau-
san a los familiares de las personas des-
aparecidas, especialmente a los cényuges,
Jos hijos y los padres™®. El reconocimien-
to de la angustia, la pena y los graves su-
frimientos a que son sometidos los fa-
miliares del desapatecido por el hecho
mismo de la desaparicidén forzada, ha
sido hoy traducido normativamente.
Asi, la Declaracién sobre la protecciéon
de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas expresamente estable-
ce que “[tjodo acto de desaparicién for-
zada sustrae a la victima de la proteccién
de la ley y le causa graves sufrimientos,

% Resolucién 33/173 “Personas desaparecidas”,

lo mismo que a su familia””'. Esta reali-
dad ha sido constatada por el Comité de
Detrechos Humanos de las Naciones?, la
Corte Europea de Derechos Humanos®,
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos* y la Corte Interameticana de

Derechos Humanos?.

La desaparicién forzada no solamen-
te es una gravé y multiple violacién a
los derechos fundamentales, sino tam-
bién un crimen internacional. En 1983,
la Asamblea General de la Organizacién
de los Estados Americanos en una tras-
cendental resolucién declataba que la
ptictica de la desaparicién forzada cons-
tituye un crimen de lesa humanidad®.
La Asamblea General reiteratia esta ca-
lificacién en posteriores resoluciones?.

adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas, el 20 de diciembre de 1978. En ese mismo sentido ver, por ejemplo, las
Resoluciones 43/159 de 1988, 44/160 de 1990, 46/125 de 1991 y 47/132 de 1992 de la Asamblea

General de las Naciones Unidas.

2 Articulo 1 (2) de la Declatacién sobre la proteccién de todas las petsonas contra las

desaparticiones forzadas.

2 Comité de Detechos Humanos: decisién de 21 de julio de 1983, Comunicacién 107/1981, Caso
Maria del Carmen Almeida de Quinteros (Uruguay), pérr. 14; decision de 25 de marzo de 1996,
comunicacién 542/1993, Caso Katombe L. Tshishimbi ( Zaite), CCPR/C/56/542/1993, par. 5.5; decision
de 25 de matzo de 1996, comunicacién 540/1996, Caso Ana Rosario Celis Laureano, (Perd), CCPR/C/
56/540/1993, pir. 8.5. En ese mismo sentido ver Observaciones Finales - Argelia (CCPR/C/79/Add 95,
de 18 de agosto de 1998 parr. 10) y Observaciones Finales - Urnguay (CCPR/C/79/Add.90).

2 Ver, Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia de 25 de mayo, Caso N° 15/1997/
799/1002, Kurt c. Turquia,

% Ver, entre otros, Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 1977-
1978, OEA/SerL/V/11.43, doc.21, cotr.l, pag. 24; e Informe sobre ia situacidn de los derechos
humanos en Avrgentina, 1980, documento de la OEA OEA/Ser.L/V/1I/49, doc. 19, pag. 59.

% Ver, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 24 de enero de
1998, Caso Blake c. Guatemala, parr. 116.

% Resolucién AG/RES. 666 (XIII-0/83), adoptada el 18 de nov1embre de 1983 parr. 4.

2 Ver las Resoluciones AG/RES. 742 (XIV-0/84), adoptada el 17 de noviembre de 1984, parr.
4; AG/RES. 950 (XVIII-0/88), de 19 de noviembre de 1988, parr. 4; AG/RES. 1022 (XI1X-0/89),
de 10 de noviembre de 1989, parr. 7); y AG/RES. 1044 (XX-0/90), de 8 de junio de 1990, pért. 6.
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Hoy dia, el derecho internacional sélo
califica la desaparicién forzada de crimen
de lesa humanidad cuando ésta es come-
tida en el marco de una prictica sistema-
tica 0 a gran escala® No obstante, es
innegable que la desapariciéon forzada es
un crimen bajo el derecho internacional.
Asi, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas ha calificado la desaparicién
forzada como violacién del detecho in-
ternacional y un crimen que debe ser
castigado por el derecho penal®. La Con-
vencién Interamericana sobre Desapati-
cién Forzada de Petsonas habilita a todo
Estado parte a ejercer su jurisdiccién
penal frente a todo presunto autor de una
desaparicion forzada que se encuentre en
su tertitorio, independientemente de su
nacionalidad, la de la victima o del lugar
de comision del delito®. Igualmente, la
Declaracién sobre la proteccidén de to-
das las personas contra las desaparicio-
nes forzadas habilita a los Estados a lle-

var ante la justicia a todo presunto au-
tor que se halle bajo su jurisdiccién. Hoy
dia, no hay duda alguna de que la des-
apaticidn forzada es ilicito penal intet-
nacional, reconocido tanto por el dere-
cho internacional consuetudinatio como
el derecho convencional®. No huelga
destacar que la Asamblea General de las
Naciones Unidas, al adoptar la Declara-
cién sobre la proteccion de todas las pet-
sonas contra las desapaticiones. forzadas,
recordaba la importancia de elaborar “un
instrumento que haga de todos los actos
de desaparicion forzada delitos de extre-
ma gravedad y establezca normas desti-
nadas a castigatlos y prevenirlos™®.

B. Respuestas insuficientes del derecho
internacional

" A pesar de que la desaparicién forza-
da es reconocida como una de las mis
graves violaciones a los derechos funda-

% En este sentido vet Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 48° perido de sesiones - 6 de mayo a 26 de julio de 1996, documento de las Naciones Unidas
Suplemento N° 10 (A/51/10), pags. 100 a 111; la Declaracién sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (preambulo); la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas (Pteimbulo); y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, articulo 7.

? Resolucién 49/193 de la Asamblea General, adoptada el 23 de diciembte de 1994. En ese
mismo sentido ver las resoluciones 51/94 de 12 de diciembre de 1996 y 53/150 de 9 de diciembre
de 1998.

* Articulo IV de la Convencién Interamericana sobre Desaparticién Forzada de Personas.

7' Ver al respecto O. de Frouville, “Les dispatitions forcées”, en H. Ascensio, E. Decaux et A.
Pellet, Droit international pénal, CEDIN - Paris X, Editions A Pedone, Paris 2000, pags. 377 y
siguientes ; Nigel Rodley, The treatment of prisoners under international law, Clarendon Press -
Oxford, Second Edition, 1999, pags. 266- 269; Kai Ambos, Impunidad y derecho penal internacional,
Ed. Ad Hoc, 2° edicién, Buenos Aires, 1999, pag. 113 y siguientes; y La desaparicidn, crimen
contra la humanidad, Ediciones APDH, Buenos Aires 1988.

2 Resolucién 47/133 de 18 de diciembre de 1992.
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mentales y un crimen de derecho inter-
nacional, y que su practica persiste en
diferentes regiones del mundo, no exis-
te un tratado internacional con vocacién
universal que permita enfrentat este gra-
ve fenémeno. Hoy dia, el sistema uni-
versal de derechos humanos no dispone
de un tratado que tenga una definicién
del delito de desaparicion forzada y que
establezca las obligaciones en materia de
prevencién, investigacién y represion de
esta practica. Aun cuando muchas de es-
tas obligaciones ya estan definidas en la
Declaracién sobre la proteccién de todas
las personas contra las desapaticiones for-
zadas, no huelga recordar que este instru-
mento no es vinculante juridicamente.

Ciertamente, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos protege
la mayoria de los derechos violados con
la desaparicion forzada. Pero el Pacto no
establece obligaciones especificas en
matera de prevencion, investigacién, re-
ptesién y cooperacién internacional ne-
cesarias para combatir esta practica. As{
por ejemplo, el Pacto no consagra las
obligaciones de tipificar la desaparicién
forzada como delito en su legislacidn
interna; de ejetcer la jurisdiccién penal
territorial y extra-territorial respecto de
presuntos autores de ese delito; de man-
tener registros de detenidos; de prevenir

y teprimir el robo de nifios nacidos du--

rante el cautivetio de su madre desapa-
recida.

Es innegable que el Estatuto de Roma
permitira en el futuro la represién de la
desaparicién forzada por un tribunal in-
ternacional. Pero es igualmente cierto,
que la Corte Penal Internacional sélo
podra reprimir esta conducta cuando sea
cometida “como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemitico contra la pobla-
ci6n civil™®, o sea cuando sea un crimen
de lesa humanidad. A todas luces, el Es-
tatuto de Roma es insuficiente para en-
frentar el problema de la desaparicién
forzada. Por una parte, el Estatuto de
Roma no abotda el problema de la des-
aparicién forzada cuando ésta no es un
crimen de lesa humanidad, o sea cuando
es practicada fuera de “un ataque gene-
talizado o sistemdtico contra la pobla-
cién civil”. La realidad nos ensefia que
un inmenso numeto desapaticiones for-
zadas se dan fuera de una prictica siste-
matica o a gran escala. Estas desaparicio-
nes forzadas quedarin por fuera del mar-
co de competencia de la futura Corte
Penal Internacional. Por otra parte, el
Estatuto de Roma no establece las obli-
gaciones especificas para la prevencion,
la investigacién y la represién a nivel do-
mestico de la desaparicién forzada. Asi
por ejemplo, en matetia de represion de
la desaparicién forzada a nivel nacional,
el Estatuto de Roma no contiene la obli-
gacién de tipificar la desaparicién como
delito en la ley nacional.

Uno de los mayores vacios del dere-

* Articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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cho internacional es la ausencia de una
respuesta al grave fenémeno de la apro-
piacién de nifios nacidos durante el cau-
tiverio de su madre desaparecida y/o de
su adopcién. El fendmeno es de inusita-
da gravedad, como lo sefialara un fallo
argentino: “estan en juego aqui los dere-
chos y garantias de los nifios, el derecho
a la vida en dignidad, a evitar que alguien
indefenso sea despojado de su singulari-
dad como persona, el derecho inaliena-
ble de cualquier individuo a conocer la
verdad de su propia historia y a crecer
entre los suyos; y los derechos de éstos a
tener en el seno familiar a sus indefensos
descendientes”. El ptoblema es comple-
jo. A veces, las familias de adopcién ig-
noran el hecho de que los nifios han sido
sustrafdos violentamente a sus padres. En
otras ocasiones, estas familias conocen
estas circunstancias o, incluso, son los
mismos autores de la desaparicién for-
zada de los padres®. Esta prictica tiene
dimensiones internacionales, pues a ve-
ces las familias de adopcién provienen

de otros pafses o, habiendo participado
a la sustraccién del menot, se radican en
el extranjero posteriormente. A pesar de
que esta practica es considerada como
una grave violacién a los derechos hu-
manos®, hoy dia existe una gran laguna
en esta matetia y N0 se cuenta con un
instrumento universal y juridicamente
vinculante que permita enfrentar este
flagelo. Ciertamente existen algunos ins-
trumentos, como el Convenio sobte
Aspectos Civiles del Secuestro Interna-
cional de Nifios”, pero éstos sélo pet-
miten responder muy parcialmente a al-
gunos aspectos de este grave problema.
En el 4ambito regional, aunque la Con-
vencién Interameticana sobre Desapari-
ci6n Forzada de Personas aborda este
grave fenémeno®, este tratado no da su-
ficientes respuestas a todos los proble-
mas que plantea esta grave practica. La
apropiacién de nifios nacidos durante el
cautiverio de padres desaparecidos y su
adopcién no es un fenémeno del pasado
ni una préctica circunscrita a algunos

* Sentencia de Primera Instancia del Juez Federal Juan M. Ramos Padilla, de 19 de enero de

1988, en la Causa N° 6681.

3 La Comision Interameticana de Derechos Humanos, a solicitud de la Asamblea General de

la Organizacién de los Estados Americanos, realizé un profundo estudio acerca de esta prictica
en Argentina durante el periodo dictatotial. Ver al respecto “Estudio sobre la situacién de los
hijos menores de personas desaparecidas que fueron separados de sus padres y son reclamados por
miembros de sus legftimas familias”, en Jnforme Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1987 -1988, Documento OEA/Ser.L/V/I1.74, Doc. 10 rev. 1, de 16 de septiembre de
1988, pags.349 y siguientes.

* Vet por ejemplo, “Estudio sobte la situacién de los hijos menores de personas desapatecidas...”,
doc. cit, y la decision del Comité de Derechos Humanos de 3 de abril 1995, Caso Mondco y Vicario
(Argentina), Comunicacién N° 400/1990.

" El Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios suscrito en La
Haya el 25 de octubre de 1980.

* Articulo XII de la Convencién Interameticana sobte Desaparicién Forzada de Personas.
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paises y su persistencia sigue siendo
motivo de preocupacién de la Comuni-
dad internacional®.

En ese contexto, es evidente que las
respuestas existentes, hasta ahora, en el
derecho internacional convencional para
enfrentar y combatir esta prictica odio-
sa y criminal de la desaparicién forzadas
son insuficientes. Dada la extrema gra-
vedad que teviste la desaparicién forza-
da y el vacio del derecho internacional
convencional, resulta urgente e impos-
tergable, que la Comunidad internacio-
nal se dote de una Convencién interna-
cional contra las desapariciones forzadas.
Esta permitirfa abordar la desaparicién
forzada en todas sus dimensiones y de
manera global, sefialando de manera cla-
ra e inequivoca las obligaciones en ma-
teria de prevencidn, investigacion, repre-
sion de la desaparicidon forzada, de co-
operacién intefnacional y brindando una
tespuesta al grave fenémeno de la apro-
piacién de nifios nacidos durante el cau-
tiverio de su madre desaparecida y la
adopcién de estos nifios. Con todo, una
Convencién internacional contra las
desapaticiones forzadas aumentaria subs-
tantivamente el umbral de proteccién
tespecto de esta prictica.

II. El Proyecto de Convencion

Desde 1999, 1a Comision de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas dis-
pone de un proyecto de Convencién
sobre las desapariciones forzadas. Se tra-
ta del «Proyecto de Convencién inter-
nacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones for-
zadas» (en adelante Proyecto de Conven-
cién), adoptado en 1998 por la Subco-
misién de Promocién y Proteccidon de
los Derechos Humanos*. El proyecto
fue elaborado por el Grupo de Trabajo
sobre la administracién de justicia de esta
Subcomisién, luego de cuatro afios de
trtabajo y varias reuniones de consulta
con expertos de las Naciones Unidas y
organizaciones no gubernamentales®.

El Proyecto de Convencién consta
de un preimbulo y de tres partes. La Pri-
mera Parte, articulos 1 a 24, contiene las
disposiciones sustanciales relativas a la
definicién del crimen de desaparicién
forzada y las obligaciones en materia de
prevencién, investigacion, represién,
cooperacién internacional y teparacién
asi como distintas clausulas de salvaguar-
da. La Segunda Parte, articulos 25 a 33,
contiene las disposiciones relativas al
6rgano de control y a los procedimien-
tos internacionales de vigilancia y pro-
teccidn. Finalmente, la Tercera Parte,
articulos 34 a 39, se refiere a la “econo-
mia del tratado”. El Proyecto de Con-
vencién esta principalmente basado en

¥ Ver, por ejemplo, las Resoluciones 53/150 de 1998 (pitrafo 14) y 51/94 de 1996 (parrafo 14)

de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

“ Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1998/19, Anexo.
“ Ver al respecto documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1998/19, parrafos 10 a 15.
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la Declaracion sobte la proteccion de to-
das las personas contra las desaparicio-
nes forzadas. Pero el Grupo de Trabajo
sobre la administracién de justicia tuvo
en cuenta la Convencidon Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas,
la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes y otros instrumentos intet-
nacionales asi como la doctrina del Gru-
po de Trabajo sobre Desapariciones Fos-
zadas o Involuntarias®.

A. Disposiciones sustanciales

1. Definicién y caracterizacion de la
desaparicién forzada

a) Definicién de la desaparicién forzada
en el Proyecto de Convencién

Bl Proyecto de Convencién estable-
ce, en su articulo 1, la siguiente defini-
cién de desaparicion forzada:

“la privacion de libertad de una perso-
na, cualesquiera fueren su forma o
motivacién, causada por agentes del
Estado o por personas o grupos de pet-
sonas que actien con la autorizacién,
el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacién o de
la negativa a reconocer dicha ptivacién
de libertad o denegacién de informa-

o

cién o del ocultamiento de la suerte o
el paradero de la persona desaparecida”.

El Grupo de Trabajo sobre la admi-
nistracidon de justicia, al proponer esta
redaccion, se inspir6 en la definicion de
Convencion Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas®, la De-
claracién sobre la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones fot-
zadas* y los critetios enunciados por el
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias®. La definicidén
del Proyecto de Convencién responde
al caracter complejo del crimen de des-
apaticién forzada, y retoma sus dos ele-
mentos concurrentes y caracteristicos: la
privacidén de libertad y su no reconoci-
miento oficial, a través de la disimula-
cién de la suerte o paradero del desapa-
recido. La definicién no entra a calificar
la naturaleza legal, arbitraria o ilegal de
la privacién de libertad. De ahi la f6t-
mula empleada “cualquieta fuere su for-
ma”. Respecto del segundo nucleo de la
conducta -el no reconocimiento oficial-
la definicién incorpora alternativamen-
te varias tipos de comportamientos, que
pueden ser tanto activos como pasivos.

El Proyecto de Convencidén contie-
ne una definicién del autor de desapati-
ci6n forzada, o sujeto activo del crimen,

“2 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1996/16, patrafos 38 y siguientes.
# Articulo II de la Convencién Interameticana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

* Parrafo 3° del Predmbulo de la Declaracién sobre la proteccién de todas las petsonas contra

las desapariciones forzadas.

* Ver documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1988/19, parr. 17.
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que abarca tanto a agentes del Estado

como al “agente estatal indirecto”, o sea

particulares que cometen este ctimen con
la autorizacidn, aquiescencia o compli-
cidad de agentes estatales. El Grupo de
Trabajo sobte la administracidén de jus-
ticia no incluyd el tema de la autoria de
agentes no estatales, sin ningin vinculo
con el Estado. Estos no fueron incorpo-
rados en la definicién por las dificulta-
des ain no resueltas en el derecho inter-
nacional sobre este tema. El Grupo de
Trabajo convino que esto debia objeto
de un trato separado en otto instrumen-
to internacional®. No obstante, la Sub-
comisién al adoptar el Proyecto de Con-
vencion decidié hacer un reenvié al de-
recho nacional y otros instrumentos in-
ternacionales?.

En cuanto a la “motivaciéon” o inten-
cionalidad, elemento subjetivo del cri-
men, la definicién abatca todas las hipo-
tesis: motivos politicos, raciales, étnicos,
o religiosos; desapariciones forzadas por
razones de “limpieza socia”; y el “abuso
de poder”. La prictica nos ensefia que
son varios y diversos los motivos de los
autores de este odioso ctimen. En algu-
nos pafses, por ejemplo, la desaparicién
forzada ha tenido como victimas indi-
gentes, pequefios ladrones callejeros y

nifios de la calle con claros propésitos
de “limpieza social”. En otros se han re-
gistrados casos de desaparicién forzada
por homonimia. De alli que la férmula
empleada “cualquiera fueren su [...] mo-
tivacién» resulta apropiada.

De esta manera, la definicién pro-
puesta por el Proyecto de Convencién,
permite abarcar todas las conductas y
modalidades de desaparicién forzada, asi
como todos los sujetos activos y pasivos
del crimen.

Es importante indicar que la defini-
cién propuesta por el Proyecto de Con-
vencién no incluyd, como un elemento
constitutivo del crimen, la referencia a
la imposibilidad de ejercer los recursos
y garantias, contenida en Convencidn
Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas®. La omisién de este
elemento radicé en la consideracion de
que la indefension jutidica, la imposibili-
dad de ejercer los recutsos legales en la
que se encuentra la victima de una des-
aparicién forzada, es més una consecuen-
cia inherente de la accién delictiva que
un elemento en si mismo de la conducta.

Finalmente, el Proyecto de Conven-
cién reprime varias conductas conexas

“ Ver documentos de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub,2/1996/16, parr. 46 y E/CN.4/Sub,2/

1998/19, parr. 22.

Y7 Ver el parrafo 2 del articulo 1° del Proyecto de Convencion.

“ Se trata de la parte final del articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién

Forzada de Personas que reza asf: “con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las

garantias procesales pertinentes”.
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con la prictica de la desaparicién. As{ el
articulo 2° incrimina la instigacién, auxi-
lio, incitacién, conspiracién, colusion y
tentativa de desaparicién forzada asi
como el encubtimiento del delito de des-
apaticién forzada. Hsta disposicion sigue
la técnica de incriminacién directa em-
pleada por la Convencién para la Pre-
vencion y Sancién del Delito de Geno-
cidio®. Igualmente, el articulo 2° repri-
me la omisién del deber legal de actuar
pata evitat una desaparicién forzada, es-
tableciendo asf la figura del delito de “co-
misién pot omisién” o “delito omisivo”.
Esta figura estd inspirada esencialmente
de los trabajos de la Comisién de Dere-
cho Internacional de las Naciones Uni-
das asi como de la evolucién del dere-
cho penal internacional en materia de
responsabilidad de la responsabilidad de

los mandos jerirquicos™.

b) La definicidon del Proyecto de Con-
vencién y el Estatuto de Roma

La definicién del cfimen de desapari-
cién forzada del Proyecto de Conven-
cién fue elaborada y adoptada® antes de
que fuera adoptado el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, que con-
tiene asimismo una definicién de este

crimen®. Si bien ambas definiciones tie-
nen en comun los dos elementos carac-
tetfsticos de la desaparicién forzada -pri-
vacién de libertad seguida de la disimu-
lacién de la suerte o paradero del des-
aparecido-, difieren en tanto que el Esta-
tuto de Roma incorpord dos elementos
adicionales. Es asi como la definicién del
Estatuto de Roma contiene adicional-
mente un elemento subjetivo -“con la
intencién de dejarlas fuera del amparo
de la ley”- y un elemento temporal -“pot
un periodo prolongado”. El propédsito
de incorporar estos dos elementos en la
definicién del Estatuto de Roma, obede-
ci6 2 la necesidad de brindar dos crite-
rios para distinguir el crimen de desapa-
ricién forzada de otras formas de priva-
cién de libertad que no constdtuyen des-
aparicion forzada, como por ejemplo la
Incomunicacién y formas de detencién
arbitraria. Ciertamente, la referencia a
la sustraccién de la proteccién de la ley
en el Estatuto de Roma esti tegulada en
términos distintos a su regulacién en la
Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas. Mientras
que la Convencién Interamericana incot-
pora este tépico como un elemento ma-
terial del delito®, el Estatuto de Roma lo

>

incorpora como un elemento subjetivo o

* Articulo III de la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio.

* Hste principio ha sido reconocido desde larga data. Dentro de los desartollos recientes en la
materia cabe citar el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (atticulo 7, 3), el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulo 6,3) v el Estatuto de Roma (att. 28).

' Ver documentos de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub,2/1996/16, pirr. 46 y E/CN.4/

Sub,2/1998/19, part. 22.

*? Ver el articulo 7.2() del Estatuto de Roma.

** De acuerdo con el art. IT de la Convencién Interameticana sobre Desaparicién Forzada de Personas
(“[---] con lo cual se impide el ejercicio de recutsos legales y de las garantias procesales pertinentes™).
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intencional®. El tratamiento dado a este
elemento por el Estatuto de Roma puede
resultat apropiado para diferenciar la des-
aparicién forzada de otras conductas que
implican una privacién de libertad.

El segundo elemento retenido en la
definicién del Estatuto de Roma, a sa-
ber “pot un petiodo prolongado de tiem-
po”, resulta ciertamente vago. La nocion
de “periodo prolongado” debe mirarse
en relacién con el petiodo de tiempo que
debe mediar entre la privacién de liber-
tad de una petsona y su puesta a disposi-
cién de un juez u otra autoridad compe-
tente. Este periodo de tiempo no esta
definido, en términos de plazos concre-
tos, por los estindares internacionales.
Los sistemas universal®®, interamerica-
no® y africano® de derechos humanos
prescriben que toda persona privada de
libertad debe ser llevada “sin demora”
ante un juez o una autoridad competen-
te, mientras que en el sistema europeo
se emplea la locucién “sin dilacién™. La

jurisprudencia de los organos internacio-
nales de derechos humanos no es homo-
génea, ni precisa, al definir en términos
de plazos estas locuciones®. La férmula
empleada por el Estatuto de Roma resul-
ta imprecisa y desafortunada, y puede te-
ner como impacto directo reducir el um-
bral de proteccién ante el crimen de des-
aparicién forzada. Con todo, en el proce-
so de examen y adopcién del proyecto de
Convencidn, sera inevitable realizatr un
ejercicio tendiente a compatibilizar la
definicién del proyecto de la Subcomi-
sién y la del Estatuto de Roma.

) Caracterizacién del crimen de desapa-
ricién forzada

Uno de los aspectos que retuvo la
atencién de la Subcomisién, y fue obje-
to de debates en el proceso de elabora-
ci6n del proyecto de Convencién, fue el
relativo a la caractetizacién de la desapa-
ricién forzada como crimen de lesa hu-
manidad.

* De acuerdo con el articulo 7 (2) (i) del Estatuto de Roma, los sujetos activos del crimen de

desaparicién actian con da intencidén de dejatlas [a los sujetos pasivos del delito] fuera del amparo

de la ley”.

55 Articulo 9 (3) del Pacto Internacional de Detechos Civiles y Politicos; el principio 11 (1) del
Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de
Detencién o Prisién y el Articulo 10 (1) de la Declaracion para la proteccién de todas las personas

contra las desapariciones forzadas.

5 Articulo 7 (5) de la Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos y Articulo 11 de la

Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas.

57 Articulo 2 (C) de la Resolucién sobte el detecho a proceso debido y a un juicio justo de la
Comision Afticana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
# Articulo 5 (3) del Convenio Europeo pata la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales.

¥ Al respecto ver, por ejemplo, Amnistia Internacional, Juicios Justos - Manual de Amnistia
Internacional, Ediciones EDAI, Madrid 1998, indice AI: POL 30/02/98/s, pag. 55.
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El Proyecto de Convencion, en su at-
ticulo 3, diferencia la desaparicidon forza-
da cometda en un contexto de prictca a
gran escala o sistematica y aquella que es
cometida fuera de tal contexto. De tal
suerte que, si bien la desaparicién forza-
da es incriminada per se como un delito
internacional, solo es calificada como cri-
men de lesa humanidad cuando los actos
son cometidos dentro del marco de una
practica a gran escala o sistematica.

Esta diferenciacién se basa en la ca-
racterizacién hecha tanto por la Decla-
racién sobre la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones for-
zadas como por la Convencién Intera-
mericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, asi como en el desarrollo del
derecho penal internacional. Ambos ins-
trumentos, en sus respectivos preimbu-
los, califican la desaparicién forzada de
crimen contra la humanidad sélo cuan-
do su practica es sistemitica. No obstan-
te, ninguno de los dos instrumentos con-
sidera el caricter de prictica masiva o a
gran escala. Los trabajos de la Comisién
de Derecho Internacional sobre el pro-
yecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad re-
sultan de gran utilidad en este campo.
La Comisién de Derecho Internacional,
en 1996, definid el crimen de lesa huma-

R

nidad como “la comisién sistematica o
en gran escala” de una serie de actos, en-
tre los cuales figura la desaparicion for-
zada de personas®”. La Comisién afitmé
que la “condicién sistemdiica o en gran
escala” es una de las “dos condiciones ge-
nerales que deben darse para que alguno
de los actos prohibidos constituya un
crimen contra la humanidad”®. La Co-
misién considerd igualmente que esta
“condicién sistemitica o en gran escala
[...] se compone de dos requisitos altet-
nativos [... de tal suerte que] un acto
podtia constituir un crimen contra la
humanidad si se diera cualesquiera de
esos dos requisitos”®. Esta definicion se-
ria igualmente retenida pot el Estatuto
de Roma®. Acorde a ello, el articulo 3
del Proyecto de Convencién propone
alternativamente dos criterios para cali-
ficar como crimen de lesa humanidad
una desaparicién forzada: uno objetivo,
la existencia de una practica a gran esca-
la, y otro, subjetivo, el caricter sistemé-
tico de tal prictica.

Desde esta perspectiva, el Proyecto
de Convencién aborda en dos dimensio-
nes la desaparicién forzada: como un
ctimen internacional y, cuando es come-
tida dentro de una prictica a gran escala
o sistemitica, como un crimen de lesa

humanidad, o sea un “crimen interna-

“ Informe de la Comisidn de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de
sesiones, 6 de mayo a 26 de julio de 1996, Documento de las Naciones Unidas Suplemento N° 10

(A/51/10), pag. 100.
“ Ibid., pég. 101.
© Thid, pags. 101-102,
6 Articulo 7 (1) del Estatuto de Roma
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cional calificado”. La consecuencia fun-
damental de este doble tratamiento resi-
de en las consecuencias juridicas en ma-
tetia de imprescriptibilidad de la accién
penal como de la pena. Pues, de confor-
midad con el detecho internacional, los
crimenes de lesa humanidad y los ctime-
nes de guerra son imprescriptibles per se.
Pero la imptescriptibilidad no parece ser
una caracteristica inherente 4 los demis
ctimenes internacionales. En este ultimo
campo, sin embargo, hay que registrar
una evolucién hacia la imprescriptibili-
dad en materia de graves violaciones a
los derechos humanos®.

2. Represion del delito de desaparicién

Dalmo Abreu Dallari sefialé con jus-

las reglas juridicas de proteccién del in-
dividuo son mucho mas eficaces cuando
estan integradas al derecho intetno, y por
ello es necesario de inscribir nuevas re-
glas protectoras en el terreno de los de-
rechos nacionales para dar una respues-
ta adecuada a los diferentes tipos de cri-
menes que han surgido en el mundo™®.
En materia de represién del crimen de
desaparicién forzada el Proyecto de Con-
vencion establece vatias obligaciones.

En primer lugar, el Proyecto de Con-
vencién establece la obligacion de tipifi-
car la desaparicién forzada como delito
auténomo y con caracter de continuado
y permanente, lo que corresponde a la
naturaleza grave y continua de la desapa-
ricién forzada®. Esta disposicién es de

teza que “la experiencia nos ensefia que  vital impottancia para asegurar que los

“ Asi pot ejemplo, el proyecto de “Principios y ditectrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas intetnacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, en su versién revisada
por el Profesor Cherif Bassiouni, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la
reparacién, se establece la imprescriptibilidad de “las violaciones de las notmas internacionales de
derechos humanos y del detecho internacional humanitatio que sean ctimenes internacionales”
(Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/62, Anexo, Principio 7). A nivel nacional, y
en 4mbito ameticano se pueden citar: la Constitucién de Ecuador, de 1998, que en su articulo 23
establece que “Las acciones y penas por genocidio, tortura, desaparicién forzada de personas,
secuestro y homicidio por razones politicas o de conciencia, seran imprescriptibles”; la Constitucién
del Paraguay, que en su articulo 5, establece que “el genocidio y la tortara, asf como la desaparicién
forzosa de personas, el secuestro y el homicidio pot razones politicas son imprescriptibles”; la
Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, de 1999, que en su articulo 29 establece la
imprescriptibilidad de la accién penal de las «violaciones graves a los derechos humanos», ademas
de los “delitos contra la humanidad» y los crimenes de guetra, y la Constitucién de Honduras
(1982), que dispone, que tratindose de actos imputables a servidores del Estado, “no hay
prescripcién en los casos en que por accién u omisidn dolosa y por motivos politicos se causare la
muerte de una o mas personas”.

6 Dalmo Abreu Dallati, “Le crime de dispasition”, en' Le Refus de "oubli ..., Op. Cit., pag. 106
(original en francés, traduccién libte).

% Articulo 5 del Proyecto de Convencién.
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tribunales nacionales dispongan de una
base legal nacional adecuada para sancio-
nat el delito de desaparicidn forzada. Esta
norma desarrolla el articulo 17 de la
Declatacién sobre la proteccién de to-
das las personas contra la desaparicién
forzada y se conforta en el comentatio
general que hizo el Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Invo-
luntatias respecto del alcance de este pre-
cepto?. Si bien se prescribe que se debe-
ra “imponer una pena que tenga en cuen-
ta [la] extrema gravedad” de este crimen,
el Proyecto de Convencién incluye una
salvaguarda que prohibe sancionar con
la pena de muerte a los responsables de
desaparicién forzada.

El Proyecto de Convencidn estable-
ce reglas de competencia de los tribuna-
les nacionales patra reprimir el delito de
desaparicion forzada, sea a través del ejet-
cicio de la jutisdiccién tertitotial o sea a
través del ejercicio de la jurisdiccidon ex-
tra-tetritorial, en aplicacion del princi-
pio aut dedere aut judicare®. Igualmente,
se establece la posibilidad de que estos
ctimenes sean juzgados por un tribunal
penal internacional, retomando asi la
evolucién del detecho internacional en
la represién de crimenes internacionales.
El Grupo de Trabajo sobre Desaparicio-

—‘«’

nes Forzadas o Involuntarias, en sus co-
mentarios al Proyecto de Convencidn,
considerd que “el principio de jurisdic-
cién universal {propuesto en el proyec-
to] estd redactado de manera mucho mas
clara que en tratados comparables, en
particular la Convencién contra la Tor-

tura”®

Finalmente, el Proyecto de Conven-
c16n prevé disposiciones en materia de
extradicién, cooperacién internacional
y asistencia reciproca en materia de in-
vestigacién y procedimientos penales
para facilitar Ja represién del delito de
desapariciéon forzada por tribunales na-
cionales™. Las disposiciones propuestas
retoman, con algunas modificaciones, la
regulacidén establecida en la materia por
la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes™ y la Convencién Intera-
mericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas™. Pero el Proyecto de Conven-
cién establece también el principio de
cooperacién internacional con fines hu-
manitatrios, esto es, en orden a localizar
y rescatar con vida a los desaparecidos
0, en caso de fallecimiento, a obtener la
restitucidn de los restos. Esta disposicidén
no tiene precedentes y constituye un ele-
mento de singulatr importancia.

7 Vet documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2001/68, parts. 25 a 32.

% Articulo 6 del Proyecto de Convencién.

® Documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/2001/68, Anexo III, pag. 34.
™ Articulos 7, 8, 12 y 13 del Proyecto de Convencién.
" Articulos 6 y 9 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes.

7 Articulos V y VI de la Convencién Interameticana sobre Desaparicion Fotzada de Personas.
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3. Salvaguardas contra la impunidad

La impunidad ha sido reiteradamen-
te sefialada como uno de los principales
factores que alientan la persistencia de la
desaparicién forzada.. Como lo sefialara
Louis Joinet, “el problema de la desapa-
ricién forzada [...] es tanto mas grave que
los autores tienen la cuasi certeza de no
ser castigados™™. El Proyecto de Conven-
cién prevé varias disposiciones en orden
a combatir la impunidad y erradicar las
practicas y factores que le dan origen..

El Proyecto de Convencién prohibe
otorgar amnistias u otras medidas simi-
lares a Jos responsables de delitos de des-
apaticién forzada, antes de que estos ha-
yan sido condenados por un tribunal™
Este tratamiento del tema no es novedo-
so: es un desarrollo de la prescripcién
del articulo 18 (1) de la Declaracién so-
bre la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas y es

coherente con la jurisprudencia y doc-
trina de los 6rganos internacionales de
derechos humanos™. No huelga recor-
dar que la Declaracién y Programa de
Accién de Viena, adoptada por la Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos
en junio de 1993, contiene una cldusula
acorde a la cual “los gobiernos deben
derogar la legislacién que favorezca la
impunidad de los autores de violaciones
graves de derechos humanos, como la
tortura, y castigar esas violaciones, con-
solidando asf las bases del imperio de la

2276

ley

El Proyecto de Convencién precisa
la competencia para investigar y juzgat
a presuntos autores de delitos de desapa-
ticién forzada en los tribunales de dere-
cho comun, con exclusién de los tribu-
nales militares. Esta disposicién desarro-
lla las presctipciones de la Declaracion
sobre la proteccién de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas

7> Louis Joinet, “Rapport général”, en Le Refus de ['oubli ..., Op. Cit., pig. 295 (original en

francés, traduccion libre).

™ Articulo 17 del Proyecto de Convencitn.

 En lo que respecta al Comité de Derechos Humanos véase, entre otros, Observacion general
N° 20 (44) sobre el articulo 7, asf como las “Observaciones y recomendaciones™ a Argentina (CCPR/
C/79/Add.46;A/50/40, parrafo 144 y CCPR/CO/70/ARG, pérrafo 9); a Chile (Documento
CCPR/C/79/Add.104, pirtafo 7); a Francia (CCPR/C/79/Add.80, parrafo 13); al Libano (CCPR/
C/79/Add78, pirrafo 12); a El Salvador (CCPR/C/79/Add.34, pirrafo 7); a Haiti (A/50/40,
péttafos 224 - 241): a Pert (CCPR/C/79/Add.67, partafos 9 y 10; y CCPR/CO/70/PER, parrafo
9); a Uruguay (CCPR/C/79/Add.19 parrafos 7 y 11 y CCPR/C/79/Add.90) y a Yemen (A/50/
40, parrafos 242 - 265). A nivel del sistema intetameticano, cabe destacar la Sentencia de 14 de
matzo de 2001 de la Corte Interameticana de Derechos Humanos, en el Caso Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peri).

" Conferencia Mundial de Derechos Humanos - Declaracién y Programa de Accion de Viena,
Junio 1993, documento de las Naciones Unidas DPI/1394-48164-October 1993-/M, Seccién 11,
patrafo 60, pag. 65.
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(articulo 16) y de la Convencioén Intera-
mericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (articulo IX), as{ como la juris-
prudencia del Comité de Derechos Hu-
manos”. No huelga destacar que el Gru-
po de Trabajo sobre Desaparicion For-

zada e Involuntaria concluyé que “los

tribunales militares deberfan conocer

exclusivamente los delitos de naturaleza
militar cometidos por los miembros de
las fuerzas de seguridad y que las viola-
ciones de derechos humanos tan graves
como las desapariciones forzadas debe-
rfan ser expresamente excluidas de esta
categoria de delitos™”.

El articulo 14 del Proyecto de Con-
vencioén prohibe otorgar asilo o refugio a
autores o presuntos autores de desapari-
cién forzada. Esta disposicién desatrolla
el articulo 15 de la Declaracién sobre la
proteccion de todas las personas contra

7 Ver entre otros, Observaciones y recomendaciones -

las desapariciones forzadas y esta en con-
sonancia con mstrumentos internaciona-
les existentes™. Esta salvaguarda contra la
impunidad debe ser interpretada junto
con los 6, 7 y 12 del Proyecto de Con-
vencién, que imponen la obligacién al
tercer Estado de ejercer su jurisdiccién
extra-territorial o de extraditar a toda
persona sospechosa de actos de desapati-
cién forzada que se encuentre en su terti-
torio, independientemente de su nacio-
nalidad y la de la victima as{ como del te-
rritorio donde el delito se haya cometido.

Asimismo, el Proyecto de Conven-
cién establece que no se puede invocar
la obediencia debida como causal de exo-
neracion de responsabilidad penal o de
justificacién de los hechos®. Esta dispo-
sicién desarrolla el articulo 6 (1) de la
Declaracién sobre la proteccidén de to-

“das las personas contra las desapaticio-

Colombia, CCPR/C/79/AdA.76;
CCPR/C/79/Add,2; Observaciones y

Observaciones vy recomendaciones - Colombia,
recomendaciones - Egipto, CCPR/C/79/Add.23; Observaciones y recomenddczones Brasil, CCPR/

C/79/Add.66; Observaciones y recomendaciones -

Bolivia, CCPR/C/CCPR/C/79/Add.74;

Observacionesy recomendaciones - Libano, CCPR/C/79/Add.78; y Observaciones y recomendaciones
- Chile , CCPR/C/79/Add. 104.

™ Documento de las Naciones Unidas, E/CN. 4/1992/18, parrafo 367. En el mismo sentido
ver documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/1993/25, parrafo 46.

™ La eclaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 14 (2)), la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados (articulo 1 (f)), la Declaracién sobre el Asilo Tettitorial (articulo 1 (2)),
el estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Articulo
7 (d)), la Convencién de la Organizacién de la Unidad Africana por la que se regulan los aspectos
especificos de problemas de los refugiados en Africa (Articulo I (5)), y los Principios de cooperacidn
internacional en la identificacién, detencién extradicién y castigo de los culpables de cximenes de
guerra o e ctimenes de lesa humanidad (Principio 7). Igualmente, ver la Conclusién N° 17 (XXXI)
“Problemas de extradicién que afectan a los refugiados”, adoptada por el Comité Ejecutivo del
programa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (1980), y el
Comunicado de Prensa “El Asilo y su relacién con ctimenes internacionales”
Intetameticana de Derechos Humanos, de 20 de octubre de 2000.

% Articulo 9 del Proyecto de Convencidn.
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nes forzadas. Este principio de larga data
fue reiterado, en materia de ctimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra,
por los Estatutos y las Sentencias de los
Tribunales de Nuremberg y de Tokio
asi como.potr numerosas sentencias de
los Ttibunales aliados, después de la Se-
gunda Guerra Mundial. La Resolucién
95 (I) de 1946 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas consagté los prin-
cipios de derecho internacional recono-
cidos por el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg y en la sentencia de este Tri-
bunal. La Comisién de Derecho Intet-
nacional, al codificar estos principios,
dispuso que, trataindose de un acto cons-
titutivo de un crimen de derecho inter-
nacional, “el hecho de que una persona
haya actuado bajo las érdenes de su Go-
bierno o de un supetiot no le exime de
su responsabilidad ante el derecho in-
ternacional, siempre que en los hechos hu-
biese sido posible una elecciéon moral”

(Principio IV). Este principio ha sido rei-
terado por instrumentos internacionales,
tanto en matetia de crimenes de guerra y
ctimenes de lesa humanidad como en re-
lacién a graves violaciones a los derechos
humanos®'. Igualmente ha sido reiterado
por la jurisprudencia del Tribunal Inter-
nacional para la Ex Yugoslavia. En el
ambito nacional, las legislaciones de va-
tios pafses han expresamente incorpora-
do esta ptohibicién® y vatios tribunales
han desestimado la obediencia debida
como causal de exoneracién de responsa-
bilidad®. Aun en el campo del derecho
penal militar, como lo sefialara el Profe-
sor Sahir Erman, “el deber de obediencia
no es absoluto, [...] el principio de obe-
diencia pasiva y ciega ha perdido toda su
vigencia {... y, tratdindose de la ejecucién
de érdenes que entrafian manifiestamen-
te la comisién de una infraccién crimi-
nal] el deber de obediencia cede el lugar
al deber de desobediencia”®.

81 La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

(articulo 2 (3)), el Cédigo de conducta para funcionatios encargados de hacer cumplir la ley (articulo
5) y los Principios telativos a una eficaz prevencién e investigacién de las ejecuciones extralegales,
atbitrarias o sumarias (Principio 19). Igualmente, el Estatuto del Ttibunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (articulo 7,4), el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(atticulo 6,4) y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (articulo 33). k

2 En este campo, ademds de la legislacién europea de postguerra, cabe destacar algunos
desarrollos recientes: la Ley N° 22 de 1994 de Sti Lanka, que excluye la obediencia debida como
causal de justificacién del delito de tortuta; la Ley N° 589 de 2000 de Colombia, que excluye la
obediencia debida de las causales de justificacion del delito en los casos de desaparicién fotzada,
genocidio y tortuta (articulo 2) y la Ley belga del 16 de junio de 1993, relativa a las infracciones
graves a los Convenios internacionales de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y a los Protocolos
adicionales I y II del 8 de junio de 1977 (articulo 5). Igualmente algunos-paises han incorporado
esta prohibicién a nivel constitucional, como pot ejemplo las Constituciones de Bolivia (atticulo
13), de Croacia (articulo 20) y de Venezuela (articulo 25 y 45). )

# Ver por ejemplo el Fallo, de 12 de diciembre de 1973, del Ttibunal Militar de Apelacién en
el caso My Lai (Vietnam), United States v. William L. Calley Jr., Estados Unidos de América.

™ Sahir Erman, “Rapport général: I’obéisance militaire au regard des dtoits pénaux internes et
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Igualmente, el Proyecto de Conven-
ci6én establece la responsabilidad penal
del superiot jerirquico por negligencia
criminal, en aplicacién del principio de
tesponsabilidad en el mando o mando
tesponsable. La disposicién considera
una situacién distinta a la responsabili-
dad del supetior que ha impartido una
otden de cometer una desaparicion for-
zada, pues se trata de sancionar la omi-
si6n del deber de impedir las desapari-
ciones forzadas o de hacetlas cesar. En
este evento el superior no es autor o
coautor de acto de desaparicién forza-
da, pero ha tenido conocimiento de que
ésta se estaba cometiendo o iba a come-
terse y, teniendo el deber legal de impe-
ditla o hacerla cesat, fallé en cumplir este

deber. La responsabilidad penal inferida
no es general, pues esta referida al “ejer-
cicio de las facultades de las que estin
investidos”.

Tampoco se trata de una forma de
“responsabilidad objetiva”, toda vez que
estd condicionada a que “tuvieran infot-
macién que les permitiera saber que el
delito se estaba cometiendo o estaba por
cometerse”. Se sanciona asi la toleran-
cia o negligencia criminal de los supe-
riores con infracciones cometidas por
el personal bajo su mando. El princi-
pio de responsabilidad penal del man-
do negligente es reconocido en nume-
fosos instrumentos internacionales,®
por la jurisprudencia internacional®® asf

du droit de la guerre”, en V- Cinguieme Congreés International, Dublin, 25 - 30 mai 1970, L’obéisance
militaire an regard des droits pénaux internes et du droit de la guerre, Recueils de la Société international
de droit péanal militaire et de droit de la guetre, Volame 1, Strasbourg 1971, pag. 357.

% El Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (atticulo 86, partafo 2), el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (articulo 7, 3), el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulo 6,3) el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (articulo 28), los Principios telativos 4 una eficaz prevencién e investigacién de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (Principio 19) y el Cédigo de conducta pata
funcionatios encatrgados de hacer cumplir la ley (articulo 5).

% Este ptincipio ha sido reconocido por la jurisprudencia desde la Segunda Guetra Mundial.
Asf lo hizo, en el caso de Frick -por eutanasia practicada en hospitales y otros centros bajo su
responsabilidad-, el Tribunal de Nuremberg en su Sentencia del 1 de octubre de 1946. El principio
fue ampliamente desarrollado por el Tribunal de Tokio en su Sentencia del 12 de noviembre de
1948, especialmente en lo relativo a la responsabilidad de los oficiales supetiores por ctimenes
cometidos contra prisioneros de guerra. Igualmente, el principio fue aplicado en las sentencias
relativos a los casos Re Yamashita (Cotte Suprema de los Estados Unidos, 4 de febrero de 1946);
Homma v. United States (1946); Von Leeb - “German High Command Trial” (Ttibunal Militar de
los Estados Unidos, Nurembetg, 28 de octubte de 1948); Pohl y otros (Ttibunal Militar de los
Estados Unidos, Nuremberg, 3 de noviembre de 1947); y List- “Hostage Trial” (Tribunal Militar
de Estados Unidos, Nuremberg, 19 de febrero de 1948). Igualmente el Ttibunal Penal Iriternacional
para la ex Yugoslavia ha reiterado este principio en las Sentencias de 16 de noviembre de 1998,
Caso N° I'T-96-21-T, Prosecutor v. Z Delalic and others, parrafo 734; de 3 de marzo 2000, Caso N°
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como en varias legislaciones naciona-
87

les

Finalmente, el Proyecto de Conven-
cion aborda el problema de la presctip-
cién de la accién penal y de la pena del
delito. Conforme a la doble caracteriza-
cién hecha de la desaparicién forzada -
como crimen y como ctrimen de lesa hu-
manidad- el Proyecto establece un do-
ble régimen en esta materia. Asi el arti-
culo 16 (1) del proyecto establece la
imprescriptibilidad de la accién penal y
de la pena del delito de desaparicién for-
zada cuando se trata de actos cometidos
en el marco de una prictica a gran escala
o sistematica. Para los demis casos de
desaparicién forzada, que no constitu-
yen crimen de lesa humanidad, el Pro-
yecto de Convencién establece salva-
guardas para que la presctipcién no sea
un factor generador de impunidad: el
plazo de prescripcién serd el mas exten-
so contemplado en la legislacién de cada
Estado; la presctipcion se contard a pat-
tir del momento en que la suerte o el
paradero de la persona desaparecida ha-

yan sido aclarados con cetteza; y se sus-
penderd la prescripcién mientras no exis-
tan recursos efectivos en el orden inter-
no. En este aspecto el proyecto tetoma
el articulo 17 (2) de la Declaracién sobre
la proteccion de todas las personas con-
tra las desapariciones forzadas.

4. Medidas de prevencién

El Proyecto de Convencién estable-
ce varias disposiciones en materia de
prevencién de la desaparicién forzada.
La mayorfa de ellas desarrollan las pres-
cripciones pertinentes de la Declaracién
sobre la proteccién de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas
y de varios estindates internacionales
en la materia®. Asimismo, estin inspi-
radas en la experiencia del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias. Estas disposiciones se
refieren a:

* la obligacién de mantener las perso-
nas privadas de libertad dnicamente
en lugares oficialmente reconocidos

Prosecutor v. Blaskic - “Lasva Valley”, pirrafos 289 y siguientes; de 20 de julio 2000, Caso N° IT-96-
21, Prosecutor v. Delalic - “Celibici Camp” de 26 de febrero 2001, Caso N° IT-95-14/2, Prosecutor
V. Dario Kordic & Mario Cerkez - “Lasva Valley”, parrafos 366 2 371 y 401 y siguientes. Ver,
igualmente, los trabajos de la Comision.de Derecho Internacional sobre el Proyecto de Cédigo de
Ctimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, en documentos de las Naciones Unidas
Suplemento N° 10 (A/46/10), pag. 262, y Suplemento N° 10 (A/51/10), pags. 22 a 30.

¥ Ver por ejemplo, la Ley belga del 16 de junio de 1993, relativa a las infracciones graves a los
Convenios internacionales de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y a los Protocolos adicionales 1y
11 del 8 de junio de 1977 (articulo 4).

¥ Como las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, el Conjunto de Principios
para la Proteccién de Todas las Petsonas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién
(en particular los principios-2, 3, 5, 16, 18, 19 y 29).
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y controlados por una autoridad
competente®;

la obligacién por parte de las autori-
dades de mantener registros oficiales
y centrales de las personas privadas

de libertad®;

al principio de non refoulement, que
prohibe la expulsién, devolucién o

extradicion de una persona cuando
existen razones para creer que puede
ser victima de una desaparicién for-
zada u otra grave violacién a los de-

*+ la legalidad de la ptivacién de liber- rechos humanos®.
tad y su control por un érgano judi-
cial u otra autoridad competente”;

* la obligacién de realizar una investi-

5. Las victimas y su detechos
gacién pronta, exhaustiva e imparcial, El Proyecto de Convencién aborda
con la atribucién de amplias faculta- la problematica de las victimas de la des-
des de investigacién para la autoridad  aparicién forzada y sus detechos, tenien-
encargada de estas investigaciones®; do en cuenta la evolucién jurisprudencial
* la obligacién de garantizar, en todo y doctrinaria de 6tganos internaciona-
tiempo y circunstancia, un recurso les®, en patticular del Comité de Dere-
judicial rapido, sencillo y eficaz con  chos Humanos” y del Grupo de Traba-
el propésito de determinar el para- jo sobre Desapariciones Fotzadas o

deto del desaparecido™; y Involuntarias®”. El Grupo de Trabajo

¥ Articulo 22 del Proyecto de Convencién.

* Tbidem.

! Articulo 21 del Proyecto de Convencién.

2 Articulo 11 del Proyecto de Convencién.

% Articulo 20 del Proyecto de Convencién.

% Articulo 15 del Proyecto de Convencidn.

% Como pot ejemplo los trabajos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Ver,
entte otros, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos - 1977, 1978, OEA/
Ser.L/V/11.43, doc.21, corr.1, pag. 24; Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en Argentina,
1980, documento de la OEA OEA/Ser.L/V/I1/49, doc. 19, pag. 59; Informe anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos , 1980 - 1981, OEA/Set.G, CP/doc.1201/1981, de 20 de
octubre de 1981, pag. 113; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
1985-1986, OEA/Ser.L//V/11.68, Doc. 8 rev 1, de 28 de septiembre dé 1986, pig. 205. Igualmente
en las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos. Ver por ejemplo la Sentencia de 25
de mayo de 1998, Asunto Kurt c. Turquia, Caso N° 15/19997/799/1002.

% Comité de Derechos Humanos: decisién de 21 de julio de 1983, Comunicacién 107/1981,
Caso Maria del Carmen Almeida de Quinteros (Uruguay); decisién de 25 de marzo de 1996,
comunicacién 542/1993, Caso Katombe L. Tshishimbi ( Zaite), CCPR/C/56/542/1993,; y decisién
de 25 de marzo de 1996, comunicacion 540/1996, Caso Ana Rosario Celis Laureano, (Pert), CCPR/

- C/56/540/1993,

" Ver por ejemplo los Informes del Grupo de Trabajo sobre Dcsapariciones Forzadas o
Involuntartias, E/CN.4/1990/13, parr. 339 y E/CN.4/1985/15, parr. 291.
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sobre la administraciéon de justicia, al ela-
borar el Proyecto de Convencidn, se
inspiré igualmente en la Declaracién so-
bre los principios fundamentales de justi-
cia para las victimas de delitosy del abuso
de poder” asi como en los trabajos reali-
zados pot el Experto sobre el derecho a
la teparacion, de la Subcomisién de Pre-
vencién de Discriminaciones y Protec-
cién a las Minotias® y el Proyecto de
Principios y directrices sobre el derecho de
violaciones de las normas internacionales
de derechos humanos y del derecho inter-
nacional bumanitario a interponer recur-
sos y obtener reparaciones'™.

El Proyecto de Convencidn, para los
efectos de la reparacién, establece una
definicién amplia de la victima de des-
apaticién forzada que abarca tanto a la
p.ersona “desaparecida”, sus familiares
proximos y a toda persona a cargo del
“desaparecido” y que tenga relacion in-
mediata con él. Igualmente, esta defini-
cién se hace extensiva a cualquier perso-
na que haya sufrido dafios al intervenir
para evitar una desaparicién forzada o
para elucidar el destino o paradero del

“desapatecido™.

El Proyecto de Convencién estable-
ce la obligacién de garantizar, en toda
citcunstancia, el detecho a la reparacién

% En particulat, los ptincipios 4, 5y 6.

por el dafio causado a las victimas de la
desaparicién forzada y dispone las dife-
rentes modalidades de reparacién, de
acuerdo con la evolucion del derecho
internacional, a saber: la restitucién, la
compensacién, la rehabilitacién, la satis-
faccién y el restablecimiento de la digni-
dad y reputacién de las victimas del deli-

to de desaparticién forzada'™.

Asimismo, el articulo 11 (6) del Pro-
yecto establece una clausula de salvaguar-
da del detrecho a la verdad de los familia-
tes del desapatrecido. El Proyecto de
Convencién establece la obligacién de
realizar pot parte de las autoridades -a
solicitud de patte o ex officio- investiga-
ciones exhaustivas e imparciales sobre los
casos de desaparicién forzada. Los resul-
tados de tales investigaciones pueden no
ser comunicados, si con ello se obstacu-
liza la instruccion de una causa penal en
curso sobre estos hechos. No obstante
el Proyecto establece que “la autoridad
competente comunicard sin dilacién y
con regularidad a los familiares de la per-
sona desaparecida los resultados de la
actuacién sobre su destino y paradero”.

Finalmente, el Proyecto de Conven-
cién establece una clausula de salvaguar-
da del detecho a la justicia de las victi-
mas, creando la obligacién a cargo de los

% PDocumento de las Naciones Unidas, E/CN. 4/Sub.2/l993/8‘,, patr. 14.
1% Documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/Sub.2/1997/Rev.1, Anexo I, Principio 3.
101 Articulo 24 (3) del Proyecto de Convencién.

2 Articulo. 24 del Proyecto de Convencidn.
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Estados de garantizar “una amplia legiti-
macién procésal en el procedimiento
judicial al ofendido o a cualquier perso-
nau organizacio'n nacional e internacio-
nal que tenga un interés legitimo”. Con
ello, se crea la posibilidad de que, ade-
mas de la victima y sus familiares, otras
petsonas o instituciones puedan consti-
tuirse en patte en el proceso penal, a tra-
vés de distintas figuras previstas en la le-
gislaciones nacionales'®. La experiencia
ensefia que las organizaciones no guber-
namentales de derechos humanos no sélo
tienen un interés legitimo en los proce-
dimientos penales, peto que ademis con-
tribuyen en el impulso de los procesos y
de las investigaciones. Muchas veces, las
familias de los “desaparecidos” se ven
imposibilitadas, entre otras razones pot
el miedo, a actuar ante los estrados judi-

T

ciales. En ese orden de ideas y dada la
gravedad de la desaparicién forzada, re-
sulta de gran importancia que terceros
con un interés legitimo, como las ONGs
de derechos humanos, tengan cabida for-
mal dentro de las actuaciones judiciales.
Tratindose de graves ilicitos, las legisla-
ciones de varios pafses prevén varios ti-
pos de mecanismo procesales que per-
miten la actuacion de terceros, incluso
de organizaciones no gubernamentales'.

6. Robo y adopcién de nifios de padres
desaparecidos

El Proyecto de Convencién aborda
uno de los més graves aspectos de la des-
aparicion forzada, a saber, la apropiacién
de nifios nacidos durante el cautiverio
de su madtre “desaparecida” y su adop-

1 En un gran namero de paises, ya por via de legislaciéon procesal penal o por creacién

jutisprudencial, -terceros son habilitados para intetvenir, como sujetos procesales, en los
procedimientos penales. Son varias las figuras procesales existentes, como la acusacién privada, la
acusacién popular, la querella, la querella adhesiva, la parte civil y el tercer interviniente. La
titularidad y facultades de cada instituto procesal vatia segin el derecho de cada pais.

1% Numerosas legislaciones nacionales prevén, bajo diversas figuras procesales, la participacién
de organizaciones no gubernamentales en los procedimientos penales. Por ejemplo, en Francia, el
Cédigo de procedimiento penal prevé expresamente la posibilidad de que asociaciones sin 4nimo
de lucro, que tengan por objeto la sancién de los ctimenes de lesa humanidad, el racismo, la
violencia sexual, entre otros, puedan constituirse en parte civil para tales efectos en los procesos
relativos a esas conductas. En Espafia, el derecho procesal penal permite que organizaciones no
gubernamentales se constituyan en quetellantes y ejetciten la acusacién popular. En Guatemala,
el Cédigo Procesal Penal (Decreto N° 51-92, articulo 116) prevé que “cualquier ciudadano o
asociacién de ciudadanos” pueden ser querellantes adhesivos “contra funcionarios o empleados
publicos que hubieten violado ditectamente los derechos humanos”. En Bélgica, la ley de 13 de
abtil de 1995 (articulo 11,5), relativa a los abusos sexuales contra menores, habilita a asociaciones
sin 4nimo de lucro pata que se constituyan en patte civil en el proceso penal. En Argentina, la
jurisprudencia ha aceptado que organizaciones no gubernamentales se constituyan como
querellantes en procesos penales. En Portugal, la Ley N° 20/96, autoriza que organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos tomen parte en los procesos penales tramitados por actos
racistas; xen6fobos o de discriminacién.
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cién. Aunque esta problematica es abor-
dada por la Declaracién sobre la protec-
cién de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas'® y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicién For-

zada de Personas'®

, este grave fenéme-
no no cuenta con instrumentos juridica-
mente vinculante y de vocacién univer-
sal que permitan enfrentar este flagelo

en sus diferentes componentes.

El Proyecto de Convencién desarro-
lla las prescripciones de estos dos instru-
mentos internacionales. Asimismo, el
Proyecto de Convencidn tienie como eje
rector el principio del interés superior
del nifio, consagrado en el articulo 12 de
la Convencién sobre los Derechos del
Niflo. As{ el Proyecto de Convencién
establece:

» La obligacién de prevenir y reprimir
la apropiacién de hijos de personas
victimas de desaparicién forzada o de
nifios nacidos durante el cautiverio
de madres victimas de desaparicidén
forzada;

e La restitucién del nifio a su familia
de otigen como norma general, pero
teniendo en cuenta el principio del
interés superior del nifio;

95 Articulo 21 de la Declaracién.

¢ La obligacién de cooperacion inter-
nacional y asistencia reciproca en la
busqueda, identificacién, localizacién
y restitucién de esos nifios; y

* La obligacién de garantizar en la legis-
lacién nacional la posibilidad de revi-
sar y anular toda adopcién que tenga
ofigen en una desaparicién forzada.

El Grupo de Trabajo sobre Desapa-
riciones Forzadas e Involuntarias, al co-
mentar el Proyecto de Convencidn, aco-
gi6 “con especial agrado la obligacién de
los Estados Pattes {...] de impedir y re-
primir la apropiacién de hijos cuyos pa-
dres son victimas de desaparicion forza-
da o de nifios nacidos durante la desapa-
ticién de la madre”™”. El Grupo de Tra-
bajo consideré que “Junto con la norma
general de devolver esos nifios a su fami-
lia de origen, la posibilidad explicita de
anular toda adopcién que tenga origen
en una desaparicién forzada y con el
ptincipio del interés superior del nifio,
tomado de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio, esta obligacién propot-
ciona un recutso adecuado frente a uno
de los fendmenos mds graves que ocurre
en el contexto de las desapariciones for-
zadas”'%.

% Articulo XII de la Convencién. No obstante, la Convencién abotda el problema de manera
general y en términos de cooperacién reciproca entre Estados a efectos de la basqueda, identificacién
y restitucién de menotes trasladados a otros Estados. )

" Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2001/68, Anexo III, pag. 35.

198 Tbidem.
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B. Procedimientos y drgano de control en
el Proyecto de Convencion

En el proceso de elaboracién del Pro-
yecto de Convencién, el Grupo de Tra-
bajo sobre la administracién de justicia
discutié ampliamente el tema de si era o
no necesario el establecimiento de un
mecanismo de control del futuro instru-
mento internacional y procedimientos
de proteccién. Luego de dos afios de de-
bate, el Grupo de Trabajo llegd a una
tespuesta afirmativa. El Grupo de Tra-
bajo considerd que, dada la particular y
grave naturaleza de la desaparicién for-
zada y las obligaciones especificas esta-
blecidas en el Proyecto de Convencidn,
se requeria de una supervisién y de un
control de las disposiciones y obligacio-
nes del tratado por parte de un érgano
internacional.

1. Procedimientos y funciones
vigilancia y control

El Grupo de Trabajo sobre la admi-
nistracién de justicia opté por seguit los
clasicos procedimientos establecidos por
el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y su Protocolo Faculta-
tivo, asi como por la Convencién con-
tra'la Tortura y Otros Tratos y Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. No
obstante, el Grupo de Trabajo introdu-
jo varias innovaciones en el Proyecto de
Convencién. Asi, estos procedimientos
clasicos fueron adecuados en considera-

1 Articulo 27 del Proyecto de Convencién.
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cidén a varios criterios, a saber: la natura-
leza especifica de la desaparicion forza-
da; la necesidad de aumentar el umbral
de proteccién internacional y la impot-
tancia de introducir un elemento de fle-
xibilidad en la actividad de control ad-
ministrativo (“Reporting”). Asi, el Pro-
yecto de Convencidn establece varias
funciones de control del tratado y pro-
cedimientos de proteccién internacional.

En primer lugar, el Proyecto de Con-
vencion establece un sistema de “control
administrativo™, a través de evaluaciones
sobre la implementacién y cumplimien-
to, por parte de los Estados, de las obli-
gaciones consagradas en el instrumen-
to'®. A esta funcién clasica de un érga-
no de tratado, el Proyecto de Conven-
cién incorporé dos elementos innova-
dores, respondiendo a los criterios de
mayor proteccién y de flexibilidad. Por
una parte, un régimen flexible de super-
vision administrativa, con lo cual el 61-
gano de vigilancia del tratado dispone de
un margen de discrecién para pedir in-
formes al Estado Parte, en razén de la
existencia o gravedad de la prictica de la
desapaticién forzada. El sistema clisico
de “evaluaciones petiédicas” queda sus-
tituido por un sistema de evaluacién mas
flexible. Por otro lado, el Proyecto otot-
ga al érgano de vigilancia una capacidad
de visita en el territorio del Estado, a la
presentacién de su informe inicial. Esta
disposicién tiene el propdsito dotar al
6rgano de control de un procedimiento
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que le permita hacer un “état des lieux”
mis realista de la problematica de la des-
aparicion forzada en cada pafs y las difi-
cultades y obsticulos a nivel domestico
para la implementacién del tratado. Este
poder de visita in sity esti regulada en
términos facultativos, con lo cual el 6r-
gano de tratado dispone de un margen
de apreciacién para decidir si realiza o
no tal visita.

En segundo lugar, el Proyecto de
Convencion establece una funcién de in-
vestigacion y reporte en situaciones en
que se presenta un cuadro sistematico o
masivo de desaparicién forzada'’. El
proyecto de Convencién bisicamente
retoma el procedimiento establecido por
el articulo 22 de la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos y Penas Crue-
les, Inhumanos y Degradantes, pero sin
retenet el caticter confidencial de este
procedimiento.

En tercet lugar, el Proyecto de Con-
vencién establece la funcién de control
cuasi jurisdiccional del futuro instrumen-
to internacional, tanto en materia de que-
ja inter-estatal como de comunicaciones
de particulares’. En cuanto a las comu-
nicaciones individuales, el Proyecto de

10 Articulo 28 del Proyecto de Convencidn.

Convencién retoma los elementos tra-
dicionales de este sistema: agotamiento
de los recursos internos; caricter no ano-
nimo de la comunicacién y no duplici-
dad de procedimientos internacionales.
De acuerdo a] criterio de mayor protec-
cién, el Proyecto de Convencién inttro-
duce innovaciones. Asi, la competencia
del 6rgano de control pata examinar
comunicaciones es automaética y no re-
quiere de expresa declaracién de acepta-
cién de competencia pot parte del Esta-
do Parte, tal como lo requieren otros
tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas' Este sistema de com-
petencia automadtica estz inspirado en la
Convencién Americana sobre Derechos

- Humanos y provee un sistema de pro-

teccién internacional mas efectivo.

Asimismo, el Proyecto de Conven-
cién establece que los autores de comuni-
caciones pueden ser individuos, grupos de
individuos u organizaciones no guberna-
mentales. Esta disposicién, que tiene pre-
cedentes en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos',
resulta de gran importancia dada la espe-
cial gravedad de la desaparicién forzada y
el impacto que ésta tene en los familiares
del desaparecido.

1 Articulos 29 y 20 del Proyecto de Convencidn.
"2 Como es el caso con la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (articulo 22) y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial (articulo 14) y el Protocolo facultativo del Pacto Internacional de

Detechos Civiles y Politicos.

3 En particular, el articulo 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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El Proyecto de Convencién incotrpo-
ra, ademas, la facultad para el 6rgano del
tratado, en casos de urgencia, de “pedir
al Estado Parte interesado tomar medi-
das cautelares que considere pertinentes,
cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables”. La solicitud de estas me-
didas cautelares y su adopcién no pre-
juzgan la matetia de la decisién final. La
inclusién de las medidas provisionales en
el tratado resulta de singular importan-
cia pues, como lo indica la prictica del
Comité de Derechos Humanos y del
Comité contra la Tortura, en algunas
oportunidades los Estados no observan
las medidas cautelares o provisionales,
con el argumento de que tales medidas
no hacen parte del tratado sino del re-
glamento intetno de estos érganos'™ y
por tanto no tendrian cardcter juridica-

mente vinculante!™.

Finalmente, el Proyecto de Conven-
ci6én incorpora una innovadora funcién

de proteccion de urgencia con fines hu-

manitarios''

. Se trata de un procedi-
miento de emergencia, no sujeto al pre-
vio agotamiento de los recursos internos,
de naturaleza expedida y de caticter neu-
tral para la busqueda y hallazgo de per-
sonas “desaparecidas”. Esta funcién es
independiente de la de control cuasi ju-
risdiccional. En cierta manera, se puede
decir que este procedimiento es una suet-
te de habeas corpus internacional, de alli
su singular importancia en términos de
proteccién internacional.

El Proyecto de Convencién, para re-
forzar la capacidad de observacién, repor-
te y proteccién, prevé que el 6rgano de
vigilancia del tratado esté dotado de fa-
cultades para realizar visitas in situ'’. El
Proyecto de Convencién establece que,
en estas visitas i situ, los miembros del
6rgano de tratado podrin estar acompa-
fiados por intérpretes, miembros del se-
cretariado y expertos. Asimismo, para

'1* Articulo 86 del Reglamento del Comité de Derechos Humanos y articulo 108 (9) del

Reglamento del Comité contra la Tortura.

"> Valga destacar que este ultimo argumento ha sido contestado por el Comité contra la

Tortura, pues éste considera que un “Estado Parte, al ratificar la Convencién y aceptar
voluntariamente la competencia del Comité bajo el atticulo 22, se compromet{e] a cooperar de
buena fe con el mismo en la aplicacién del procedimiento. En este sentido el cumplimiento de las
medidas provisionales, solicitadas por el Comité en los casos que éste considera razonables, es
indispensable para poder evitar a la persona objeto de las mismas dafios irreparables que, ademis,
podtian anular el resultado final del procedimiento ante el Comité”. (Decisién de 10 de noviembre
de 1998, Comunicacién N° 110/1998, Caso Cecilia Rosana Niriez Chipana (Venezuela), documento
CAT/C/21/D/110/1998, partafo 8). En el dmbito interamericano, este atgumento invocado para
no observar las medidas provisionales ha sido igualmente contestado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Vet, per ejemplo, Segundo Informe sobre los Derechos
Humanos en Colombia de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, documento de la
OEA OEA/Ser.L/V/1.84).

"% Articulo 31 del Proyecto de Convencién.

Y7 Articulos 28, 29, 30, 31 y 32 del Proyecto de Convencion.
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proteger la actividad de los miembros del
érgano de control y del personal que los
acompane, el Proyecto de Convencion
establece que todos ellos gozarin de las
facilidades, prerrogativas e inmunidades
relativas a los “expertos en misién” y pre-
vistas por la Convencién sobre Privile-
gios e Inmunidades de las Naciones Uni-
das™®.

2. Bl é6rgano de control del tratado

En esta matetia, el Grupo de Trabajo
sobre la administracién de justicia estu-
di6 varias opciones, a saber: la atribucién
de la vigilancia del tratado a un érgano
convencional existente, como el Comité
de Derechos Humanos o el Comité con-
tra la Tortura: la atribucion de la vigilan-
cia del tratado a un mecanismo extra-con-
vencional ya existente, como el Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forza-
das o Involuntarias; y la ctreaciéon de un
nuevo 6tgano de control del tratado.

a) Organos de tratados y mecanismos
existentes

La atribucion de la vigilancia del tra-
tado a un érgano convencional o extra-
convencional ya existente, podrian pre-

"8 Articulo 32 del Proyecto de Convencién.

sentar algunas ventajas: no enervar la
hostilidad de varios Estados a crear nue-
vos 6rganos convencionales; menor cos-
to en términos financieros y administra-
tivos; y, en lo que atiene a un érgano
convencional, la experiencia acumulada
en materia de control administrativo y
cuasi jurisdiccional.

No obstante el Grupo de Trabajo
considerd que esta opcidén presentaba va-
rias dificultades y aspectos negativos.
Una de la dificultades evocadas por el
Grupo de Trabajo, fue la situacién de
actual saturacién de la capacidad de tra-
bajo de los érganos existentes, tanto con-
vencionales como extra-convencionales.
En lo que respecta al Comité de Dere-
chos Humanos y al Comité contra la
Tortura resulta muy revelador el estu-
dio realizado por el experto Philip
Alston sobre el desempefio de los 61ga-
nos de tratados™’. En cuanto al Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forza-
das o Involuntarias, la saturacién de la
capacidad de trabajo se ha agravado en
los Gltimos afios'®. A este problema se
han sumado el recorte sustancial de per-
sonal de secretarfa del Grupo y la asig-
nacién de recursos insuficientes'?'. En ese
contexto, la atribucién del conttol del

" “Informe final sobre el mejoramiento a largo plazo de la eficacia del sistema de tratados de
derechos humanos de las Naciones Unidas”, documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/1997/74.

20 Asf por ejemplo, en su informe E/CN. 4/2000/68 (parrafo 119), El Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias recordaba que de los 49.500 casos de desaparicién
forzada tramitados desde 1980, 46.000 casos estaban aun pendientes.

12l Documento de las Naciones Unidas E/CIN.4/2000/68, parrafo 126. Es de destacar que el Grupo
de Ttabajo cuenta hoy dia, como apoyo de secretaria, sblo con dos funcionatios a tiempo parcial
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futuro tratado sobre desapaticién forza-
da a uno de estos 6rganos o al Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntatias implicarfa necesariamen-
te aumentar el nimero de sus expertos
y el personal del sectretariado. Con lo
cual resultaba muy relativo el argumen-
to de los bajos costos financietos y ad-
ministrativos.

Otra de las dificultades encontradas
por el Grupo de Trabajo, y no de las
menores, fue la del origen de nombra-
miento de los miembros del érgano de
control. El problema se plantea de ma-
nera diferente si se trata de un 6rgano de
un tratado o si se trata de un mecanismo
extra-convencional. En cuanto a la hi-
potesis de un 6rgano de tratado ya exis-
tente, esta opcién levanta varios y setios
problemas. Uno de ellos es el relativo a
la dispatidad de estatutos jutidicos de los
Estados frente al Comité de Derechos
Humanos como al Comité contra la
Tortura, pues no todos los Estados re-
conocen la competencia para comunica-
ciones individuales de ambos érganos.
Esto podria conducir a que Estados no
Partes en el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles o Politicos o en la Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos y Penas Crueles, Inhumanos y De-
gradantes, pero si Partes en la Conven-
cién sobre desapariciones, fuesen some-
tidos a un érgano de control, compues-
to por expertos en cuya eleccién no ha-
brian participado. Ademis, esta opcién
podria comprometer seriamente el prin-
cipio de competencia automatica fijada
por el Proyecto de Convencién.

104

En lo que respecta a un érgano como
el Grupo de Trabajo sobre Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntarias, ¢l tema po-
dria traer ain mayores complicaciones.
El origen extra-convencional de la- no-
minacién de los miembros del Grupo de
Trabajo generaria una situacién particu-
lar para los Estados Partes en ¢l futuro
tratado sobre desapariciones forzadas.
Asi, Estados Partes pero no miembros
de la Comisién de Derechos Humanos,
quedarfan sometidos al control de un
6rgano cuyos miembros no han concu-
rrido a elegir. Igualmente, se podtia dat
el caso de la nominacién de expertos del
érgano de control por Estados miembros
de la Comisién de Derechos Humanos
pero no Partes en la Convencién sobre
desaparicién.

Otro de los aspectos problematicos,
sefialados durante las labores del Grupo
de Trabajo sobre la administracién de
justicia, fue el de paralelismo de proce-
dimientos. Asi, en el caso de conferir el
control del tratado a un étgano conven-
cional ya existente, el Grupo de Trabajo
consideré que tal opcidén podria generar
un paralelismo y asimetria de procedi-
mientos. El Proyecto de Convencién
establece funciones y procedimientos
especificos que, aunque retoman los pro-
cedimientos y funciones del Comité de
Derechos Humanos y el Comité contra
la Tortura, no coinciden exactamente
con los previstos por el Pacto Interna-
cional de Detechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo as{ como por
la Convencidén contra la Tormura y Otros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y
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Degradantes. Como mas arriba se ha
anotado, el Proyecto de Convencidén no
sélo introduce vatias e importantes in-
novaciones -en los clasicos procedimien-
tos sino que crea nuevas funciones, como
la relativa al habeas corpus internacional.

En caso de atribuirse el control del
tratado sobre desapariciones forzadas a
un 6rgano ya existente, el Grupo de Tra-
bajo planted si en tal evento el formato
del nuevo instrumento no deberia ser el
de un Protocolo, como por e¢jemplo un
Tercer Protocolo facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos. No obstante, se sefialé que este
aspecto no presentaba mayores dificul-
tades. Por un lado, un Protocolo puede
incorporat disposiciones de caricter sus-
tancial. Por otro, una Convencién pue-
de hacer reenvié a 6rganos de control
previstos en otros instrumentos interna-
cionales, tal como sucede con la Con-
vencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas.

Ante estas dificultades y problemas,
el Grupo de Trabajo sobre la adminis-
tracién de justicia llegé a la conclusion
de que la creacién de un érgano de con-
trol por la Convencién resultaba ser la
mejor solucién. Ademés de solventar
problemas artiba mencionados, la exis-
tencia de un érgano especifico y autéd-
nomo sobte la desaparicién forzada, de
naturaleza convencional, haria mas 6p-

timo el sistema de proteccién interna-
cional. De este modo, se preserva la es-
pecificidad de los procedimientos de su-
pervisién y de proteccidén previstos potr
el Proyecto de Convencién. Ademais asi
se permitiria al 6rgano de disponer de
una capacidad adecuada de trabajo, en
tanto no tiene otra funcién distinta que
ejercer el control sobre las disposiciones

"de la Convencién.

b) El Comité contra la Desaparicién
Forzada

El Proyecto de Convencién estable-
ce un Comité contra la Desaparicién
Forzada, integrado pot diez miembros'%.
Este retoma el modelo establecido para
el Comité contra la Tortura. No obs-
tante, el Proyecto de Convencién intro-
duce algunas innovaciones.

El Proyecto de Convencién estable-
ce una clausula de salvaguarda de la in-
dependencia de los miembros del Comi-
té, que prescribe la incompatibilidad de
la funcién de miembro del Comité con
“cualquier cargo o funcidn que estén in-
tegrados en la estructura jerirquica del
poder ejecutivo de un Estado Parte”'®.
De tal suerte, que quedan exceptuados
de esta incompatibilidad, entre ottos,
miembros de la judicatura, Defensores
del Pueblo (ombusdman) y catedraticos
de universidades estatales. Igualmente el
Proyecto de Convencién establece una

122 Articulos 25 y 26 del Proyecto de Convencidn.
123 Articulo 25 (1) del Proyecto de Convencién.
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clausula de transparencia en el proceso
de /,norninacic’)ri de los miembros del
Comité, permitiendo que las organiza-
ciones intergubernamentales y las orga-
nizaciones no gubernamentales tengan
conocimiento de los candidatos.

Finalmente, el Proyecto de Conven-

cién establece dos clausulas de salvaguar-
da financiera del funcionamiento del Co-
mité'*. Las Naciones Unidas suftragarin
los gastos del Comité y sus miembros
percibiran emolumentos por su activi-
dad. Estas disposiciones cuentan con
precedentes en otros tratados de dere-
chos humanos!®.

C. La “economia del tratado” en el Pro-
yecto de Convencién

En materia de reservas, entrada en vi-
gencia y otras disposiciones afines, el
Proyecto de Convencién retoma las clau-
sulas clasicas en esta materia. Bl Proyec-
to de Convencién establece que el futu-
ro tratado entrard en vigor luego de de-
positado el décimo instrumento de ad-
hesion o ratificacion.

No obstante, el Proyecto de Conven-
c16n regula de manera innovadora el
tema de las reservas'®. En su versidn pre-
liminar, el Proyecto de Convencién ex-
clufa toda posibilidad de reserva. Esta
posibilidad es aceptada por el derecho

internacional'?

. Sin embargo el Grupo
de Trabajo sobte la administracién de
justicia considetré necesario flexibilizar
esta disposicién y al mismo tiempo pro-
teger las disposiciones fundamentales del
Proyecto de Convencién y la capacidad
de funcionamiento del Comité contra la

desaparicién forzada.

El Proyecto de Convencién estable-
ce la prohibicién de formular reservas a
la primera parte del tratado, o sea res-
pecto de aquellas disposiciones sustan-
ciales (articulos 1° a 24). Igualmente, se
prohiben las reservas respecto del pro-
cedimiento de habeas corpus internacio-
nal. Asimismo, el Proyecto de Conven-
cién prohibe formular reservas “cuyo
efecto fuera impedir el funcionamiento
de cualesquiera de los 6rganos estableci-
dos por la presente Convencién”®. Esta
disposicién tiene su precedente en el ar-

12 Articulos 25 (7) y 26 (5) del Proyecto de Convencién.

' Ver per ejemplo, la Convencién sobte la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (articulo 17.8), la Convencién sobte los Derechos de Nifio (articulo 43.12) y las
Resoluciones N° 47/111 y 51/80 de la Asamblea General de las Naciones Unidas

126 Articulo 36 (1) del Proyecto de Convencién.
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Articulo 19 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Existen varios

tratados que incorporan clausulas que prohibe toda resetva al instrumento, como pot ejemplo, la
Convencién de Ginebra sobre el derecho.de autor de 1952 (articulo 20), la Convencién de Paris
sobre la prohibicién de armas quimicas de 1993 (articulo XXII) y el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (Art. 120).

28 Articulo 36 (1) del Proyecto de Convencidn.
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ticulo 20 (2) de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial.

111. Ultimos desarrollos

En su 57° periodo de sesiones, la Co-
misién de Derechos. Humanos estable-
ci6 dos mecanismos concretos para ini-
ciar el proceso de examen del Proyecto
de Convencién'®. En primer lugar, la
Comisién de Derechos Humanos deci-
dié nombrar a un experto independien-
te, con el mandato de realizar un estu-
dio sobre el marco internacional existen-
te en materia de desaparicién forzada,
tanto a nivel penal como de derechos
humanos, e identificar las lagunas exis-
tentes en orden a asegurar la plena pro-
teccién contra las desapariciones forza-
das™. En segundo lugat, la Comisién de
Detrechos Humanos decidié establecer

un Grupo de trabajo con el mandato de -

elaborar “un instrumento normativo ju-
ridicamente vinculante para la protec-
cién de todas las personas contra la des-
apaticién forzada [...] para su. examen y
aprobaci6n por la Asamblea General”™.
Este Grupo de trabajo, que sesionara
entre periodos de sesiones de la Comi-
si6n, iniciard sus labores a partir de 2002
y, para ello, tendrd como referentes, en-

tre otros, el Proyecto de Convencion y
el estudio del experto independiente. El
Grupo de Trabajo serd de composicién
abierta, con lo cual podran participar a
sus labores tanto los Estados y las orga-
nizaciones intergubernamentales como
los expertos y las organizaciones no gu-
bernamentales.

Respecto de la Resolucion de la Co-
misién de Deérechos Humanos cabe ha-
cer tres comentarios. Bl establecimiento
del Grupo de trabajo constituye una de-
cisién acertada. Un Grupo de trabajo
constituye el espacio natural para que los
Estados, los expertos y las organizacio-
nes intergubernamentales y no guberna-
mentales expresen sus comentarios y
observaciones, y es un foro apropiado
para las negociaciones y la obtencién de
consensos en un proceso de adopcién de
un instrumento juridicamente vinculan-
te. No huelga recordar que su creacion
habia sido solicitada por la totalidad de
los Estados latinoamericanos y varios
Estados europeos y africanos asi como
pot la Subcomisién de Promocién y
Proteccién de los Derechos Humanos'®,
el Grupo de Trabajo sobre Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntarias™ y las or-
ganizaciones no gubernamentales'*.

129 Resolucién 2001/46, “Cuestién de las desapariciones forzadas o involuntarias”, de 23 de

abril de 2001.
1% Tbid, parrafo 11.
31 Tbid, parrafo 12.

132 Resolucidon 2000/18 de 17 de agosto 2000.

133 Documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/2001/68, Anexo IIL
13 Documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/2001/69.
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La férmula, “un instrumento norma-
tivo juridicamente vinculante”, retenida
por la Comisién de Derechos Humanos
en su Resolucién, resulta apropiada en
el estado actual de la discusién. Algunos
Estados, que han manifestado su adhe-
sién al principio de la necesidad de un
instrumento convencional sobre las des-
apariciones forzadas, han expresado du-
das acerca de la necesidad o de la viabili-
dad de un nuevo étgano de tratado y
prefieren que el control del futuro ins-
trumento sea ejercido por un étgano ya
existente. Esta opcién, como lo hemos
visto atriba, podtia suponer -aunque no
necesatiamente- un cambio de “forma-
to” del instrumento. En ese orden de
ideas, la locucién “instrumento norma-
tivo juridicamente vinculante”, que abat-
ca tanto la férmula de una convencién
como la de un protocolo, podtia facili-
tar un debate franco y abietto sobre esta
cuestion.

Finalmente, el mecanismo de un ex-
petto independiente encargado de hacet
un “état des lieux” del derecho interna-
cional en punto a la desaparicién forza-
da, podtia resultar beneficioso para las
labores del Grupo de Trabajo. El estu-
dio, que éste deberd preparar, podtia ser
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un buen insumo para los debates y, asi-
mismo, redundar en una mayor calidad
técnica de éstos. Ciertamente, desde que
la Subcomision de Promocidn y Protec-
ci6n de los Derechos Humanos adoptd
el Proyecto de Convencién, se han re-
gistrado varios desarrollos en el plano
internacional y regional en diferentes
temas que tocan, directa o indirectamen-
te, varios aspectos de la desaparicién for-
zada. A ttulo de ejemplo se podtan di-
tar el Estatuto de Roma, la evolucién de
la jutisdiccién universal ejercida por tet-
ceros pafses y el “caso Pinochet”. Estos
deben ser tenidos en cuenta y sopesados
en la elaboracién de un texto definitivo
de insttumento internacional sobre las
desapariciones forzadas.

La Comisién de Derechos Humanos
ha dado, con su Resolucién, un impot-
tante paso hacia la adopcién de un ins-
trumento universal y juridicamente
vinculante sobre las desapariciones for-
zadas. El “Proyecto de Convencién in-
ternacional para la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones
forzadas” de la Subcomisién constituye
una muy buena base para iniciar el pro-
ceso de discusion y adopcidn de este ins-
trumento internacional.
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Textos Bdsicos

Proyecto de Convencion internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas

El 26 de agosto de 1998, la Subcomisién de Prevencién de Disctiminaciones y Pro-
teccion a las Minotias de las Naciones Unidas, mediante su resolucién 1998/25,
adopté el proyecto de Convencidn internacional para la proteccion de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas. El texto del proyecto ha sido publicado en el
documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1998/19, Anexo.

PREAMBULO

Los Fstados Partes en la presente Con-

vencidn,

Considerando que, de conformidad
con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas y otros
instrumentos internacionales, el recono-
cimiento de la dignidad inhetrente a to-
dos los miembros de la familia humana
y de sus derechos iguales e inalienables
es el fundamento de la libertad, la justi-
cia y la paz en el mundo,

[eniendo presente la obligacién im-

puesta a los Estados por la Carta, en par-
ticular por el Articulo 55, de promover
el respeto universal y efectivo de los de-
rechos humanos y de las libertades fun-
damentales,

[eniendo en cuenta que todo acto de
desaparicién forzada de una persona
constituye un ultraje a la dignidad hu-
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mana, es una negacién de los propésitos
de la Carta de las Naciones Unidas y una
violacién grave y manifiesta de los dete-
chos humanos y de las libertades funda-
mentales proclamados en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y re-
afirmados y desarrollados en ottos ins-
trumentos internacionales pettinentes,

Constatando que todo acto de des-
aparicién forzada de una petrsona cons-
tituye una violacién de las normas del
derecho internacional que garantizan a
todo set humano el derecho al reconoci-
miento de su petsonalidad juridica, el
derecho a la libertad y a la seguridad de
su persona y el derecho a no ser someti-
do a torturas ni a ottos tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes,

Considerando que las desapariciones
forzadas afectan los valores mas profun-
dos de toda sociedad respetuosa de la
primacia del derecho, de los derechos
humanos y de las libertades fundamen-
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tales, y que su practica sistemnaética o ge-
neral constituye un crimen contra la
humanidad,

Reconociendo que la desaparicidén
forzada viola el derecho a la vida, o lo
pone gravemente en peligro y sustrae a
las personas de la proteccién de’la ley,

Teniendo en cuenta la Declaracién
sobre la proteccién de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas,
adoptada port la Asamblea General de las
Naciones Unidas,

Recordando la proteccién que otor-
gan a las victimas de conflictos armados
los Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de1949 y los Protocolos Adicionales
de 1977,

eniendo en cuenta especialmente los
articulos pertinentes de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y del
Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, que garantizan a toda
persona el derecho a la vida, el derecho
a la libertad y a la seguridad de su perso-
na, el derecho a no set sometido a tortu-
ras vy el detecho al reconocimiento de su
personalidad jutidica,

I'eniendo en cuenta ademas la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, que dispone que los Estados
Partes deben tomar medidas eficaces para
prevenit y reprimir los actos de tortura,
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I'eniendo presente el Cédigo de con-

ducta para funcionatios encargados de
hacer cumplir la ley, los Principios Bisi-
cos sobre el Empleo de la Fuetza y de
Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplit la Ley, la
Declaracién sobre los principios funda-
mentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso del poder, las Reglas
minimas pata el tratamiento de reclusos,
y los Principios de cooperacién intetna-
cional en la identificacién, detencidn,
extradicién y castigo de los culpables de
crimenes de guetra o de ctimenes de lesa
humanidad,

Afirmando que para impedir los ac-
tos que contribuyen a las desapariciones
forzadas es necesario asegurar el estricto
respeto del Conjunto de Principios para
la Proteccién de Todas las Petsonas So-
metidas a Cualquier Forma de Deten-
cién o Prisién, adoptados por la Asam-
blea General el 9 de diciembre de 1988,
asi como de los Principios relativos a una
eficaz prevencién e investigacién de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias, que la Asamblea General hizo
suyos el 15 de diciembre de 1989,

[eniendo en cuenta asimismo la De-
claracién y el Programa de Accién de
Viena adoptados por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos el 25 de
junio de 1993,

Deseando hacer mas eficaz la lucha

contra las desapariciones forzadas de
petsonas en todo el mundo,

Comisién Internacional de Juristas




%

Han convenido en lo siguiente,
Parte I
Articulo 1

1. A los efectos de la presente Con-
vencién, se considera desaparicién for-
zada la privacién de libertad de una per-
sona, cualquiera fueren su forma o mo-
tivacién, causada pot agentes del Estado
o pot personas o grupos de personas que
actien con la autorizacién, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacién de libertad o
denegacién de informacion o del oculta-
miento de la suerte o el paradero de la
persona desaparecida.

2. El presente articulo se entendera
sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que
contenga o pueda contener -disposicio-
nes de mayor alcance, en particular en
lo referente a las desapariciones forza-
das causadas pot grupos o individuos no
comptendidos en el parrafo 1 del pre-
sente articulo.

Articulo 2

1. Se castigara al autor y demas pard-
cipes del delito de desaparicién forzada
o de cualquier elemento constitutivo de
ese delito, tal como se define en el arti-
culo 1 de la presente Convencién. Los
autores y demads participes de un elemen-
to constitutivo del delito, tal como se
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define en el articulo 1 de la presente
Convencidn, serin castigados por el de-
lito de desaparicién forzada siempre que
supieran o hubieran debido saber que el
delito estaba por cometetse o se estaba
cometiendo. Se castigard también al au-
tor y demas participes de los actos si-
guientes:

a) La instigacién, la incitacién o el esti-
mulo a la comisién del delito de des-
aparicién forzada;

b) La conspiracién o la colusién para
cometer un delito de desaparicién
forzada;

¢) La tentativa de cometer un delito de
desaparicién forzada;

d) El encubtimiento de un delito de des-
aparicién forzada.

2. Se castigard asimismo la omisién
del deber jutidico de actuar para impe-
dir una desapaticiéon forzada.

Articulo 3

1. La prictica sistematica o masiva de
la desapaticién forzada constituye un
crimen contra la humanidad.

2. Los presuntos autores o patticipes
de un delito, tal como se definen en los
articulos 1 y 2 de la presente Conven-
cién, seran acusados de la comision de
un crimen contra la humanidad siempre
que supieran o hubieran debido saber
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que su acto era parte de una practica sis-
tematica o masiva de desapaticiones for-
zadas, aunque su participacién haya sido
de caracter limitado.

Articulo 4

1. Los Estados Partes se comprome-
ten a:

a) No practicat, ni permitir ni tolerar la
desaparicién forzada;

b) Investigar inmediata y prontamente
toda denuncia por desaparicién for-
zada e informar a la familia de la per-
sona desapatecida sobte el destino y
el paradero de ésta;

¢) Imponer sanciones, en el ambito de
su jurisdiccién, por el delito de des-
aparicion forzada y los actos u omi-
siones a que se refiere el articulo 2 de
la presente Convencidn;

d) Cooperar con los demis Estados y con
las Naciones Unidas para conttibuir
a prevenir, investigar, sancionar y
erradicar la desaparicién forzada;

e) Otorgar reparacién pronta y adecua-
da por el dafio causado a las victiras
de una desapaticién forzada, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 24 de
la presente Convencién.

2. En ningan caso se podran invocar

circunstancias como inestabilidad poli-
tica interna, amenaza de guerra, estado
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de guerra, cualquier estado de excepcién
o suspensién de garantias individuales,
para no dar cumplimiento a las obliga-
ciones establecidas en la presente Con-
vencion.

3. Los Estados Partes se comprome-
ten a adoptar las medidas de caricter le-
gislativo, administrativo, judicial o de
otra indole necesdrias para cumplir los
compromisos asumidos en virtud de la
presente Convencion.

Articulo 5

1. Los Estados Partes se comprome-
ten a adoptar las medidas legislativas que
sean necesarias pata tipificar como deli-
tos separados la desaparicion forzada, tal
como se define en el articulo 1 de la pre-
sente Convencién, y el crimen contra la
humanidad, tal como se define en el at-
ticulo 3 de la presente Convencién, y a
imponer una pena apropiada que tenga
en cuenta su gravedad extrema. En nin-
gun caso se impondri la pena de muer-
te. Estos delitos seran de carctet conti-
nuado y permanente mientras no se es-
tablezca con certeza la suerte o el para-
dero de la petsona desaparecida.

2. Los Estados Pattes podran estable-
cet circunstancias atenuantes para los que
habiendo sido participes en los actos a
que se refiete el articulo 2 de la presente
Convencién contribuyan efectivamente
a la reaparicién con vida de la persona
desaparecida o den voluntariamente in-
formaciones que permitan esclarecer ca-
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sos de desaparicién forzada o identificar
4 los responsables de un delito de des-
aparicion forzada.

Articulo 6

1. La desaparicién forzada y los de-
mas actos a que se refiere el articulo 2 de
la presente Convencién seran conside-
rados delitos en todo Estado Parte. En
consecuencia, cada Estado Parte adopta-
4 las medidas necesarias para instituir
su jurisdiccic’)n en los siguientes casos:

a) Cuando el delito de desaparicion fot-
zada haya sido cometido en cualquier
tertitorio bajo su jurisdiccion;

b) Cuando el presunto autor y demds
participes del delito de desaparicién
forzada o los demas actos a que se re-
fiere el articulo 2 de la presente Con-
vencién se halle en el territorio del Es-
tado Parte, independientemente de la
nacionalidad del presunto autor o de-
més participes y de la nacionalidad de
la persona desaparecida asi como del
lugar o territorio donde se haya xo-
metido el delito, a menos que proce-
da a su extradicién o a su transferen-
cia a un tribunal penal internacional.

2. La presente Convencién no excluye
en modo alguno el ejercicio de la jurisdic-
cién de un tribunal penal internacional.

Articulo 7

1. Todo Estado Parte en cuyo terri-
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torio se encuentre una persona de la que
se supone que ha cometido un delito de
desaparicién forzada o cualquiera de los
actos a que se refiere el articulo 2 de la
presente Convencién, si tras examinar
la informacién de que dispone conside-
ra que las circunstancias lo justifican, de-
berad tomar todas las medidas necesarias
para asegurar la presencia continua de
esa persona en dicho territotio y, de ser
necesario, proceder a su detenciéon. La
detencién y demds medidas se llevarin a
cabo de conformidad con las leyes de tal
Estado y se mantendrin solamente por
el periodo que sea necesatio a fin de per-
mitir la iniciacién de un procedimiento
penal o de extradicién.

2. Tal Estado procederi inmediata-
mente a una investigacién preliminar de
los hechos.

3. Cuando un Estado, en virtud del
ptesente articulo, retna indicios que ha-
gan presumir la responsabilidad de una
petsona, si no ejerce su jurisdiccién, no-
tificara inmediatamente esa circunstan-
cia, asf como las demas que justifiquen
dicha presuncién, al Estado en cuyo te-
rritorio se haya cometido el delito a los
efectos de darle la oportunidad de solici-
tar la extradicidn.

Articulo 8
1. Los Estados Partes se prestaran
todo el auxilio posible en lo que respec-

ta a cualquier investigacién o procedi-
miento penales relativos al delito de desa-
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paricién forzada, inclusive el suministro
de todas las pruebas necesarias para el
proceso que obren en su poder.

2. Los Estados Partes cooperaran en-
tre si y se prestaran todo el auxilio posi-
ble en la busqueda, localizacién, libera-
cién y rescate de las personas desapare-
cidas o, en caso de fallecimiento, en la
restitucién de sus restos.

3. Los Estados Partes cumplirin las
obligaciones que les incumban en virtud
de los pirrafos 1y 2 del presente articu-
lo sin perjuicio de las obligaciones que
les impongan los tratados de auxilio ju-
dicial mutuo que existan entre ellos.

Articulo 9

1. Ninguna orden o insttuccién de
una autoridad publica, sea ésta civil, mi-
litar o de otra indole, podta ser invoca-
da para justificar una desaparicién for-
zada. Toda persona que reciba tal orden
o instruccién tendrd el detecho y el de-
ber de no obedecetla. Los Estados pro-
hibiran las 6rdenes o instrucciones que
dispongan, autoricen o alienten las des-
apariciones forzadas.

2. Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley que tengan razones
para creer que se ha producido o estd por

producirse una desaparicién forzada co- .

municaran la cuestién a sus supetiores
y, cuando sea niecesario, a las autorida-
des u érganos competentes que tengan
atribuciories de control o correctivas.
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3. El delito de desaparicién forzada
cometido por un subordinado no eximi-
td a sus superiores de responsabilidad
penal si éstos han omitido ejercer la au-
toridad de la que estin investidos para
prevenir la comisién del delito o hacer-
lo cesar, siempre que tuvieran informa-
cién que les permitiera saber que el deli-
to se estaba cometiendo o estaba por
cometerse. ‘

Articulo 10

1. Los ptesuntos autores y demds
participes del delito de desapaticién for-
zada o de los demds actos a que se refiere
el articulo 2 de la presente Convencién
sélo podran set juzgados por los tribu-
nales de la jurisdiccién de derecho co-
mun de cada Estado, con exclusién de
toda jutisdiccién de excepcion o especial
y en particular la militar.

2. No se admitiran privilegios, inmu-
nidades, ni dispensas especiales en tales
procesos, a tesetva de las disposiciones
de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Diplomiticas.

3. Los autores y demds participes del
delito de desaparicién forzada o de los

demas actos a que se refiere el articulo 2

de la presente Convencién no seran en
ningin caso exonerados de responsabi-
lidad penal aun cuando se alegare que
tales delitos y conductas fueron cometi-
dos en el ejetcicio de funciones militares
o policiales o en ocasién del servicio.
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4. Los Estados Partes garantizaran
una amplia legitimacién procesal en el
procedimiento judicial al ofendido o a
cualquier persona u organizacién nacio-
nal e internacional que tenga un interés
legitimo.

Articulo 11

1. Los Estados Partes asegurardn a
toda persona que sostenga que alguien
ha sido objeto de desaparicién forzada
el derecho a denunciat los hechos ante
una autotidad estatal competente e in-
dependiente, la cual procederd de inme-
diato a hacer una investigacién exhaus-
tiva e imparcial.

2. Toda vez que existan motivos para
creet que una persona ha sido objeto de
desapaticién forzada, el Estado remitira
sin demota el asunto a dicha autoridad
pata que inicie una investigacién, aun
cuando no se haya presentado ninguna
denuncia formal. Esa investigacién no
podri ser limitada u obstaculizada de
manera alguna.

3. Los Estados Partes velaran porque
la autoridad competente disponga de las
facultades y los recursos necesarios para
llevar a cabo la investigacién, incluidas
las facultades necesarias para exigir la
compatecencia de los presuntos autores
y demis participes del delito de desapa-
ticién forzada o de los demds actos a que
se refiere el articulo 2 de la presente
Convencitn, la comparecencia de testi-
gos y la presentacién de pruebas perti-
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nentes. Los Estados permititan el acce-
so inmediato y ditecto a toda documen-
tacién que requiera la autoridad compe-
tente, sin excepcion alguna.

4. Los Estados Partes aseguraran a la
autoridad competente el acceso, sin di-
lacién o notificacién previa, a cualquier
lugar, incluidos los clasificados como de
seguridad nacional o de acceso restringi-
do, donde se sospeche la presencia de una
petsona desaparecida.

5. Los Estados Partes tomarin dispo-
siciones para que todos los que partici-
pen en la investigacién, incluidos el de-
nunciante, los familiares de la persona
desaparecida, el abogado, los testigos y
los que tealizan la investigacién, estén
protegidos de todo maltrato y todo acto
de intimidacién o represalia, como con-
secuencia de tal denuncia o investigacion.
Los responsables de estos actos seran san-
cionados penalmente.

6. Los resultados de la investigacion
se comunicaran a todas las personas in-
teresadas, a su solicitud, a menos que con
ello se obstaculice de forma grave una
investigacién en curso. Sin embargo, la
autoridad competente comunicard sin
dilacién y con regularidad a los familia-
res de la persona desaparecida los resul-
tados de la investigacion sobre su suerte
y paradero.

7. Debera poderse hacer una investi-

gacion, con arreglo a las modalidades
descritas en los parrafos que anteceden,
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mientras la suerte o el paradero de la
persona desaparecida no hayan sido es-
tablecidos con certeza.

8. Los presuntos autores y demas
participes del delito de desaparicién for-
zada o de los demas actos a que se refiere
el articulo 2 de la presente Convencién
seran suspendidos de toda funcién ofi-
cial durante la investigacién.

Articulo 12

1..La desaparicién forzada no sera
considerada delito politico a los efectos
de la extradicién.

2. La desapaticién forzada se conside-
rara incluida entre los delitos que dan lu-
gat a extradicién en todo tratado de ex-
tradicidon celebrado entre Estados Partes.

3. Los Estados Partes se comprome-
ten a incluir la desaparicién forzada en
los delitos susceptibles de extradicion en
todo tratado de extradicién que celebren
entre si.

4. Todo Estado Parte que subordine
la extradicién a la existencia de un trata-
do, si recibe de otro Estado Parte con el
que no tiene tratado al respecto una so-
licitud de extradicién, podrd considerar
la presente Convencién como la base ju-
ridica necesaria para la extradicion refe-
rente al delito de desaparicién forzada.

5. Los Estados Partes que no subot-
dinen la extradicién a la existencia de un
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tratado reconocerin dicho delito como

susceptible de extradicion.

6. La extradicién estard sujeta a las
condiciones exigidas por el derecho del
Estado requerido.

Articulo 13

Cuando un FEstado Parte no conceda
la extradicién o ésta no se le solicite, so-
meterd el caso a sus autoridades compe-
tentes como si el delito se hubiete co-
metido en el ambito de su jurisdiccién,
a los efectos de la investigacién y, cuan-
do cortesponda, del procedimiento pe-
nal, de conformidad con su legislacién
nacional. La decisién que adopten dichas
autoridades sera comunicada al Estado
que hubiere solicitado la extradicién.

Articulo 14

La desaparicién forzada no sera con-
siderada delito politico o conexo con
éste, a los efectos del asilo y refugio. Los
Estados Partes en la presente Conven-
cién no otorgaran asilo diplomatico ni

“tertitorial ni concederan la condicién de

refugiado a personas contta las cuales exis-
tan razones fundadas para creer que han
participado en una desaparicion forzada.

Articulo 15
1. Ningin Estado Parte procedera a
la expulsién, devolucién o extradicién

de una persona a otro Estado cuando
haya razones para creer que corre el ries-
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go de ser objeto de una desaparicién for-

zada o de otra grave violacién de los de-
rechos humanos.

2. A los efectos de determinar si exis-
ten esas razones, las autoridades compe-
tentes tendran en cuenta todas las consi-
deraciones pertinentes, inclusive, cuan-
do proceda, la existencia en el Estado de
que se trate de una situacién de violacio-
nes graves, sistemiticas o masivas de los
derechos humanos.

Articulo 16

1. La accién penal y la pena deriva-
das de la desaparicién forzada serin
impresctiptibles cuando dicha desapari-
cién forzada constituya un crimen con-
tra la humanidad, con arreglo al articu-
lo 3 de la presente Convencion.

2. Cuando la desaparicién forzada no
constituya un ctimen contra la humani-
dad con arreglo al articulo 3 de la pre-
sente Convencién, el plazo de prescrip-
cién del delito y la accién penal serd el
mis extenso contemplado en la legisla-
cién de cada Estado Parte y se contard a
partit del momento en que la suerte o el
patadero de Ja persona desaparecida ha-
yan sido aclatados con certeza. Cuando
los recursos previstos en el articulo 2 del
Pacto Internacional de Detechos Civi-
les y Politicos no sean efectivos, se sus-
penderd la prescripcién hasta que estos
_ recursos recobren efectividad.

3. Los Estados Partes adoptaran las
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medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para adaptar su legisla-
cién a lo establecido en los parrafos an- -
teriores.

Articulo 17

1. Los autores o presuntos autores y
demas participes del delito de desapari-
cién forzada o de los actos a que se refie--
re el artfculo 2 de la presente Conven-
cién no se beneficiaran, antes de ser juz-
gados y, cuando corresponda, condena-
dos, de ninguna medida de amnistia u
ottas medidas anidlogas que tengan por
efecto exoneratlos de cualquier procedi-
miento o sancién penal.

2. En el otorgamiento de la gracia
debera tenerse en cuenta la gravedad ex-
trema de la desaparicién forzada.

Articulo 18

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 2 y 5 de la presente Conven-
cién, los Estados Partes impediran y re-
primiran la apropiacién de hijos de pet-
sonas victimas de desaparicién forzada
o de nifios nacidos dutrante el cautiverio
de madres victimas de desaparicién for-
zada y buscarin e identificaran a esos ni-
fios. Como norma general, el nifio serd
restituido a su familia de origen. A esos
efectos, se tendra en cuenta el interés
superior del nifio y su opinién sera es-
cuchada y valorada en funcién de su edad
y madurez.
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2. Los Estados Partes se prestaran asis-
tencia en la busqueda, identificacién, lo-
calizacion y restitucién de esos nifios
cuando hubieren sido trasladados a otro
Estado o retenidos en éste. Para tal fin,
los Estados concertaran, segun proceda,
acuerdos bilaterales o multilaterales.

3. Los Estados Partes en cuyo siste-
ma legislativo esta prevista la adopcién
debetin establecer en su legislacién na-
cional la posibilidad de revisar la adop-
cién y en particular de anular toda adop-
cién que tenga origen en una desapati-
cién forzada. No obstante, tal adopcion
podra mantener sus efectos si los parien-
tes mds proximos del nifio dieran su con-
sentimiento al examinarse la validez de
dicha adopcién. En cualquier caso, se
tendrd en cuenta el interés superior del
nifio y su opinién serd escuchada y valo-
rada en funcién de su edad y madurez.

4. Los Estados Partes castigaran en
su legislacién penal la apropiacién de
hijos de padres victimas de desaparicién
forzada o de hijos nacidos durante el cau-
tiverio de una madre victima de desapa-
ticién forzada, asi como la falsificacion
o supresién de documentos que atesti-
glien la verdadera identidad del nifio. Las
penas tendrin en cuenta la gravedad ex-
trema de estos delitos.

Articulo 19
Los Estados Partes velaran, en la for-

macién del personal y de los funciona-
rios publicos encargados de la aplicacion
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de la ley, por que se imparta la educa-
cién necesaria sobte las disposiciones de
la presente Convencidn.

Articulo 20

1. Sin petjuicio de los recursos lega-
les para impugnar la legalidad de una
privacion de libertad, los Estados Partes
garantizaran el derecho. a un recurso ju-
dicial rapido, sencillo y eficaz como
medio para determinar el paradero de las
personas privadas de libertad o su esta-
do de salud o para individualizar a la au-
toridad que ordend la privacion de liber-
tad y aquélla que la hizo efectiva. Este
tecurso, asi como el de habeas corpus y
similares, no podri ser suspendido o li-
mitado ni adn en las circunstancias des-
critas en el parrafo 2 del articulo 4 de la
presente Convencién.

2. En el marco de este recurso y sin
petjuicio de las facultades inherentes a
la autoridad judicial, los magistrados
que actlen en esas causas gozaran del
poder de convocar testigos, disponer la
obtencién de pruebas y tener acceso ili-
mitado a los lugares donde se presume
pueda encontrarse una persona privada

de libertad.
3. Las dilaciones o la obstruccién de

este recurso serdn sancionadas penal-
mente.

Articulo 21

1. Los Estados Partes estableceran en
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e

su legislacién nacional normas que per-
mitan designar a los agentes del Estado
facultados para ordenar privaciones de
libertad, fijen las condiciones en las cua-
les tales 6tdenes pueden ser dadas, y pre-
vean las penas que serin imponibles a
los agentes del Estado que no propor-
cionen informacién sobre una privacioén
de libertad o se nieguen a hacerlo.

2. Los Estados Partes velaran igual-
mente porque se establezca un control
estricto, de acuerdo con una clara jerar-
quia de mando, sobre todos los respon-
sables de aprehensiones, arrestos, deten-
ciones, prisidn preventiva, traslados y en-
carcelamientos, asi como sobre los de-
miés funcionarios encargados de aplicar

la ley.

3. El arresto, la detencidn o el encar-
celamiento so6lo se llevarian a cabo en es-
tricto cumplimiento de la ley y por fun-
cionarios habilitados o debidamente au-
torizados para ese fin.

4. No se restringird ni menoscabari
ninguno de los derechos reconocidos u
obligatorios vigentes en un Estado en
virtud de leyes, convenciones, reglamen-
tos o costumbtes, de las personas some-
tidas a cualquier forma de ptivacién de
libertad so pretexto de que la presente
Convencion no reconoce estos derechos
o los reconoce en menor grado.

5. Toda forma de privacién de liber-

tad y todas las medidas que afectan a los
derechos humanos de las personas some-
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tidas a cualquier forma de privacién de
libertad deberdan ser ordenadas por un
juez u otra autoridad competente, 0 que-
dar sujetas a la fiscalizacidon efectiva de
un juez u otra autoridad competente.

6. Las autoridades competentes ten-
dran acceso a todos los lugares donde
haya razones para creer que se encuen-
tran petsonas privadas de libertad.

Articulo 22

1. Los Estados Partes garantizarian
que toda persona privada de libertad sea
mantenida Unicamente en lugares oficial-
mente reconocidos y controlados y pase
sin demora a disposicién judicial o de
otra autoridad competente, la cual sera
ademis informada del lugar donde la
persona se halla detenida.

2. Se deberad proporcionar inmedia-
tamente informacién exacta sobre la pri-
vacién de libertad de toda persona y so-
bre su paradero, en patticular sobre los
traslados y la identidad de los responsa-
bles de la privacién de libertad y la auto-
ridad a disposicién de la cual se ha pues-
to a la persona, a su abogado o cualquier
otra persona que tenga interés legitimo
en esa informacion. ‘

3. Los Estados Partes mantendrin, en
todo lugar donde se encuentren perso-
nas privadas de libertad, un registro ofi-
ctal actualizado de las personas alli rete-
nidas.” Ademas, los Estados Partes man-
tendran registros centralizados anilogos.
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> La informacién que figure en esos regis-
tros estard a disposicién de las personas
y autoridades mencionadas en el parra-
fo precedente.

4. Los Estados Partes publicarin pe-
tiédicamente listas con la identificaciéon
de los lugares de privacion de la liber-
tad. Dichos lugates serin visitados regu-
larmente por personas calificadas y ex-
perimentadas nombradas por una auto-
ridad competente distinta a la autoridad
directamente encargada de la administra-
cién del lugar.

5. Los Estados Partes determinarin
quién es el responsable, en virtud de la
legislacién nacional, de la integridad y
exactitud del expediente de la detencidn.
Sin petjuicio de lo dispuesto en los arti-
culos 1, 2 y 3 de la Convencién, los Es-
tados Partes tipificatin como delito pe-
nal el hecho de que la persona tesponsa-
ble, segin se define en las leyes del pais,
no inscrba en el registro a la persona pti-
vada de libertad o consigne informacién
falsa y cuya falsedad debetfa conocer.

Articulo 23

Los Estados Partes garantizarin que
la puesta en libertad de toda persona pti-
vada de libertad se haga con arreglo a las
modalidades que permitan verificar con
certeza que ha sido efectivamente pues-
ta en libertad y, ademas, que lo ha sido
en condiciones tales que estén asegura-
das su integridad fisica y su facultad de
ejercitar plenamente sus derechos.
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Articulo 24

1. Los Estados Partes garantizaran, en
toda circunstancia, el derecho a la repa-
racién por el dafio causado a las victi-
mas de la desaparicién forzada.

2. A los efectos de la presente Con-
vencién, el derecho a la reparacién com-
prenderd la restitucién, compensacion,
rehabilitacién, satisfaccién y restableci-
miento de la dignidad y reputacién de las
victimas del delito de desaparicién for-
zada. La rehabilitacién de las victimas de
desaparicién forzada sera tanto fisica y psi-
colégica como profesional y juridica.

3. A los efectos de la presente Con-
vencién, se entenderd por victima del
delito de desaparicién forzada, a la per-
sona desaparecida, sus familiares proxi-
mos y toda persona a cargo del desapa-
recido y que tenga relacién inmediata
con él, as{ como cualquieta que haya
sufrido dafios al intervenir para evitar
su desaparicién forzada o para elucidar
su destino o paradero.

4. Los actos descritos en los articulos
2y 3 de la presente Convencidn, ade-
mas de las sanciones penales aplicables,
comprometerin la responsabilidad civil
del Estado, el cual podra entablar un
proceso contra los responsables para re-
cuperar las sumas que ha tenido que pa-
gar, sin perjuicio de la responsabilidad
internacional de ese Estado conforme a
los principios del derecho internacional.
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Parte 11
Articulo 25

1. Se constituira un Comité contra la
Desaparicién Forzada (denominado en
lo sucesivo el Comité), el cual desempe-
fiara las funciones que se sefialan mds ade-
lante. El Comité estara integrado por
diez expertos de gran integridad moral
y reconocida competencia en materia de
derechos humanos, que ejerceran sus
funciones a titulo personal y de manera
independiente. La funcién de miembro
del Comité es incompatible con cual-
quier cargo o funcién que estén integra-
dos en la estructura jerarquica del poder
ejecutivo de un Bstado Parte. Los exper-
tos seran elegidos por los Estados Partes
teniendo en cuenta una distribucién geo-
grifica equitativa y la utilidad de la par-
ticipacién de algunas personas que ten-
gan experiencia juridica.

2. Los miembros del Comité serin
elegidos en votacién secreta de una lista
de personas propuestas por los Estados
Partes. Cada uno de los Estados Partes
podra designar no més de dos petrsonas
entre sus propios nacionales.

3. Los miembros del Comité serin
elegidos en reuniones bienales de los Es-
tados Partes convocadas por el Secreta-
rio General de las Naciones Unidas. En
estas reuniones, para las cuales formaran
quérum dos tetcios de los Estados Par-
tes, se consideraran elegidos al Comité
los candidatos que obtengan el mayor
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numero de votos y la mayoria absoluta
de los votos de los representante de los
Estados Partes presentes y votantes.

4. La eleccion inicial se celebrard a
mas tardar seis meses después de la fecha
de entrada en vigor de la presente Con-
vencidn. Al menos ocho meses antes de
la fecha de cada eleccidn, el Secretario
General de las Naciones Unidas dirigird
una carta a los Estados Partes invitindo-
les a que presenten candidaturas en un
plazo de tres meses. El Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas preparara una
lista por orden alfabético de todas las
personas propuestas de este modo, indi-
cando los Estados Partes que las han de-
signado, y la comunicara a los Estados
Partes, a las organizaciones interguber-
namentales pertinentes y a las organiza-
ciones no gubernamentales, reconocidas
como entidades consultivas por el Con-
sejo Econdmico y Social.

5. Los miembros del Comité seran
elegidos por cuatro afios. Podran ser re-
elegidos si se presenta de nuevo su can-
didatura. No obstante, el mandato de
cinco de los miembros elegidos en la pri-
mera eleccién expirara al cabo de dos
afios; inmediatamente después de la pri-
meta eleccidn, el presidente de la reunién
a que se hace referencia en el parrafo 3
del presente articulo designard por sor-
teo los nombres de esos cinco miembros.

6. Si un miembro del Comité muere

o renuncia o por cualquier otra causa no
puede ya desempeifiar sus funciones en
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el Comité, el Estado Parte que presentd
su candidatura designara entre sus nacio-
nales a otro experto para que desempe-
fie sus funciones durante el resto de su
mandato, a tesetva de la aprobacién de
la mayoria de los Estados Partes. Se con-
siderara otorgada dicha aprobacién a
menos que la mitad de los Estados Par-
tes respondan negativamente dentro de
un plazo de seis semanas a contar del
momento en que el Secretario General
de las Naciones Unidas les comunique
la candidatuta propuesta.

7. Los gastos que ocasione la aplica-
cién de la presente Convencién serin
sufragados por las Naciones Unidas.

Articulo 26

1. El Comité elegira su Mesa por un
periodo de dos afios. Los miembros de
la Mesa podran ser reelegidos.

2. Bl Comité establecera su propio
reglamento, en el cual se dispondri, en-
tre otras cosas, que:

a) Seis miembros constituirin quérum;

b) Las decisiones del Comité se tomarin
por mayoria de votos de los miem-
bros ptesentes.

3. El Sectetario General de las Nacio-
nes Unidas proporcionara el petsonal y
los servicios necesatios para el desempe-
fio eficaz de las funciones del Comité
en virtud de la presente Convencidn.
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4. El Secretario General de las Nacio-
nes Unidas convocari la ptimera reunion
del Comité. Después de su primera re-
unién, el Comité se reunird en las ocasio-
nes que se prevean en su teglamento.

5. Los miembros del Comité, previa
aprobacién de la Asamblea general, per-
cibirdin emolumentos de los fondos de
las Naciones Unidas en la forma y con-
diciones que la Asamblea determine, te-
niendo en cuenta la importancia de las
funciones del Comité.

Articulo 27

1. Los Estados Partes presentarin al
Comité, por conducto del Secretatio
General de las Naciones Unidas, los in-
formes relativos a las medidas que ha-
yan adoptado pata dar efecto a las obli-
gaciones que han contraido en virtud de
la presente Convencién, dentro del pla-
zo del afio siguiente a la entrada en vi-
gor de la Convencién en el Estado Parte
de que se trate. A la presentacién del
primer informe de cada Estado Parte
interesado, el Comité podrd efectuat una
visita al territorio controlado por el Es-
tado Parte. El Estado Parte interesado
ofrecera todas las facilidades para esa vi-
sita, en particular la entrada en el pais y
el acceso a los lugares y a las personas
que sea necesatio para cumplir la misién
pertinente. A partir de entonces, los Es-
tados Partes presentardn informes suple-
mentarios cada vez que lo solicite el
Comité.
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2. El Secretario General de las Na-
ciones Unidas transmitird los informes
a todos los Estados Partes.

3. Cada informe serd examinado por
el Comité, el cual podra hacer los co-
mentatios generales, las observaciones y
Jas recomendaciones que considere opor-
tunos y los transmitird al Estado Parte
interesado. El Estado Parte podra res-
ponder al Comité con las observaciones
que desee formular.

4. El Comité podri, a su discrecion,
tomar la decisién de incluir cualquier
comentario, observacién y recomenda-
cién que haya formulado de conformi-
dad con el parrafo 3 del presente articu-
lo, junto con las observaciones recibidas
del Estado Patte intetesado, en su infot-
me anual ptesentado de conformidad con
el articulo 33. Si lo solicitara el Estado
Parte interesado, el Comité podri tam-
bién incluir copia del informe presenta-
do en virtud del pirrafo 1 del presente
articulo.

Articulo 28

1. Si el Comité recibe infotmacién
fiable que a su juicio parezca indicar de
forma fundamentada que se practica
sistematicamente o masivamente la des-
aparicién forzada en el territorio con-
trolado por un Estado Parte, invitard a
ese Estado Parte a cooperar en el exa-
men de la informacién y a tal fin presen-
tar observaciones con respecto a la in-
formacion de que se trate.
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2. Teniendo en cuenta todas las ob-
servaciones que haya presentado el Es-
tado Parte, asi como cualquier otra in-
formacién pertinente de que disponga,
el Comité podra, si decide que esta justi-
ficado, designar a uno o varios de sus
miembros para que procedan a una in-
vestigacién e informen urgentemente al
Comité.

3. Si se hace una investigacién con-
forme al parrafo 2 del presente articulo,
el Comité recabard la cooperacién del
Estado Parte involucrado. De acuerdo
con ese Estado Parte, tal investigacion
podra incluir una visita al tetritorio que
controla. Las misiones que incluyan vi-
sitas al tetritorio controlado por el Esta-
do Parte estaran a cargo de por lo me-
nos un miembro del Comité, quien po-
dra estar acompafiado, si fuera necesa-
tio, pot intérpretes, personal de secteta-
tia y expertos. Ningin miembro de la
delegacién, con excepcién de los intér-
pretes, podrin ser nacionales del Estado
que se vaya a visitar.

4. El Comité notificara por escrito al
Gobierno del Estado Parte de que se tra-
te su intencién de ofganizar una misién
e indicari la composicién de la delega-
cién. Durante la misién el Comité po-
dri visitar los lugares que considere ne-
cesarios para el cumplimiento de su co-
metido. Antes de llevar a cabo una mi-
si6n, el Comité y el Estado Parte de que
se trate, si asi lo solicita uno de ellos,
celebrarin consultas con miras a acor-
dar sin demora las disposiciones practi-
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cas para la misién. Las consultas sobre
disposiciones practicas para la misiéon no
podran incluir negociaciones sobre las
obligaciones que incumben al Estado Par-
te en virtud de la presente Convencién.

5. Después de examinar el informe
presentado por el miembro o miembros
conforme al parrafo 2 del presente arti-
culo, el Comité transmitird su informe
al Estado Patte de que se trate, junto con
sus conclusiones, observaciones y reco-
mendaciones.

6. Cuando se hayan concluido las
actuaciones telacionadas con una inves-
tigacién hecha conforme al parrafo 2, el
Comité podri incluir los resultados de
la investigacién junto con las conclusio-
nes, obsetvaciones y tecomendaciones en
el informe anual que presente conforme
al articulo 33, previa consulta con el Es-
tado Parte involucrado.

Articulo 29

Todo Estado Parte en la presente
Convencién podri presentar al Comité
comunicaciones en el sentido de que otro
Estado Parte no cumple las obligaciones
que le impone la Convencién. Las comu-
nicaciones recibidas en virtud del presen-
te articulo se tramitaran de conformidad
con el procedimiento siguiente:

a) Siun Estado Parte considera que otro
Estado Parte no cumple las disposi-
ciones de la presente Convencién po-
dra sefialar el asunto a la atencién de
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b)

dicho Estado mediante una comunj-
cacién escrita. Dentro de un plazo de
tres meses, contado desde la fecha de
recibo de la comunicacion, el Estado
destinatario propotcionari al Estado
que haya enviado la comunicacién
una explicacién o cualquier otra de-
claracién por escrito que aclare el
asunto, la cual hara referencia, hasta
donde sea posible y pertinente, a los
procedimientos nacionales y a los
recursos interpuestos, en tramite o
que puedan utilizarse al respecto;

Si el asunto no se resuelve a satisfac-
cién de los dos Estados Partes intere-
sados en un plazo de seis meses con-
tado desde la fecha en que el Estado
destinatario haya recibido la prime-
ra comunicacién, cualquiera de los
Estados Partes interesados tendra
derecho a someterlo al Comité, me-
diante notificacién dirigida al Comi-
té y al otro Estado;

El Comité conocera de todo asunto
que se le someta en virtud del pre-
sente articulo después de haberse cet-
ciorado de que se han interpuesto y
agotado en tal asunto todos los re-
cursos de la jurisdiccién interna de
que se pueda disponer, de conformi-
dad con los principios del derecho
internacional generalmente recono-
cidos. No se aplicari esta norma cuan-
do la tramitacién de los menciona-
dos recursos se prolongue injustifi--
cadamente o no sea probable que
mejote realmente la situacién de la
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persona que sea victima de la viola-
cién de la presente Convencidn;

d) El Comité celebrarad sus sesiones a
puerta cerrada cuando examine las co-
municaciones previstas en el presen-
te articulo;

e) A reserva de las disposiciones del apat-
tado ¢), el Comité pondra sus bue-
nos oficios a disposicién de los Esta-
dos Partes interesados a fin de llegar
a una solucién amistosa del asunto,
fundada en el respeto de las obliga-
ciones establecidas en la presente
Convencién. A tal efecto, el Comité
podra designar, cuando proceda, una
comision especial de conciliacién;

f) En todo asunto que se le someta en
virtud del presente articulo, el Co-
mité podti pedit a los Estados Partes
interesados a que se hace referencia
en el apartado b) que faciliten cual-
quier informacién pertinente;

g) Los Estados Partes interesados a que
se hace referencia en el apartado b)
tendran derecho a estar representa-
dos cuando el asunto se examine en
el Comité y a presentar exposiciones
verbalmente o por escrito, o de am-
bas maneras;

h) El Comité, dentro de los 12 meses si-
guientes a la fecha de recibo de la no-
tificacién mencionada en el apartado
b), presentard un informe en el cual:
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1) 81 se ha llegado a una solucién con
arreglo a lo dispuesto en el apartado
e), se limitard a una breve exposicién
de los hechos y de la solucién alcan-
zada;

i) Si no se ha llegado a ninguna solu-
cién con arreglo a lo dispuesto en el -
apartado ¢), se limitard a una breve
exposicién de los hechos y agregari
las exposiciones escritas y las actas de
las exposiciones verbales que hayan
hecho los Estados Partes intetesados.
En cada asunto, se enviara el infor-
me a los Estados Partes interesados.

Articulo 30

1. Cualquier persona o grupo de per-
sonas que se hallen bajo la jurisdiccién de
un Estado Parte, u organizacién no gu-
bernamental, pueden presentar al Comi-
té comunicaciones relacionadas con la
violacién de las disposiciones de la pre-
sente Convencién por un Hstado Parte.

2. Bl Comité considerara inadmisible
toda comunicacién recibida de confot-
midad con el presente articulo que sea
anénima, o que, 4 su juicio, constituya
un abuso del detrecho a presentar dichas
comunicaciones o que sea incompatible
con las disposiciones de la presente Con-
vencion.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo 2, el Comité sefialara las comu-
nicaciones que se presenten de confot-
midad con este articulo a la atencién del
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Estado Parte respecto del cual se alegue
que ha violado cualquier disposicién de
la Convencién. Dentto de un plazo de
seis meses, el Estado destinatario propor-
cionari al Comité explicaciones o decla-
taciones por esctito que aclaren el asun-
to y expongan la medida para remediar
la situacién que ese Estado haya podido
adoptar al respecto.

4. Bl Comité examinara las comuni-
caciones recibidas de conformidad con
el presente articulo-a la luz de toda in-
formacion puesta a su disposicién por el
autor de la comunicacién de que trata el
parrafo 1 o en su nombre, y por el Esta-
do Parte interesado. El Comité podra,
cuando lo estime conveniente, celebrar
audiencias y efectuar misiones de investi-
gacién. A estos efectos, el Comité se regi-
ta por los pirrafos 3 y 4 del articulo 28.

5. El Comité no examinara ninguna
comunicacién presentada de conformi-
dad con este articulo, a menos que se
haya cetciorado de que:

a) La misma cuestién no ha sido, ni estd
siendo, examinada segin otro proce-
dimiento de investigacién o solucidén
internacional,

b) El autor de la comunicacién ha ago-
tado todos los recursos de la jurisdic-
cién interna. No se aplicara esta nor-
ma cuando no existan en la legisla-
cién interna del Estado Parte recutr-
sos efectivos pata la proteccién del
derecho que se alegue violado, no se
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haya permitido el acceso a los recur-
sos de la jurisdiccién interna, la tra.
mitacién de los recursos se prolon-
gue injustificadamente, o cuando no
sea probable que a consecuencia de]
recurso mejore la situacidén de la per-
sona que sea victima de la violacién,

6. El Comité celebrar sus sesiories a
puerta cerrada cuando examine las co-
municaciones previstas en el presente
articulo.

7. En casos de urgencia, el Comité
podra pedir al Estado Parte interesado
tomat las medidas cautelares que consi-
dere pertinentes, cuando se haga necesa-
rio evitar daflos irteparables. Cuando el
Comité ejerza esta funcién en el marco
de las comunicaciones que esté exami-
nando, la solicitud de tomar tales medi-
das y su adopcién no ptrejuzgarin su de-
cisién final

8. El Comité comunicara sus obset-
vaciones al Estado Parte interesado y al
autot de la comunicacién.

Articulo 31

1. El Comité podri realizar todo pro-
cedimiento eficaz para la bisqueda y
hallazgo de personas desaparecidas en el
sentido de esta Convencién, pot inicia-
tiva propia, a solicitud de un Estado Par-
te, de una persona, de un grupo de per-
sonas o de una organizacién no guber-
namental.
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2. El Comité considerard inadmisible
toda solicitud recibida de conformidad
con el presente articulo que sea andni-
ma, O que, a su juicio, constituya un abu-
so del derecho a presentar dichas solici-
tudes o que sea incompatible con las dis-
posiciones de la presente Convencion.
En ningin caso se requerira el agota-
miento de los recursos intetnos.

3. Bl Comité podra, si decide que estd
justificado, designar a uno o varios de
sus miembros para que procedan a una
misién de investigacion e informen ur-
gentemente al Comité. El Comité se regi-
4 por lo dispuesto en los parrafos 3 y 4
del articulo 28 de la presente Convencidn.

4. El Comité desempefiara esta fun-
cién a titulo estrictamente neutral y hu-
manitario.

Articulo 32

Los miembros del Comité y quienes
los acompafien en las misiones en terri-
totio de los Estados Partes a que se refie-
ren los articulos 28, 29 y 31, tendrin
derecho a las facilidades, pretrogativas e
inmunidades que se conceden a los ex-
pertos que desempefien misiones para las
Naciones Unidas, con arreglo a lo dis-
puesto en las secciones pertinentes de la
Convencién sobre los Privilegios ¢ In-
munidades de las Naciones Unidas.

Articulo 33

1. El Comité presentard un informe
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anual sobre sus actividades en virtud de
la presente Convencidn a los Estados
Partes y a la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

2. Para asegurar el seguimiento de sus
observaciones y de sus recomendaciones,
el Comité incluird en el informe de que
trata el parrafo 1 del presente atticulo, las
medidas tomadas por los Estados Partes
para asegurar el cumplimiento efectivo de
las observaciones y recomendaciones he-
chas en virtud de los articulos 27, 28, 29,
30 y 31 de la presente Convencién.

Parte IIT

Articulo 34

1. La presente Convencién estd abiet-
ta a la firma de todos los Estados.

2. La presente Convencién esti sujeta
a ratificacién. Los instrumentos de ratifi-
cacién se depositaran en podet del Secre-
tario General de las Naciones Unidas.

Articulo 35

La presente Convencién estara abier-
ta a la adhesién de todos los Estados. La
adhesion se efectuard mediante el depo-
sito de un instrumento de adhesién en
poder del Sectetario General de las Na-
ciones Unidas.

Articulo 36

1. En el momento de la firma o de la
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ratificacion de la Convencion o adhesion
a ella, ningun Estado podra formular
reservas con respecto a los articulos 1 a
24 y 31 de esta Convencién, ni formular
una reserva cuyo efecto fuera impedir el
funcionamiento de cualesquiera de los
6trganos establecidos por la presente
Convencidn.

2. Todo Estado que haya formulado
una teserva con atreglo al parrafo 1 del
presente articulo podra retirarla en cual-
quier momento mediante comunicacion
dirigida al Secretario General de las Na-
ciones Unidas.

Articulo 37

1. La presente Convencién entrard en
vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha
en que se haya depositado el décimo ins-
trumento de ratificacién o de adhesion.

2. Para cada Estado que ratifique la
Convencién o se adhiera a ella después
de haber sido depositado el décimo ins-
trumento de ratificacion o de adhesion,
la Convencién entrard en vigor el trigé-
simo dia a partir de la fecha en que tal
Estado haya depositado su instrumento
de ratificacién o adhesion.
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Articulo 38

FEl Secretario General de las Nacio-
nes Unidas comunicara a todos los Esta-
dos Miembros de las Naciones Unidas y
a todos los Estados que hayan firmado
la presente Convencién o se hayan ad-
herido a ella:

a) Las firmas, ratificaciones y adhesiones
con arteglo a los articulos 34 y 35;

b) La fecha de entrada en vigor de la pre-
sente Convencién con arreglo al ar-
ticulo 37.

Articulo 39

1. La presente Convencién, cuyos
textos en atabe, chino, espafiol, francés,
inglés y ruso son igualmente auténticos,
se depositara en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas.

2. El Sectetario General de las Na-
ciones Unidas remitird copias certifica-
das de la presente Convencién a todos
los Estados.

Comusidon Internacional de Juristas



Documentos

Memorial en derecho Amicus Curiae presentado por la
Comision Internacional de Juristas ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Efrain
Bamaca Velasquez c. Guatemala

En junio de 2000, la Comisién Interna-
cional de Juristas a solicitud del Centro
por la Justicia y el Detecho Internacio-
nal (CEJIL), peticionario en la causa,
sometié a consideracién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
un Memorial en derecho Amicus Cutiae
en el caso Efrain Bamaca Velasquez c.
Guatemala. La Corte Interamericana de
Detechos Humanos rindié su sentencia

el 25 de noviembre de 2000'.

Efrain Bamaca Velasquez, combatien-
te de la Unién Revolucionaria Nacional
Guatemalteca (URNG) y conocido
como el “comandante Everardo”, “des-
apareci6” el 12 de marzo de 1992, des-
pués de un enfrentamiento entre el Ejér-
cito y la guerrilla en la aldea de Montu-
far, cercana a Nuevo San Carlos, Retal-
huleu, en la regién oeste de Guatemala.
Segin lo establecido por la Comisién
Intetrameticana de Derechos Humanos,
Efrain Bamaca Velasquez fue capturado
por miembros del Ejército guatemalte-

co, recluido secretamente en dependen-
cias militares y torturado. Desde enton-
ces estd “desaparecido”. El 30 de agosto
de 1996, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos present6 la deman-
da ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

Uno de los temas centrales de la de-
manda presentada por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos te-
sidfa en el derecho a la verdad que le asiste
a los familiares de personas victimas de
desapaticién forzada y la obligacién del
Estado de garantizar este derecho. El
Memorial en derecho Amicus Curiae,
presentado pot la Comisién Intetnacio-
nal de Juristas, estd fundamentalmente
centrado en este tema trae a cuenta la
evolucion jurisprudencial y doctrinaria,
tanto en el ambito universal como re-
gional, del derecho a la verdad que tie-
nen los familiares de victimas de desapa-
ricién forzada.

! Ver el texto de la Sentencia en http://corteidh-oea.nu.ot.ct/ci/PUBLICAC/SERIE_C/

C_70_ESP.HTM
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Memorial en derecho Amicus Curiae presentado por la
Comision Internacional de Juristas ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Efrain
Bamaca Velasquez c. Guatemala

L- INTRODUCCION Y SUMARIO

01.La Comisién Internacional de
Juristas agradece a la Honorable Corte
Interamericana de Detrechos Humanos
la oportunidad que tiene, en el marco de
la tramitacién del Caso Efrain Bimaca
Velidsquez contra Guatemala, de presen-
tar algunas consideraciones en torno al
derecho a la verdad que le asiste a las vic-
timas de violaciones de detechos huma-
nos y sus familiares, en particular a los
familiares de personas victimas de des-
aparicién forzada.

02.La Comisién Internacional de
Juristas es una organizacién no guber-
namental] dedicada a promover la com-
ptensién y observancia del Imperio del
Detecho y la proteccién de los derechos
humanos en todo el mundo. La organi-
zaci6on fue creada en 1952 y su sede cen-
tral estd ubicada en Ginebra (Suiza). La
Comision Internacional de Juristas estd
mntegrada por 45 eminentes juristas, re-
presentativos de diferentes sistemas ju-
tidicos del mundo, y cuenta asi mismo
con 90 secciones nacionales y organiza-
ciones juridicas afiliadas. La Comisién
Internacional de Juristas goza de estatu-
to consultivo ante el Consejo Econdémi-
co y Social de la Osganizacién de las
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Naciones Unidas, la UNESCO, el Con-
sejo de Buropa y la Otganizacién de la
Unidad Africana. As{ mismo, la organi-
zacién mantiene relaciones de coopera-
cidén con 6rganos de la Organizacion de
los Estados Americanos.

03.La Comisién Internacional de
Juristas trabaja para la plena vigencia del
Imperio del Derecho asi como la plena
vigencia de los Detechos Humanos. En
particular, la Comisién Internacional de
Juristas apoya a las victimas de violacio-
nes de derechos humanos en su deman-
da de detecho a la justicia, derecho 2 la
reparacién y detecho a la verdad. Asi-
mismo, la organizacién ha contribuido
en la elaboracién de nuevos estindares
internacionales sobre los detechos a la
verdad y a la reparacién. En particular,
la Comisién Internacional de Juristas ha
contribuido a la elaboracién de los pro-
yectos de Conjunto de principios para la
proteccién y la promocidn de los derechos
bumanos mediante la lucha contra la im-
punidad y de Principios y directrices bdsi-
cos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho interna-
cional bumanitario a interponer recursos
y obtener reparacidn, hoy en curso de es-
tudio en la Comisién de Derechos Hu-
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manos de las Naciones Unidas. De ahi,
la Honorable Corte puede comprender
el interés particular que Comision Inter-
nacional de Juristas tiene en el caso
Eftain Bdmaca Veldsquez contra Guate-
mala.

04.La Comisién Internacional de Ju-
tistas quiete, con la presentacién de este
Amicus Curiae, tratar el derecho a la ver-
dad que le asiste a las victimas de viola-
ciones de derechos humanos y sus fami-
liares, y en patticular a los familiares de
personas victimas de desaparicién forza-
da (Punto IL.). Este derecho a la verdad
estd estrechamente relacionado con ottos
derechos, asi como: el derecho a no ser
sometido a tortura y a tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (Punto III),
el derecho a obtener reparacién (Punto
IV), el detecho a un recurso efectivo (Pun-
to V) vy el derecho a la informacién (Pun-
to VI). Asi mismo, el derecho a la verdad
estd igualmente relacionado con el Deber
de Garantia (Punto VII), y mids
especificamente con la obligacién de in-
vestigar (Punto VIII). La Comisién Inter-
nacional de Juristas considera que la Ho-
notable Corte Interamericana de Dete-
chos Humanos en su decisién sobre el
fondo puede ahondar, por las particulad-
dades del asunto, en el derecho a la ver-
dad que tienen los familiares de victimas
de desaparicién forzada y la obligacién
del Estado de garantizar tal derecho.

II. EL DERECHO A LA VERDAD

05.F! detecho a la verdad que le asiste
a las victimas de violaciones de derechos
humanos y sus familiares ha cobrado cada
vez mayot importancia en la ultima dé-
cada. Un fenémeno particular, que corro-
bora la afirmacién antetior, es la creacidn
en varios pafses de “comisiones de la ver-
dad”, y otros mecanismos similares, en-
caminadas basicamente a comprobar vio-
laciones a los detechos humanos produ-
cidas, develar las incognitas sobre la suer-
te cotrida por las victimas, identficar res-
ponsables y, en algunos casos, ofrecer las
bases para el juzgamiento de aquellos.

06.El derecho a la verdad no es una
reivindicacién contemporinea. Este de-
recho ha sido treclamado a lo largo de la
histotia por las victimas, sus familiares
y, en clertos contextos, por la sociedad
misma. En el célebte e insigne caso del
capitan Alfred Dreyfus, hace un siglo en
Francia y considerado una de las piedras
de toque en la evolucién de los derechos
humanos en Europa, el derecho a la ver-
dad serfa el motor principal que permi-
tiria el triunfo de la “razdén humana so-
bre la razén de Estado” y la reparacién
de una injusticia. “Suplico al Senado per-
mitir mi derecho a la verdad”, escribitia
el capitin Dreyfus ditigiéndose al Seni—
do francés clamando la apertura de una
investigacién sobre los hechos por los
cuales habia sido injustamente condena-
do'. Con igual propésito v dirigiéndose

! Carta de Alfred Dreyfus al Senado de la chﬁblica francesa, publicada en L’Echo de Paris,
edicién del 14 de marzo de 1900, y teproducida en JenDenis Bredin, L’affaite, Ed. Julliard, Paris

1983, pag. 560 (Traduccidn libre).
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esta vez al Presidente de la Republica
francesa, el capitin Dreyfus escribiria
“No estoy desposeido de todos mis de-
rechos: consetrvo el derecho de todo
hombre a defender su honot y a hacer
proclamar la verdad”?. La rehabilitacion
del capitan Alfred Dreyfus, en los albo-
res del siglo XX, significaria el triunfo
del derecho a la verdad tantas veces in-
vocado por el oficial francés.

07.Verdad y Justicia han sido los hi-
los conductotes de accién de la Comu-
nidad internacional ante los ctimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra
cometidos en el siglo pasado. La Verdad,
como elemento necesario en el proceso
social de construcciéon de memotia co-
lectiva y preventivo de nuevos ctimenes,
junto con la Justicia, fue uno de los leit-
motifs para la creacién del Tribunal Mi-
litar Internacional de Nuremberg. “La
defensa jurfdica del derecho a la memo-
da fue uno de los objetivos fundamenta-
les de los autotres del Estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional de Nurem-
berg”, concluiria el Experto sobre la
impunidad de autores de violaciones a
los derechos civiles y politicos, de la Sub-
comisién de Prevencién de Discrimina-
clones y Proteccion a las Minorfas de las
Naciones Unidas®. La Comisién de Ex-

pertos sobre las transgresiones graves de
los Convenios de Ginebra y otras viola-
ciones al derecho internacional humani-
tario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia, establecida en virtud de la
tesolucion 780 (1992) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, ase-
veraba en su informe final que “es inevi-
table la conclusién de que, para que en
el futuro, haya paz serd necesario que
también haya justicia, y que la justicia
comienza por la determinacién de la ver-

dad™.

a) El Derecho internacional
humanitario

08.El Derecho internacional huma-
nitario de los conflictos armados ha re-
conocido explicitamente la existencia del
derecho a la verdad de los familiares de
victimas de desapaticién forzada. Ello ha

sido el fruto de una larga evolucién. La

suerte y el paradero de los combatientes
desaparecidos en combate o en poder del
enemigo, as{ como la angustia de sus fa-
miliares por conocer el destino de su se-
res queridos, fueron preocupaciones cen-
trales en el desarrollo del derecho inter-
nacional humanitario. Las Conferencias
internacionales de Parfs y Berlin, cele-
bradas en 1867 y 1869 respectivamente®,

* Carta de Alfred Dreyfus al Presidente Waldeck-Roussean, de fecha 26 de diciembre de 1900,
apartes reproducidos en L'affaire, Op. Cit,, pag. 571 (Traduccién libre).

> Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1993/6, parr. 85.

* Informe final de la Comision de Expertos Establecida en virtud de la resolucidn 780 del Consejo
de Seguridad (1992), en documento de las Naciones Unidas S/1994/674, de 27 de mayo de 1994,

Anexo, parr. 320.

* Frangois Bugnion, Le Comité international de la Croix-Rouge et la protection des victimes de la
grerre, Ed. Comité International de la Croix-Rouge, Genéve 1994, pig. 569 vy ss.
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constituyeron los primeros avances en

la materia. Los Convenios de Ginebra
de 1949 incorporaron varias disposicio-
nes®, que imponen obligaciones a las pat-
tes beligerantes, para tesponder a estos
problemas asi como prescribieron el es-
tablecimiento de una Agencia central de
busqueda.

09.La emergencia de nuevos conflic-
tos armados en los afios 60, como las
luchas de liberacién nacional, contra la
ocupacién extranjera o contra regime-
nes racistas, colocaton con mayor fuet-
za el problema de la suerte corrida por
los desaparecidos y la necesidad de res-

ponder adecuadamente a la angustia de

sus familiares. Es asf como la XXII Con-
ferencia Internacional de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja, celebrada en
Teheran en 1973, adoptarfa, por unani-
midad, su Resolucion V llamando a las
partes en conflicto a proveer informa-
ciones y cooperar con el Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja en orden a es-
tablecer la suerte corrida y el paradero
de los desaparecidos.

10.Con la adopcién en 1977 del Pro-
tocolo Adicional a los Convenios de Gine-
bra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales, conocido como

Protocolo I, apareceria Ja primera nor-
ma convencional que explicitamente re-
conoce la existencia del “derecho que le
asiste a la familias de conocer la suerte
de sus miembros” desaparecidos (articu-
lo 32). Este derecho setia reconocido ex-
presamente como un “principio general”
del derecho internacional humanitario
en cuanto a personas desaparecidas. Asi
lo reiteré la XXV Conferencia Interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, celebrada en 1986, en su Re-
solucién XIIT.

11.Ciertamente el concepto de “desa-
paricién” en el derecho internacional
humanitario es mas amplio que el de
“desaparicién forzada” del derecho inter-
nacional de los derechos humanos. De
modo general la nocién de “desapari-
cién” en el Derecho internacional huma-
nitario cubre todas aquellas situaciones
en las que la suerte o paradero de una
petsona es desconocido. En ese orden de
ideas, el concepto de “desapaticién” co-
bija varias situaciones, a saber: los heri-
dos y enfermos en poder del enemigo y
que no han sido identificados; los pri-
sioneros de guerra o internados civiles
cuyos nombres no han sido registrados
o transmitidos; los combatientes “desa-
parecidos en accién”; personas civiles
arrestadas, encarceladas o secuestradas

¢ En particular los articulos 16 y 17 del Convenio de Ginebra para aliviar la suette que cotren
los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia (Convenio I); el articulo 122 y
siguientes del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los ptisioneros de guerra (Convenio

II); y el articulo 136 y siguientes del Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempos de guerta (Convenio IV).
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sin que se informe a sus familiares, asf
como las personas victimas de desapati-
cién forzada, en el sentido del derecho
internacional de los derechos humanos.
En todas esas hipdtesis, el derecho intet-
nacional humanitario reconoce el dere-
cho que tienen las familias a conocet la
suerte cotrida por sus miembros desapa-
recidos.

12. Aun cuando los Convenios de Gi-
nebra de 1949 y su Protocolo adicional I
no emplean la locucién “desaparicién
forzada”, la nocién de “desaparicién” la
abarca. En ese otden de ideas, el derecho
internacional humanitario treconoce el
derecho que tienen las familias a cono-
cer la suerte corrida por sus seres queri-
dos victimas de desaparicién forzada. La
XXIV Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, ce-
lebrada en Manila en 1981, reafirmé la
existencia de tal derecho en su Resolu-
ci6n II sobre “desapariciones forzadas o
involuntarias” al sefialar que:

“las familias tienen derecho 2 ser infort-
madas sobre el paradero, la salud y el
bienestar de sus miembros, detecho
refrendado en diversas resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones
Unidas”.

13.El Protocolo Adicional I se apli-
ca a situaciones de conflicto armado in-
ternacional. El articulo 3 Comun a los
Convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del

12 de agosto de 1949 relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos arma-
dos sin cardcter internacional (Protocolo
1I) no disponen de ninguna expresa pres-
cripcidén sobre desaparicién ni sobre el
derecho de los familiares a saber la suer-
te corrida por el desaparecido, incluidas
en esta categoria las personas victimas
de desaparicién forzada. No obstante es-
tas carencias, el Movimiento Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja ha reiterado que el derecho a saber
la verdad acerca de la suerte corrida por
las personas victimas de desapaticién for-
zada se aplica tanto a situaciones de con-
flicto armado internacional como a si-
tuaciones de conflicto armado interno.
Asi, La XXIV Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, al reiterar la existencia de tal dere-
cho, no distinguié en su resolucién en-
tre conflicto armado internacional y con-
flicto armado interno.

14.El articulo 3 Comun de los Con-
venios de Ginebra y el articulo 4 del Pro-
tocolo II a estos Convenios establecen el
principio -acorde al cual las personas que
no participan directamente en las hostili-
dades deben ser tratadas con humanidad
en toda circunstancia. Con base a estas
dos normas, “[n]o cabe duda que, el he-
cho de tehusar a las familias las informa-
ciones de que se dispone acerca de las pet-
sonas muertas o desaparecidas constitu-
ye una forma de tortura moral que no es

compatible con esta obligacion™.

" Frangois Bugnion, Op. Cit.,pag. 576 (T'taduccién libre).
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15.La doctrina® encontré el asidero

del derecho a la verdad que le asiste a los
familiares de personas victimas de des-
aparicién forzada, tanto en tiempo de
guetta como en tiempo de paz, en el ar-
ticulo 32 del Protocolo I y, de manera
general, en el derecho internacional hu-
manitario. Una de las primeras reunio-
nes internacionales, sino la primera, el
Coloquio la desaparicién forzada de per-
sonas, celebrada en Paris en enero y fe-
brero de 1981, abotrdé este problema. En
lo que atiene a los familiares de las per-
sonas victimas de desaparicién forzada,
el Relator de este Coloquio, el Magistra-
do francés Louis Joinet, consignaria en
su informe final que:

“Su derecho a la proteccién encuentra
su fuente en el derecho fundamental que
tienen las familias de conocer la suerte
corrida por sus seres queridos, tal como
lo definen las convenciones y protoco-
los de Ginebra. [...] Serfa chocante so-
bre el plano humanitario -y por lo me-
nos paraddjico en derecho- constatar
que, de facto, las personas sometidas a

desapariciones forzadas o involuntarias
no beneficien de las mismas garantias
que el derecho positivo reconoce y en
particular los convenios de Ginebra, a
las personas desaparecidas en el curso o
con ocasion de los conflictos armados™,

Sobre esta base, el Coloquio de Paris
recomendarfa que:

“La proteccion, en tiempos de paz, de
los desaparecidos y sus familias debe ser
superior -0 a fortiori al menos igual- a
la reconocida a los desaparecidos en
tiempos de guerra”.

16.Este principio de igual o superiot
proteccion en tiempos de paz en relacién
con la proteccién reconocida en tiem-
pos de guerra setfa reiterado por la Re-
unién de expertos sobre derechos no
expuestos a suspensién en situaciones de
emergencia y circunstancias excepciona-
les, organizada por el Relator Especial
sobre la Cuestién de los derechos huma-
nos y los estados de excepcién de las
Naciones Unidas™. La reunién de exper-

® Ver pot ejemplo Rodolfo Mattatollo, “Impunidad, democracia y detechos humanos” en Por
la Vida y la Paz de los Pueblos Centroamericanos, setie Cuadernos centro americanos de derechos
bumanos, No. 2, Ed. Codehuca, San José, Costa Rica, 1991, pag.7; y Eric David, Principes de droit
des conflits armés, ed. Bruylant, Bruselas, 1994,parr. 3.35, pag. 502.

? Louis Joinet, “Raport généra”, en Le refus de oubli - La politique de disparition forcée de
personnes - Collogue de Paris,Janvier/février 1981, Ed. Berger-Levrault, collection “Mondes en

devenit”, Paris 1982, pag. 302 (Traduccidn libte).

0 Ibidem.

" Ver Informe de la Reunién de expertos sobre derechos no expuestos a suspensién en
situaciones de emergencia y circunstancias excepcionales, celebrada en Ginebra del 17 al 19 de
marzo de 1995 reproducida en el informe del Relator Especial sobte la Cuestion de los derechos
humanos y los estados de excepcién de las Naciones Unidas, documento de las Naciones Unidas

E/CN.4/Sub.2/1995/20, Anexo I, .
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tos concluia que, dada la concordancia
de la jurisprudencia y de las opiniones
de los relatores especiales de las Nacio-
nes Unidas, el derecho a la verdad cons-
tituye una norma de derecho internacio-
nal consuetudinario'®

17.El derecho internacional humani-
rario ha sido reconocido como fuente de
derecho en lo que atiene el derecho a la
verdad que le asiste a los familiares de
victimas de desaparicién forzada. Asi, el
Grupo de Trabajo sobre las Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntatias de las Na-
ciones Unidas, en su primer informe a
la Comisién de Derechos Humanos, re-
conocetia la existencia del derecho de las
familias a conocer la suerte cortida por
sus miembros victimas de desaparicién
forzada, con base el Protocolo I de 1977
a los cuatro Convenios de Ginebra®®. En
el ambito interameticano, en 1988, la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, tratindose de la suerte cotti-
da por los menores desaparecidos o sus-
traidos de sus padres desaparecidos du-
rante el régimen militar en Argentina,
aseverd que las normas del derecho in-
ternacional humanitario, y mas particu-
larmente el Protocolo I de 1977 a los

12 Tbid, parr. 40, pag. 57.

cuatro Convenios de Ginebra, “estable-
cen el derecho de las familias a conocer
la suerte que han corrido sus miem-
bros”. No obstante, étganos y meca-
nismos intergubernamentales de dere-
chos humanos encontratian fundamen-
tos complementarios del derecho a la
verdad también en otras fuentes e ins-
trumentos juridicos. Asi, serfan indica-
dos el derecho a proteccién de la fami-
lia”, el derecho del nifio a no ser separa-
do de sus padres' y, en el ambito intera-
mericano, los derechos a la proteccién
de la ley, a las garantfas judiciales; a la
proteccién judicial y a la informacién.

b) El Sistema Universal de Proteccion
de Derechos Humanos

18.E! Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas ha reconocido
expresamente la existencia del derecho a

la verdad de los familiares de victimas

de desaparicién forzada. En un caso de
desaparicién forzada, el Comité de De-
rechos Humanos concluyé que «la au-
tora [de la comunicacién al Comité y
madre de la persona desaparecida] tiene
el derecho a saber lo que ha sucedido con
su hija”".

* Documentos de las Naciones Unidas, E/CN.4/1435, de 22 de eneto de 1981, parr. 187.

" Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1987-1988, 1988,
documento de la OEA, OEA/Ser.1./V/I1.74, Doc. 10, rev. 1, pag. 359.

5 Articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y Articulo 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

16 Articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

7 Comité de Derechos Humanos, Decisién de 21 de julio de 1983, Caso Maria del Carmen
Almeida de Quintero y Elena Quintero de Almeida (Uruguay), Comunicacién N° 107/1981,

parr. 14,
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19.E] Comité de Derechos Huma-
nos, sin emplear el vocablo “derecho a
la verdad» y sin circunscribirse a las des-
apariciones forzadas, ha instado a Esta-
dos partes al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos a garantizar que
las victimas de violaciones de derechos
humanos conozcan la verdad respecto a
los hechos cometidos. En sus Observa-
ciones finales al informe inicial de Gua-
temala, el Comité de Derechos Huma-
nos exhortd a las autoridades guatemal-
tecas a, inter alia, continuar trabajando
para que “las victimas de violaciones de
detrechos humanos encuentren la verdad

sobre esos actos™®.

20.El derecho a la verdad que le asis-
te a los familiates de victimas de desapa-
ricién forzada ha sido reconocido por el
Grupo de Trabajo sobre las Desaparicio-
nes Forzadas o Involuntarias desde su
primer informe a la Comisién de Dere-
chos Humanos". En su segundo infor-
me, el Grupo de Trabajo sobre las Des-
apariciones Forzadas o Involuntarias
conclufa que, respecto de los familiares
del desaparecido:

“lulnquestionablby, their tight to know
can be neither denied nor ignored™®.

21.El Grupo de Trabajo sobre lag
Desapariciones Forzadas o Involuntatiag
encontraria el fundamento® del derecho
a la verdad que le asiste a los familiares
de victimas de desapaticién forzada, tan-
to en el articulo 32 del Protocolo Adi-
cional I de los Convenios de Ginebra
como en numerosas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das®®. El Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias, en 1984, concluitfa que, en toda cit-
cunstancia:

“[i]t has been cleatly decide by the in-
ternational community that the relati-
ves of missing persons have a right to

know their whereabouts or fate”?.

22.El Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas, al tratar la pro-
blematica de los nifios desaparecidos o
sustraldos de padres desapagecidos, invo-
catfa el derecho internacional humani-
tario y reiterarfa el principio de igual o
supetior proteccién en tiempos de paz a
la reconocida en tiempos de guerra. Los
principios de proteccién para los nifios
en tiempos de guetra o de conflicto de-
ben a fortiori ser tespetados en tiempos
de paz*.

" Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observaciones y recomendaciones
al Estado de Guatemala, documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.63, pitrafo 25.

¥ Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/1435, de 22 de enero de 1981, part. 187.

® Documento de las Nacones Unidas, E/CN.4/1492, de 31 de diciembre 1981, parr. 5.

2 Documentos de las Naciones Unidas, E/CN.4/1435, de 22 de enero de 1981, parr. 186; y E/

CN.4/1983/14, part. 134.

2 En especial las resoluciones 34/179 y 35/188 sobre la situacion de los derechos humanos en Chile.
# Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/1984/21, parra 171.
* Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/1984/21, parr. 159.
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23.El derecho a la verdad que le asis-
te a las victimas de violaciones de dere-
chos humanos y sus familiares, y en par-
ticulat a los familiares de personas victi-
mas de desaparicién forzada, ha sido
jgualmente reconocido por diferentes
mecanismos de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas asi
como pot su Subcomisién. Asi en 1985,
el Relator Especial de la Subcomisién de
Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccion a las Minorfas, en su informe fi-
nal sobre las leyes de amnistia y el papel
que desempefian en la salvaguardia y la
proteccién de los derechos humanos, lle-
gaba a la conclusién de que “[c]on res-
pecto a las victimas de las desaparicio-
nes involuntarias o forzadas, se recono-
ce cada vez mas a las familias el ‘derecho

23325

a saber””®. La Reunién de expettos so-
bte derechos no expuestos a suspensioén
en situaciones de emergencia y circuns-
tancias excepcionales, organizada por el
Relator Especial sobre la Cuestién de los
derechos humanos y los estados de ex-
cepcién, conclufa que el derecho a la
verdad constituye “una norma de dere-
cho internacional consuetudinario™®. El
Relator especial encargado de la cuestién
de la independencia de los jueces y abo-
gados, de la-Comisién de Derechos Hu-
manos , en su informe sobre su misién

16, pag. 19.
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al Peri, conclufa que las leyes de amnis-
tia peruanas “privan a las victimas de su
detecho de conocer la verdad”?.

24.El Experto sobte la impunidad de
autores de violaciones a los detechos ci-
viles y politicos, de la Subcomisién de
Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccién a las Minotias, ha considerado
que e} derecho a la verdad -o “derecho a
saber” segin la locucién empleada pot
¢l- existe como tal y es un “derecho ina-
lienable”?. El estudio del experto con-
cluirfa en la elaboracién de un proyecto
de Conjunto de principios para la protec-
cion y la promocién de los derechos buma-
nos mediante la lucha contra la impuni-
dad®, hoy bajo examen de la Comisién
de Derechos Humanos. Este proyecto
incorpora en sus principios el “detecho
de las victimas a saber”. Mas especifica-
mente, el Principio 3 dispone:

“Independientemente de las acciones
que puedan entablar ante la justicia las
victimas, as{ como sus familias y alle-
gados, tienen el derecho impresctipti-
ble a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las
violaciones y, en caso de fallecimiento
o desaparicién, acerca de la suerte que
cortid la victima”.

» “Estudio sobre las leyes de amnistia y el papel que desempefian en la salvaguardia y la
ptomocién de los derechos humanos”, documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1985/

* Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1995/20, Anexo I, parr. 40, pag. 57.
¥ Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/1998/39/Add.1, parr. 131.

* Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1993/6, parr. 101.

% Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1997/Rev.1, Anexo 1.
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25.Para el experto sobre la cuestién
de la impunidad “[l]a lucha contra la im-
punidad tiene su otigen en la necesidad
de que se haga justicia, pero no puede cen-
trarse Unicamente en ese objetivo: casti-
gar a los culpables. Debe responder a tres
imperativos: sancionar a los responsables,
pero también satisfacer el derecho de las
victimas a saber y obtener reparacién vy,
ademas, permitir que las autotidades des-
empefien su mandato como poder pibli-

co que gatantiza el orden publico’™.

26.E] Relator Especial sobte la Cues-
tién de los derechos humanos y los esta-
dos de excepcién, de las Naciones Uni-
das, ha destacado que el derecho de las
familias a ser informados acerca del pa-
radero de sus miembros tene igualmen-
te fundamento jutidico en la Convencién
sobre los Derechos del Nirio, y mas preci-
samente en su articulo 9 (4)7". Esta dis-
posicién, establece, en caso de separacién
del nifio de sus padtes por una medida
adoptada por el Estado, la obligacién
estatal de proporcionar informacién ba-
sica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, al nifio, a los padres
e incluso, en ciertas circunstancias, a
otros familiares®.

30

Y

¢) El Sistema Interamericano de
Proteccidén de Derechos Humanos

27.La Asamblea General de la Orga.
nizacién de los Estados Americanos, en
sus resoluciones, y aun cuando no ha
utilizado la locucién “derecho a la ver-
dad”, ha instado a los Estados a infor-
mar a los familiares sobre la suerte de las
vicimas de desapaticién forzada®. Esta
exhortacién setfa teiterada por la Asam-
blea General en su trascendental Reso-
lucién 666 (X111-0/83)* -en la que se de-
claré que la prictica de la desaparicién
forzada constituye un crimen de lesa
humanidad- asi como en posteriores re-
soluciones®.

28.La Comisién Interamericana de
Detechos Humanos ha reconocido, des-
de larga data, el derecho a la verdad, tan-
to de manera general para las victimas
de violaciones de derechos humanos y
sus familiates, como especificamente en
lo que concierne las desapariciones for-
zadas. BEn su informe anual cotrespon-
diente a 1985 y 1986, la Comisién Inte-
ramericana concluia que:

Experto sobre la cuestién de la impunidad de los autotes de las violaciones de derechos

civiles y politicos de las Naciones Unidas, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/

1993/6, pirr.16.

3 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1991/20, Anexo I, pag. 45.

2 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1991/20, Anexo 1, pag. 45.

» Resolucion AG/RES. 618 (X11-0/82), adoptada el 20 de noviembre de 1982, pérr. 7.

** Resolucion AG/RES. 666 (XIII-0/83), adoptada €l 18 de noviembre de 1983 parr. 5.

» Vet, por e¢jemplo, la Resolucién AG/RES. 742 (XIV-0/84), adoptada el 17 de noviembre de

1984, parr. 5.
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“|[Njada puede impedir a los familiares
conocer lo que acontecié con sus seres

mas cercanos’.

29.En su “Estudio sobre la situacién
de los hijos menores de personas desapa-
recidos que fueton separados de sus pa-
dres v son reclamados por miembros de
sus legitimas familias”, la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos re-
conocia la existencia del derecho a la
verdad, basado en normas del Derecho
internacional humanitario®. No obstan-
te, la doctrina establecida por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Huma-
nos a lo largo de estos afios la levaria a
fundar igualmente el derecho a la verdad
en la normatividad interamericana de de-
rechos humanos. Asi, en el caso Ignacio
Ellacutia, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos conclufa que:

“El derecho a conocer la verdad con
respecto a los hechos que dieron lugar
a las graves violaciones de los derechos
humanos que ocurrieron en El Salva-
dot, asi como el derecho a conocer la
identidad de quienes participaron en
ellos, constituye una obligacién que el

Estado debe satisfacer respecto de las
familias de las victimas y a la sociedad
en general. Tales obligaciones surgen
fundamentalmente de lo dispuesto en
los articulos 1 (1), 8 (1), 25y 13 de la

Convencién”,

30.La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en su trascendental
sentencia en el caso Veldsquez Rodri-
guez, reconoci6 la existencia del derecho
que le asiste a los familiares de vicdmas
de desaparicién forzada de conocer el
destino o suerte corrida por el desapare-
cido®. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos reiteré la existencia de

tal derecho en su sentencia sobre el caso
Godinez Cruz®.

31.En su sentencia sobre el caso Cas-
tillo Piez, aun cuando no empleo la lo-
cucion “derecho a la verdad”, la Corte
Interamericana de Detechos Humanos
reconocié la existencia del “derecho de
los familiares de la victima de conocer
cual fue el destino de esta”. Asimismo
en su sentencia sobre el caso Blake, la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos aseveré que:

% Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1985-1986, OEA/Ser.1/
JV/11.68, Doc. 8 rev 1, de 28 de septiembre de 1986, pag. 205.

¥ Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1987-1988, OEA /Ser.L/
V/II. 74, Doc. 10 rev 1, de 16 de septiembre de 1988, pag. 359.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Nol 136/99, de 22 de diciembte
de 1999, Caso Ignacio Ellacria y otros, parr. 221.

» Corte Interameticana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 4, patr. 181, pig. 75.

“ Corte Interameticana de Detechos Humanos, Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero
de 1989, Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 5, parr. 191.

“ Corte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 3 de noviembtre de 1997, Caso
Castillo Paez, parr. 90.
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“el articulo 8.1 de 12 Convencién Ame-

ticana confiere a los familiares del se-
for Nicholas Blake el derecho a que su
desaparicién y muerte sean efectiva-

mente investigadas™*.

d) La titularidad del derecho
a la verdad

32.Es unanime la jurisprudencia y la
doctrina arriba resefiadas en considerar
que efectivamente los familiares del desa-
patecido tenen un derecho a conocer la
suerte corrida pot este, en otros térmi-
nos, un detecho a la verdad. No obstante
la observacién empirica de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos asi
como de! Gtupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas e Involuntarias
sobre el impacto de la prictica de la des-
aparicién forzada ha revelado el grupo de
petsonas afectadas por la falta de conoci-
miento sobre el destino o la suette cotti-
da port el desaparecido sobrepasa el con-
cepto de familia. Asf, el Grupo de Traba-
jo sobre las Desapariciones Forzadas e
Involuntatias ha establecido que no sélo
los familiares del desaparecido quedan

sometidos a una “incertidumbre angus-
tlosa”, sino también otros parientes y de-
pendientes de la victima, de tal suerte que
existe un «amplio circulo de las victimas
de una desaparicién™. Igualmente, la Co-
misién Intetamericana de Derechos Hu-
manos consideré que no sélo los familia-
res eran afectados por no saber la suerte
corfida por el desaparecido, sino también
sus amigos y allegados. Asi, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,
en su informe anual correspondiente a
1977, sefialaba que la desaparicién forza-
da “es [...] una verdadera forma de tortu-
ra para sus familiares y amigos, por la in-
certidumbre en que se encuentran sobre
su suette”™. Igualmente, en su informe
anual correspondiente a 1978, la Comi-
sion Interameticana de Detrechos Huma-
nos conclufa que la desapaticién “[a]fecta,
asimismo a todo el circulo de familiates
y allegados que esperan meses y a veces
afios alguna noticia sobre la suerte de la

victima”®.

33.El caricter de “grave ofensa de na-
turaleza odiosa a la dignidad intrinseca
de la petsona humana™, de practica in-

“ Corte Interamericana de Detrechos Humanos, Sentencia de 24 de enero de 1998, Caso Blake, pitt. 97.

“ Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1990/13, patr. 339.

“ Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos - 1977, 1978, OEA/
Ser.L/V/I1.43, doc.21, corr.l, pag. 24. Igualmente ver Informe sobre la situacidn de los derechos
bumanos en Argentina, 1980, documento de la OEA OEA/SetL/V/I11/49, doc. 19, pag. 59.

* Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos - 1978, OEA/Ser.L/
11.47, doc. 13 tev. 1, de 29 de junio de 1979, pag. 23. En ese mismo sentido, ver Informe anual de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos , 1980 - 1981, OEA/Setr.G, CP/doc.1201/1981, de

20 de octubre de 1981, pag. 113.

% Convencién Interamericana sobte Desapaticién Forzada, Preambulo, parrafo 3.
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humana?’, que reviste la desaparicién

forzada, hace que esta violacién multi-
ple de derechos humanos* afecta a la so-
ciedad en si misma. Huelga reconocer
que la desaparicién forzada esti asocia-
da a formas no sélo ilegales de proceder
de la autotidad publica sino, fundamen-
talmente, a formas clandestinas y, gene-
ralmente, asociadas a modalidades de
creacién de terror. El sentimiento de in-
seguridad que genera esta prictica, no
solo entre familiares y allegados del des-
aparecido, se extiende a las comunida-
des o colectividades a las que pertenece
]a victima y a la sociedad misma. Con
acierto, el Grupo de Trabajo sobre las
Desapatriciones Forzadas ha reconocido
que las desapariciones forzadas no sélo
tienen consecuencias desastrosas pata las
familias de las victimas, sino también tie-
nen efectos devastadores en las socieda-
des en la que se practican®. Esa misma
constatacién fue hecha por la XXIV
Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, celebrada
en 1981, en la que reconocié que las des-

apariciones forzadas o involuntatias cau-
saban no sélo grandes sufrimientos a los
famihares del desaparecido “sino también
a la sociedad”. Ciertamente contextos
nacionales en los que la desapaticién for-
zada se practica de modo sistemdtico o a
gran escala, hacen mayormente visible
el clima de inseguridad generalizado que
crea en la sociedad la desapaticion forza-
da’. En ese orden de ideas, conocer la
verdad es un anhelo legitimo y necesa-
tio para la sociedad.

34.E! establecimiento en vartios pai-
ses, tanto del hemisferio como en ottos
continentes, de “comisiones de la vet-
dad”, y otros mecanismos similares, en-
caminadas bdsicamente a comprobat vio-
laciones a los detechos humanos produ-
cidas, responden a esa necesidad de que
la sociedad conozca la verdad de lo acon-
tecido. Los Acuerdos de México, firma-
dos €l 27 de abril de 1991 entre el Go-
bierno de EL Salvador y el Frente Fara-
bundo Mart{ para la Liberacién Nacio-
nal, que estableci6 la creacién de la Co-

4 Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos - 1982 - 1983, OEA/

Ser.L/V/IL61, doc.22, rev.1, pag. 35.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velisquez Rodtiguez, Sentencia de 29 de
Jjulio de 1988, patt. 155; Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 163; Caso Fairén
Garbi y Solis Corrales, Sentencia de 15 de marzo de 1989, parr. 147; y Caso Blake, Sentencia de 24

de enero de 1998, parr. 65.

“ Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1985/15, patr. 291.

0 XXIV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Manila, 1981,
Resolucién I «Desapaticiones forzadas o involuntariasy.

*' Vet por ejemplo: Informe sobre la situacion de los derechos hbumanos en Argentina, Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.LL/V/IL49, doc.19, 11 de abril 1980, pig. 147;y
Tercer informe sobre la situacidn de los derechos bumanos en la Repiblica de Guatemala, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL.66, doc.16, 3 de octubre del1980, pag.
113.

La Revista - N° 62-63 / 2001 143




misién de la Verdad, recalcaban que “la
sociedad reclama con mayor urgencia el
conocimiento publico de la verdad”
acerca de los graves hechos de violencia
ocurridos desde 1980. El Acuerdo firma-
do entre el Gobierno guatemalteco y la
Unidad Revolucionaria Nacional Gua-
temalteca, el 23 de junio de 1994, esta-
bleciendo la Comisién para el esclareci-
miento bistérico de las violaciones a los
derechos humanos y los bechos de violen-
cia que han causado sufrimiento a la po-
blacién guatemalteca, teconocié exptesa-
mente “el detecho del pueblo de Guate-
mala a conocer plenamente la verdad”™.

35.La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos abordé progresiva-
mente esta dimensién. Asi, el impacto
social de la desaparicién forzada llevé a
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en su informe sobre la situa-
cién de los Derechos Humanos en Gua-
temala, a concluit que las desapariciones
forzadas afectaban “familiar, social, mo-
ral y juridicamente al pueblo de Guate-
mala™*. En ese orden de ideas, y como

ptincipio general, la Comisién Interame.

ticana de Derechos Humanos ha consi-
derado que:

“Toda sociedad tiene el itrenunciable
derecho de conocer la verdad de lo ocu-
rrido, as{ como las razones y circuns.
tancias en las que abertantes delitos lle-
garon a cometerse, a fin de que esos
hechos vuelvan a ocurrir en el futuro™®,

36.Mas recientemente, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos
ha considerado que:

“El derecho 2 Iz vetdad es un derecho
de caricter colectivo que permite a la
sociedad tener acceso 2 la informacién
esencial para el desarrollo de los siste-
mas democriticos y a la vez un dere-
cho particular para los familiares de las
victimas, que petmite una forma de

reparacién”.

37.1gual perspectiva asumié el Exper-
to sobte la impunidad de autores de vio-

laciones a los derechos civiles y politi-
cos, al considerar que la titularidad del

52 Acuerdos de México, Acuerdo N° IV “Comisién de la Verdad”, en Acuerdos de El Salvador:
en el camino de la Paz, Naciones Unidas, DPI1/1208-92615-July 1992-7M, pég. 17.
% “Acuerdo sobre el establecimento de la Comisién para el esclarecimiento histérico de las

violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimiento a la
poblacién guatemalteca”, preimbulo, pérr. 2, en Los Acuerdos de Paz, Bd. Presidencia de la Repuiblica

de Guatemala, Guatemala 1997, pag. 33.

5 Tercer informe sobre la situacidn de los derechos humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/11.66.

Doc. 16, de 3 de octubre 1985, pag. 28.

55 Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 1985-1986, OEA /Ser.L/
/V/11.68,Doc. 8 rev 1, de 28 de septiembte de 1986, pag. 205.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Nol 136/99, de 22 de diciembre
de 1999, Caso 10.488 - Ignacio Ellacurfa y otros, parr. 224.
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derecho a la verdad, o el derecho a sa-

per, no se agota en la victima y/o sus
familiares y allegados. La sociedad, como
tal, tiene un derecho a saber la verdad
sobre las exacciones de los agentes esta-
tales, sobre la suerte cortrida por las vic-
timas, sobre el trato reservado por las
autoridades encatgadas de fiscalizar y
controlar los funcionarios publicos. El
Experto concluia que:

“El derecho 2 saber es también un dere-
cho colectivo que hunde sus raices en la
historia, para evitar que puedan repro-

ducirse en el futuro las violaciones”’.

38.El concepto de victima colectiva
no es ajeno al derecho internacional. La
Declaracién sobre los principios fundamen-
tales de justicia para las victimas de deliros
y del abuso de poder, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das®®, define las victimas como “las per-
sonas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones
fisicas y mentales, sufrimiento emocio-
nal” (atticulos 1 y 18). El Expetto sobre
el derecho a la reparacién, de la Subco-
misién de Prevencidon de Discriminacio-
nes y Proteccién a las Minotias, conclufa
que tanto las personas, los grupos hu-
manos y las comunidades pueden ser vic-

timas de violaciones flagrantes de los
derechos humanos®.

e)El contenido del derecho a la verdad

39.El derecho a la verdad que le asis-

" te a los familiares de victimas de desapa-

ricién forzada fue inicialmente interpre-
tado estrictamente desde su vertiente
humanitaria, a sabet: el detecho a cono-
cet la suerte corrida por el ser querido.
No obstante, la evolucién de la jutispru-
dencia y de la docttina internacional ha
venido ampliando el contenido del de-
recho a la verdad.

40.Hoy dfa, para la jutisprudencia de
los 6rganos intergubernamentales de
derechos humanos, el derecho a la ver-
dad no se citcunsctibe al fenémeno de
las desapariciones forzadas sino que se
extiende a todas las violaciones de dere-
chos humanos. El Comité de derechos
humanos asi lo ha reiterado: las victimas
y sus familiares tienen detrecho a cono-
cer la verdad sobre la violaciones de los
derechos humanos®. Conocer la verdad
rebasa la mera vertiente humanitaria e
implica saber las circunstancias en que
se cometieron esas violaciones y quienes
fueron sus autores. FEl Comité de Dere-
chos Humanos, en una decisién sobte

7 Experto sobte la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los detechos
civiles y politicos de las Naciones Unidas, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/

1997/20, parrafo 17.

% Resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

¥ Documento de Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1993/8, parr. 14.

% Comité de Detechos Humanos de las Naciones Unidas, Obsetvaciones y recomendaciones
al Estado de Guatemala, documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.63, partafo 25.
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un caso de tortura en Uruguay, conclu-
y6 una ley de amnistia que impedia a la
victima conocer de las circunstancias en
que habia sido detenido y torturado era
incompatible con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por dene-
garle el derecho a un recurso efectivo.
La carga de investigar no es del indivi-
duo a titulo privado, sino una obligacién
del Estado, que debe identificar a los res-
ponsables de esos hechos, concluyé el
Comité de Derechos Humanos®. En el
caso de la especie, la victima no reivindi-
caba un detecho a la verdad en su ver-
tiente humanitaria: la pretensién era
obtener “una repatacién apropiada con-
sistente en una investigacién de los abu-
sos presuntamente cometidos por las

autoridades militares” %2,

41.Los trabajos del Experto sobre la
impunidad y del Experto sobre el dere-
cho a la reparacién, de la Subcomisién
de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccién a las Minorias, y los proyec-
tos de principios que han propuesto en
estas materia, han traducido el mismo
ptincipio: el derecho a la verdad se ex-
tiende a todas las violaciones a los dete-
chos humanos. El proyecto de Conjun-
to de principios para la proteccion y la pro-
mocion de los derechos bumanos mediante

la lucha contra la impunidad dispone que
las victimas, sus familias y allegados tie-

nen el derecho a conocer la verdad «acer.
ca de las circunstancias en que se come.
tieron las violaciones®®. El término “cir.
cunstancias” desborda el 4mbito huma-
nitatio del derecho a la verdad e incluye
el conocer el cémo, cuindo, porqué, y
pot quicnes fueton cometidas esas vio-
laciones. El proyecto establece que las
“comisiones extrajudiciales de investiga-
cién”, como uno de los mecanismos para
garantizar el derecho a la verdad, deben
“determinat los hechos”, “analizar y des-
cribir los mecanismos estatales del régi-
men infractor”, “identificar, por una
parte, a los grupos de victimas, y por
otra, a las administraciones, organismos
y entidades ptivadas implicados, recons-
tituyendo el papel que hubieren desem-
pefiado”™®. En suma estas misiones ha-
cen explicito el alcance del derecho de la
verdad en el matco de Comisiones ex-
trajudiciales de investigacién. El Proyec-
to de Principios y directrices sobre el dere-
cho de violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del dere-
cho internacional humanitario a interpo-
ner recursos y obtener reparaciones, en su
ultima versién, establece como forma de
reparacién, bajo la modalidad de satis-

faccion, “la verificacién de los hechos y

8 Comité de Derechos Humanos, decision de 19 de julio de 1994, Caso Hugo Rodtiguez
(Uruguay), Comunicacién No. 322/1988, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/51/D/

322/1988, pirrs. 12 (3) y 14
62 Ibid, parr. 3.

@ Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1997/Rev.1, Anexo I, Principio 3.

6 Ibid, Principios 5, 7 y 8.
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la difusién publica y completa de la vet-
dad”®. Aunque el proyecto no define el
alcance de la nocién de “verdad comple-

ta” es obvio que no se limita a los aspec-
tos humanitarios.

42.La Comision Interamericana de
Detechos Humanos ha ido definiendo
el alcance y contenido del detecho a la
verdad. Inicialmente éste fue definido
como el “derecho a conocer la verdad
de lo ocutrido, asi como las razones y
circunstancias en las que esos delitos lle-
garon a cometerse”®, En recientes deci-
siones, la Comisién Interameticana de
Detechos Humanos ha hecho mis ex-
plicito el contenido en tanto este dere-
cho implica “conocer la verdad integra,
completa y publica sobre los hechos ocu-
rridos, sus citcunstancias especificas y
quiénes patticiparon en ellos”®".

III. VERDAD, DESAPARICION
FORZADA Y DERECHO A NO
SER TORTURADO

~ 43.El derecho a la verdad que le asis-
te a los familiares de desaparecidos estd

estrechamente ligado al derecho a no ser
sometido a tortura o penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes que tienen
esos mismos familiares. La constatacién
empirica hecha por la Comisién Intera-
mericana de Detechos Humanos asi
como por el Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Fotrzadas e Involuntatia,
mas alla de toda disquisicién conceptual,
es contundente. “Esta incertidumbre y
la privacién de todo contacto con la vic-
tima [de desaparicién forzada] crean gra-
ves trastornos familiares, particularmen-
®te a los nifios que en algunos casos han
sido testigos presenciales de los secues-
tros de sus padres o patientes™® sefialé
en 1979 la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

44.Al estudiar la problemidtica de la
desaparicién forzada en Argentina, la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos constataba que:

“Muchos de estos nifios [cuyos padres
fueron desaparecidos] no volveran a ver
nunca a sus padres y heredarén asi, por
el recuerdo de las circunstancias del des-
aparecimiento, una serie de trastornos

% Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/2000/62;, Anexo, pag. 11, Principio 25 (b).

% Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1985-1986, OEA /Ser.L/
/V/11.68,Doc. 8 rev 1, de 28 de septiembre de 1986, pag. 205.

¢ Comisién Interamericana de Detechos Humanos, Informe No. 37/00, de 13 de abril de
2000, caso 11.481 - Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galdimez, parr. 148. Igualmente ver
Informe N° 136/99, de 22 de diciembre de 1999, Caso 10.488 - Ignacio Ellacutia S.J. y otros, patr.
221; e Informe No. 1/99, de 27 de enero de 1999, Caso No. 10.480 - Lucio Parada Cea y otros,

parr. 147.

% Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos - 1978, OEA/Ser.L/
11.47, doc. 13 rev. 1, de 29 de junio de 1979, pag. 23.
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psicologicos. [...] [NJumerosos hombres
y mujeres entre los 18 y 25 afios, estan
siendo afectados por la angustia y la
marcha del dempo sin conocimiento de
la suerte cotrida por sus padres y her-
manos. Los cényuges, los hombres y
mujetes que han sido violentamente se-
parados, viven en medio de graves per-
turbaciones afectivas, acentuadas por los
diversos problemas econdémicos que tal
situacion les depara. hay muchos hom-
bres o mujeres que no saben actualmente
si son viudos o casados. Muchos de ellos,
no recuperarin la paz, la armonfa o lag
seguridad en si mismos por el desgaste
que les ha producido el tratar de llevar
adelante un hogat donde cada dia se sien-
te la ausencia fisica y moral del padre o

de la madre”®.

45.1a Asamblea General de las Na-

ciones Unidas expresé en1978 su conmo- -

cién por “la angustia y el pesar que esas
|[desapariciones forzadas] causan a los
familiares de las personas desapatecidas,
especialmente a los cényuges, los hijos
y los padres”. En postetiores resolucio-
nes, la Asamblea General reiteraria esta
preocupacién’. El reconocimiento de la
angustia, la pena y los graves sufrimien-

T

tos a que son sometidos los familiares
del desaparecido por el hecho mismo de
la desaparicién forzada, ha sido hoy tra-
ducido normativamente. Asi, la Decla-
racién sobre la proteccién de rodas las per.
sonas contra las desapariciones forzadas,
adoptada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas en 1992, expresamen-
te establece que “[tjodo acto de desapa-
ticién forzada sustrae a la victima de la
proteccién de la ley v le causa graves su-
frimientos, lo mismo que a su familia”
(articulo1.2). La redaccién empleada pot
la Declaracién es categérica: la desapari-
cién forzada causa per se graves sufrimien-
tos a los familiares del desaparecido.

a) El Sistema Universal de Proteccién
de Derechos Humanos

46.El Comité de Derechos Humanos
ha considerado que la prevencién de con-
tacto entre el desaparecido y los miem-
bros de su familia constituye per se una
violacién del derecho a no ser sometido
a tortura y a tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, protegido por
el Pacto Intetnacional de Derechos Ci-
viles y Politicos™ Asi lo dictaminé el

% Informe sobre la situacion de los derechos bumanos en Argentina, OEA/Ser. /1149, doc. 19,

de 11 de abril 1980, pag. 148.

™ Resolucién 33/173 “Personas desapatecidas”, adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas, el 20 de diciembre de 1978.

"' Resoluciones 43/159 de 1988, 44/160 de 1990, 46/125 de 1991 y 47/132 de 1992 de la Asamblea

General de las Naciones Unidas.

"2 Comité de Derechos Humanos: decisién de 25 de marzo de 1996, comunicacién 542/1993,
Caso Katombe L. Tshishimbi ( Zaire), CCPR/C/56/542/1993, par. 5.5; y decisi6n de 25 de marzo
de 1996, comunicacién 540/1996, Caso Ana Rosatio Celis Laureano, (Perd), CCPR/C/56/540/

1993, par. 8.5.
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Comité de Derechos Humanos en ¢} caso
Maria del Carmen Almeida de Quinte-
ro y Elena Quintero de Almeida, esta-
bleciendo de manera clara la relacién
entre el detecho a la verdad y el derecho
2 no ser sometido a torturas 0 malos tra-
tos. En este caso el Comité llegaria a la
siguiente conclusion:

“El Comité comprende el profundo
pesar y la angustia que padece la auto-
ra de la comunicacién [Martia del Cat-
men Almeida de Quinteto] como con-
secuencia de la desaparicidn de su hija
y de la continua incertidumbre sobre
su suerte y paradero. La autora tiene
derecho a saber lo que le ha sucedido a
su hija. En ese sentido es también una
victima de las violaciones del Pacto, en
particular del articulo 7, soportadas por
su hija™”.

El Comité de Derechos Humanos, en
su decisién, asumié que el profundo do-
lor al que vivia sometida la madre de la
desaparecida era per se una forma de tor-
tura o de tratos crueles o inhumanos. El
Comité de Derechos Humanos no re-
quirié pruebas sobre la existencia del
dolot o angustia de la madre, limitindo-
se a constatar la existencia de la desapa-
ticién forzada y el nexo familiar.

47.E] Comité de Derechos Humanos
ha reiterado este principio en sus Ob-

servaciones finales a Estados partes al
Pacto. En sus Observaciones finales al
informe presentado por Argelia, el Co-
mité concluyé que las desapariciones
forzadas, respecto de las cuales el Estado
no proveia informacién o suficiente in-
formacién, constituian violaciones al
articulo 7 del Pacto Internacional de De-
rechos Crviles y Politicos en lo que respecta
a los familiares de los desapatecidos™.
Igualmente, en sus Observaciones fina-
les al informe presentado por Uruguay,
el Comité consideré que al impedir la
posibilidad efectiva de investigar las des-
apariciones forzadas cometidas en el pa-
sado, la ley de “Caducidad de la preten-
si6n punitiva del Estado” violaba el arti-
culo 7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en relacién con los
familiares de los desaparecidos’™.

b) El Sistema Europeo de Proteccion
de Derechos Humanos

48.S6lo recientemente, la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos se ha pro-
nunciado sobre las diferentes dimensio-
fies juridicas de la desaparicién forzada
de personas. En su sentencia de mayo 25
de 1998, en el asunto Kurt c. Turquia, la
Corte Europea de Derechos Humanos
consideré que la desapaticién forzada
constitufa, pata la madre de un desapa-
recido, una violacién al derecho a no ser

™ Comité de Derechos Humanos, decisién de 21 de julio de 1983, Comunicacién 107/1981,
Caso Maria del Carmen Almeida de Quinteros (Uruguay), parr. 14.

™ Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.95, de 18 de agosto de 1998 pirr. 10.

5 Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.90.
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sometido a torturas o malos tratos, pro-
tegido por el articulo 3 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos vy las Libertades Fundamenta-
les™. La Corte Europea de Derechos Hu-
manos, de manera implicita, considerd
que la angustia en la que vivia la madre
del desaparecido, en el contexto de la
pasividad de las autoridades ante sus re-
querimientos, eran per se una forma de
violacién de la garantia del articulo 3 del
Convenio Europeo. Para llegar a esa con-
clusién, la Corte Europea no requirié
de ningin elemento probatorio que es-
tableciera el dolor moral sufrido por la
madre del desaparecido, que no fuera
otra que su nexo familiar con el desapa-
recido.

c) El Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

49.La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en su informe anual
a la Asamblea General correspondiente
a 1977, sefialaba que la desapaticién for-
zada “es [...] una verdadera forma de tot-
tura para sus familiares y amigos, por la
incertidumbre en que se encuentran so-
bre su suerte””. Esta consideracién ha

Y

sido reiterada en numerosos informes
anuales por la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos. Este suftimiento
persiste en tanto “no se aclara definitiva-
mente y responsablemente la situacién™®
de los desaparecidos concluyé la Comi-
sién Interamericana de Derechos Huma-
nos en su informe sobte Argentina.

50.La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en su sentencia sobre
el Caso Blake, constaté que la desapati-
cién forzada de Nicholas Blake habia sig-
nificado grandes sufrimientos y angus-
tias para los miembros de su familia, en
detrimento de su integtidad psiquica y
moral. La Corte Interamericana conclu-
y6 que tales sufrimientos constitufan una
violacién del articulo 5 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos™.

IV. DERECHO A LA VERDAD Y
DERECHO A LA REPARACION

51.Los trabajos del experto sobre el
derecho a la reparacién de la Subcomi-
sién de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorias, y que cul-
minarian en el proyecto de principios

76 Sentencia de 25 de mayo de 1998, Asunto Kurt c. Turquia, Caso N° 15/19997/799/1002,

parr. 134,

7 Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos - 1977, 1978, OEA/
Ser.L./V/I11.43, doc.21, corr.1, pig. 24. Igualmente ver Informe sobre la situacion de los derechos
bumanos en Argentina, 1980, documento de la OEA OEA/Ser.L/V/IL/49, doc. 19, pag. 59.

™ Comisién Interameticana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos
bumanos en Argentina, 1980, Documento de la OEA, OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19, pag. 147.

™ Corte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 24 de enero de 1998, Caso Blake,

parr. 116.
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sobre este derecho, han reconocido la
existencia del derecho a la verdad. El
experto abotdé el problema desde el
punto de vista del derecho a la repara-
cién, y mas especificamente consideré
que el conocimiento de la verdad sobre
lo sucedido con las violaciones a los de-
rechos humanos son una forma de satis-
faccion.

52.En uno de sus primeros estudios,
el experto, Profesor Theo van Boven,
sefialaba que “no debe pasatse por alto
que el descubtimiento de la verdad tras
una investigacién oficial puede constituir
otro medio importante de dar satisfac-
cién a las victimas™®. El experto inclu-
y6 el derecho a la verdad, aunque sin dar-
le tal denominacién, como parte del de-
techo a la reparacién, bajo la modalidad
de la satisfaccién. El proyecto de Princi-
pios y directrices bisicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las nor-
mas internacionales de derechos bumanos
y del derecho internacional bumanitario a
interponer recursos y obtener reparacion®
establece, como principio, que una de las
modalidades de reparacidn, la satisfac-
cién, implica “la vetificacién de los he-
chos y la difusién publica y completa de
la verdad”.

53.La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha considerado que
el derecho es «a la vez un derecho parti-
cular para los familiares de las victimas,
que permite una forma de reparacion»®
En una reciente decisién la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos
concluyé que:

“El derecho que tiene toda petrsona y
la sociedad a conocer la verdad integra,
completa y piblica sobtre los hechos
ocurridos, sus citcunstancias especifi-
cas y quiénes participaron en ellos, fot-
ma parte del derecho a reparacién por
violaciones de los derechos humanos,
en modalidad de satisfaccién y garan-
das de no repeticion™®.

V.DERECHO A LA VERDAD, GA-
RANTIAS JUDICIALES Y DERE-
CHO A UN RECURSO EFECTIVO

54.El derecho a la verdad que le asis-
te a los familiares de victimas de desapa-
ricién forzada esta estrechamente rela-
cionado con el derecho a las garantfas
judiciales asi como con el derecho a un
recurso efectivo. En su sentencia sobre
el caso Blake, la Corte Interamericana

% “Estudio relativo al derecho a la restitucién, indemnizacién y rehabilitacién a las victimas
de violaciones flagrantes de los detechos fundamentales», Documento de las Naciones Unidas, E/

CN.4/1990/10, parr. 40.

8 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/62, anexo.

%2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr. Informe Nol 136/99, de 22 de
diciembre de 1999, Caso Ignacio Ellacria-y otros, parr. 224.

¥ Comisién Interameticana de derechos humanos, Informe No. 37/00, de 13 de abril de 2000,
Caso 11.481, Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galindez - El Salvador, par. 148.
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de Derechos Humanos claramente esta-
blecié esta intrinseca relacidon: que:

“el [...] articulo 8.1 de la Convencién
Americana comprende también el de-
techo de los familiares de la victima a
las garantias judiciales, pot cuanto %odo
acto de desaparicion sustrae a la victima
de la proteccidn de la ley y le causa graves
sufrimientos, lo mismo que a su familia’
[..] En consecuencia, el articulo 8- de la

Convencién Americana confiere a los
familiares el derecho a que su desapati-
cidén y muerte sean efectivamente in-
vestigadas™®.

55.El derecho a conocer la suerte o
destino del desaparecido no se satisface
por la mera gestién investigativa de los
familiates. Este derecho se haya protegi-
do por el derecho a un recurso efectivo.
El ejercicio de recursos internos efecti-
vos constituye el método, por definicién
misma, mediante el cual se puede detet-
minat la suerte y/o paradero del desapa-
recido. Asi, la Corte Interamericana de
Detechos Humanos lo reiteré en su sen-
tencia en el caso Blake, al referirse al ar-
ticulo 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos:

“...el deber del Estado de proveer re-
cursos internos eficaces, constituye un
importante medio para determinar el

Y

patadero de las personas privadas-de
libertad revenir las desapariciones
yp P

forzadas en toda circunstancia”®.

56.En ese orden de ideas existe una
intrinseca relacién entre el derecho de
los familiares a conocer el destino o pa-
tadero de su ser querido desaparecido y
el derecho de acudir a los tribunales pata
determinar la suerte corrida por el des-
aparecido. Esta telacién estd plasmada en
la Declaracién sobre la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones for-
zadas (atticulo 9) y la Convencidn
Interamericana sobre Desapariciones For-
zadas de Personas (articulo X). Esta tela-
ci6én ha sido establecida por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos:

“El derecho a la verdad se relaciona
también con el articulo 25 de la Con-
vencién Americana, que establece el
derecho a contar con un recurso senci-
llo y-tépido para la proteccién de los
detechos consagrados en ella™.

VI. DERECHO A LA VERDAD Y
DERECHO A LA INFORMACION

57.El detecho a la informacién esta
ptotegido por la Conwvencién Americana
sobre Derechos Humanos (atticulo 13) asf
como pot el Pacto Internacional de Dere-

# Corte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 24 de enero de 1998, Caso Blake,

parr. 97.
% Ibid, parr. 103.

¥ Comision. Interamericana de Derechos Humanos,. Informe Nol 136/99, de 22 de diciembre
de 1999, Caso 10.488 - Ignacio Ellacria SJ. y otros, pirr. 221.
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chos Civiles y Politicos (articulo 19). La
Declaracion sobre la proteccidn de todas las
ersonas contra las desapariciones forzadas
establece el derecho de conocer la priva-
cion de libertad y el lugar donde se cum-
ple, los resultados de las investigaciones
realizadas en casos de desaparicién (arti-
culos 10 y 13). Asi mismo, Los Princi-
pos relativos a una eficaz prevencion e
inwestigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitraria o sumarias, de las Naciones
Unidas, establece el derecho de los fami-
liares de recibir informacién acerca de
la privacién de libertad, del lugar de de-
tencién y del desarrollo y los resultados
de la investigacién sobre la muerte de su
ser querido (Principios 6 y 16). Asi, el
proyecto de Principios y directrices bdsi-
cos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones de las normas internacionales de
derechos bumanos y del derecho interna-
cional bumanitario a interponer recursos
y obtener reparacion® establece que el
derecho de la victima (y entre ellas los
familiares) a interponer recursos inclu-
yen “el acceso a informacién factica so-
bre las violaciones” (Principio 11).

58.1a relacidn entre el derecho a la
verdad y el derecho a acceder y recibir
informacién es intrinseca. De modo ge-
neral, la Comisién Interamericana de

Detechos Humanos ha considerado rei-
teradamente que el “derecho a conocet
la verdad con respecto a los hechos que
dieron lugar a las graves violaciones de
los derechos humanos |...| asi como el
derecho a conocer la identidad de quie-
nes participaron en ellos, constituye una
obligacién que el Estado debe satisfacer
respecto de los familiares de las victimas
y la sociedad en general. Tales obligacio-
nes surgen fundamentalmente de lo dis-
puesto en los artfculos 1(1), 8(1), 25 y 13
de la Convencién Americana™®. En ese
orden de ideas la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos ha conclui-

do que:

“La Convencién Ameticana protege el
derecho a acceder y a recibir informa-
cion, especialmente en los casos de des-
aparecidos, en relacién con los cuales
la Corte y la Comisién han estableci-
do que el Estado estd obligado a detet-

minar su paradero”.

VII. DEL DEBER DE GARANTIA

59.El Derecho Internacional de De-
rechos Humanos impone dos grandes
érdenes de obligaciones al Estado: uno
un deber de abstencion de conculcar los

¥ Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/62, anexo.

# Comisién Interameticana de Derechos Humanos, Informe Nol 136/99, de 22 de diciembre
de 1999, Caso No. 10.488 - Ignacio Ellacutia y otros, parr 221.. Igualmente ver: Informe 37/00, de
13 abril de 2000, Caso 10.481 Mosefior Oscar Arnulfo Rometo y Galdamez, parr. 142 e Informe
1/99, de 27 de enero de 1999, Caso 10.480 - Lucio Parada Cea y otros, part. 147.

¥ Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 1/99, de 27 de enero de 1999,

Caso 10.480, Lucio Parada Cea y otros, parr. 150.
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derechos humanos y otro un Deber de
Garantia de éstos. El primero, esta inte-
grado por aquel conjunto de obligacio-
nes que tienen que ver directamente con
el deber de abstencién del Estado de vio-
lar -pot accidén u por omisién- los dere-
chos humanos. Mientras que el segundo
se refiere a las obligaciones del Estado
como garante de los derechos de los in-
dividuos, que se materializa con la in-
vestigacién, sancidén y reparacion de las
violaciones de detrechos humanos por los
danios causados. El Estado, entonces, se
coloca en una posicién jutidica de garan-
te de los derechos humanos, de la cual
emergen obligaciones esenciales para la
proteccion y garantia de éstos. Es sobre
esta base, que la jutisprudencia y la doc-
trina han elaborado el concepto de De-
ber de Garantia, como nocién nuclear
de la posicion jutidica del Estado en ma-
tetia de Derechos Humanos. El Estado
es, por tanto, garante del pleno goce de
los derechos de los individuos y, conse-
cuentemente, debe cumplir con sus obli-
gaciones intetnacionales, tanto conven-
cionales como consuetudinarias.

60.El Deber de Garantia puede sin-
tetizarse como el conjunto de “obliga-
ciones de garantizar o proteger los dere-
chos humanos...[y] consiste en su deber
de prevenit las conductas antijuridicas y
si éstas se producen, de investigatlas, de

—

juzgar y sancionar a los culpables y de
indemnizar a las victimas”®. El Deber
de Garantia esta expresamente consagra-
do en varios tratados de derechos huma-
nos toda vez que éstos, como lo ha sefia-
lado la Corte Interameticana de Dere-
chos Humanos, “estin orientados, mas
que a establecer un equilibrio de intere-
ses entre Estados, a garantizar el goce de
derechos y libertades del ser humano™,
El Deber de Garantia esti establecido en
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, su articulo 1 (1). Al analizar
este articulo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos senté como jutis-
prudencia que los Estados partes han
contraido la obligacién general de pro-
teger, de respetar y de garantizar cada
uno de los derechos del Pacto. Con lo
cual la Corte afirmé que:

“Los Estados deben prevenir, investi-
gar y sancionar toda violacién de los
derechos teconocidos por la Conven-
cién y procurar, ademas, el restableci-
miento, si es posible, del derecho con-
culcado y, en su caso, la reparacién de
los dafios producidos por la violacién
de los derechos humanos {...]| El Esta-
do estd en el deber jurfdico de preve-
nir, razonablemente, las violaciones de
los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance
las violaciones que se hayari cometido
dentro del 4mbito de su jurisdiccién a

 Misién de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador, ONUSAL, Informe de 19
de febrero de 1992, documento de las Naciones Unidas, A/46/876 S/23580, parr. 28.

" Corte Interamericana de Dcrechos Humanos Opinién Copsultva OC-1/82, de 24 de

y Opiniones - N° 1, parr. 24.
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fin de 1dentificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pettinentes y
de asegurar a la victima una adecuada
reparacidén”®

61.La responsabilidad del Estado no
s6lo se encuentra comprometida cuan-
do el Estado a través de la conducta acti-
va u omisiva de sus agentes lesiona en ca-
beza de un individuo un derecho, sino
también cuando el Estado omite ejercer
las acciones pertinentes en orden a inves-
tigar, reprimir las violaciones a los dere-
chos humanos, reparar a las victimas y
ampatar a sus familiares en sus detechos.
Asi, ]a transgresién o inobservancia pot
¢l Bstado de este Deber de Garantia. com-
ptomete su responsabilidad internacional.

62.Las obligaciones que integran el
Debet de Garantfa son de naturaleza
complementaria y no son alternativas ni
sustitutivas. Asi, por ejemplo, el Rela-
tor Especial sobre las Ejecuciones extra-
judiciales, sumarias o arbitrarias de las
Naciones Unidas ha considerado que:
“[e]n virtud del derecho intetnacional los
gobietnos estin obligados a investigar en
forma exhaustiva e impatcial toda denun-
cia de violacion del detecho a la vida para
identificar, someter a la justicia y casti-
gar a los autores, obtener reparacién a

las victimas o sus familiares y adoptar
medidas eficaces para evitar que dichas
violaciones se repitan en el futuro. Los
dos componentes de esta cuadruple obli-
gacién son en s mismo los elementos
disuasorios mas eficaces para impedir las
violaciones de derechos humanos [...] el
reconocimiento del derecho de las victi-
mas o de sus familiares a tecibir una repa-
racién adecuada equivale a reconocer la
responsabilidad del Estado por los actos
de sus Organos y es expresion de respeto
hacia el ser humano. Conceder una repa-
racién presupone el cumplimiento de la
obligacién de investigar las denuncias de
violaciones de derechos humanos para
identificar y procesar a los autores. Sin
embargo, el pago de una compensacién
monetatia o de otro tipo a las victimas o
sus familiares antes o al finalizar esas in-
vestigaciones no exime a los gobiernos de
la obligacién de Uevarlas a término™®.

63. Las obligaciones que integran el
Deber de Garantia, son ciertamente in-
terdependientes. Asi, la obligacién de
procesar y castigar a los responsables de
violaciones de derechos humanos esti en
estrecha relacidén con la de investigar los
hechos. No obstante, “no es posible que
el Estado elija cuil de estas obligaciones
habra de cumplit™. Si éstas pueden ser

% Cotte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso Velizquez
Rodriguez, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 4, patts. 166 y 174.

% Relator Especial sobte las Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitrarias de las Naciones
Unidas, Informe 2 l2 Comisién de Derechos Humanos, doc. B/CN.4/1994/7, parrafos 688 y 711.

en La g
Christia

La Revista - N° 62-63 / 2001

L

n Courtes Compiladotes, Ed. CELS, Buenos Aires, 1997, pag. 526.

* Méndez, Juan, “Detecho a la Verdad frente a las graves violaciones a los detechos humanos”,
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cumplidas separadamente una de otra,
no deja el Estado de estar obligado a cum-
plir todas y cada una de ellas.

64.E! derecho a la verdad se encuen-
tra intimamente ligado a la obligacién
asumida por los Estados de hacer cum-
plir las obligaciones estipuladas en los
instrumentos convencionales de protec-
cién de los derechos y las libertades fun-
damentales a los cuales voluntariamente
se han sometido asf como aquellas de
fuente consuetudinaria. Es indudable que
los familiares de las victimas tienen el
derecho a que toda investigacién que se
realice sea exhaustiva para que ellos co-
nozcan la verdad sobre el destino de sus
seres queridos y las circunstancias por
las que han atravesado, asi como la difu-
sién publica de la identidad de los res-
ponsables directos de las violaciones a
los derechos humanos que aquellas ha-
yan sufrido. Asimismo, la verdad es im-
prescindible para poder efectuar una va-
loracién adecuada de la reparacién que
engendra la responsabilidad por violacio-
nes a los derechos humanos. No obstan-
te, la obligacién que tiene el Estado de
garantizar este derecho a la verdad no es
sustitutiva o alternativa de las demas que
le incumben en el marco de su Deber de
Garantia, a saber, las de investigar y de
impartir justicia. Esta obligacién existe
y se mantiene independientemente del
cumplimiento o no de las demas.

Y

VIII. LA OBLIGACION DE
INVESTIGAR

65.Uno de los componentes del De.
ber de Garantfa del Estado es la obliga-
cién de investigar que se le imputa al
Estado cuando los derechos del indivi-
duo han sido real o presuntamente con-
culcados. Los Estados en la Confetencia
Mundial de Derechos Humanos, celebra-
da en Viena en junio de 1993, reafitma-
ron esta obligacidén en materia de des-
apariciones forzadas cuando susctibieron
la Declaracién y Programa de Accion de
Viena:

“La Conferencia reafirma que es una
obligacién de todos los Estados, en
cualquier circunstancia, emprender una
investigacién siempre que haya moti-
vos suficientes para creer que se ha pro-
ducido una desaparicién forzada en un
territorio sujeto a su jurisdicciéon vy, si
se confirman las denuncias, enjuiciar a

los autores del hecho”®.

66.E] Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, ha reiterado en
numerosos dictimenes sobte quejas in-
dividuales que el “ Estado parte tiene el
deber de investigar a fondo las violacio-
nes de derechos humanos, en particular
las desapariciones forzadas de personas,
[y de] juzgar y castigar a quienes sean
responsables de esas violaciones. Este
debet es aplicable a fortiori en los casos

** Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracién y Programa de Accién de Viena,
documento de las Naciones Unidas, A/CONE.157/23, parrafo 62.
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en que los autores de esas violaciones han
sido identificados™.

67.Por su parte el Relator Especial
sobre las Ejecuciones' extrajudiciales, su-
marias o arbitrarias de las Naciones
Unidas, ha venido reafirmando la exis-
tencia de esta obligacién de investigar
segin el derecho internacional. “Es obli-
gacion de los gobiernos investigar en
forma exhaustiva e imparcial toda denun-
cia de violacién del derecho a la vida“”.
Esta obligacién constituye “uno de los
principales pilares de la proteccién efec-
tiva de los derechos humanos”®. El Ex-
perto sobre el derecho de restitucién, in-
demnizacién y rehabilitacidén de las Na-
ciones Unidas ha considerado igualmente
que “existe para los Estados partes de un
tratado de Derechos humanos |...] la obli-

gacion de investigar los hechos™”.

68.L1 deber de investigacién es una
de aquellas obligaciones llamadas de
medio'”. Las autoridades deben investi-
gar diligente y seriamente toda alegacion
de violacién de los derechos humanos
ya que, como lo sefialé La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, “el
Estado estd en el deber juridico de [...]
investigar seriamente con los medios a
710 Ello significa que tal de-
ber de investigacién se absuelve desple-
gando motu proprio las actividades nece-
_sarias para esclarecer los hechos y las cit-
cunstancias que los rodeaton e identifi-
car los autores. Se trata de una obliga-

su alcance

cién juridica y no de una mera gestién
de intereses particulares, como a bien
tuvo sefialarlo la Corte Interameticana
de Detechos Humanos!®*. En ese mis-
mo sentido, el Comité de Derechos
Humanos se ha pronunciado'. Esto

% Comité de Derechos Humanos, Dictamen de 27 de octubtre de 1995, Caso de Nydia Erika

Bautista (Colombia), Comunicacién 563/1993, doc. CCPR/C/55/D/563/1993; y Dictamen de
29 de julio de 1997, Caso José Vicente y Amado Villafafie, Luis Napoledn y Angel Marfa Torres
Ctrespo y Antonio Hugues Chaparto (Colombia), Comunicacién 612/1994, doc. CCPR/C/60/
: D/612/1995.

7 Relator Especial sobte las Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitratias de las Naciones
Unidas, Informe a la Comisién de Derechos Humanos, documento de las Naciones Unidas, E/
CN.4/1997/60, parrafo 46.

% Relator Especial sobte las Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitratias de las Naciones
Unidas, Informe a la Comisién de Derechos Humanos, documento de las Naciones Unidas, E/
CN.4/1993/46, patr. 686.

»  Experto sobte el detecho de restitucién, indemnizacién y rehabilitacién , documento de
; las Naciones unidas, E/CN.4/Sub.2/1992/8, pétr. 5,2.

1% Méndez, Juan, “Accountability for Past Abuses”, en Rev. Human Rights Quartely,
Volumen 19, N° 2, 1997, pag. 264 y ss. :

" Corte Interamericana de Detechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, doc. cit., parr. 174.

192 Tbid, pars. 177.

1 Comité de Derechos Humanos, decisién de 19 de julio de 1994, Comunicacién N° 322/
1988, Caso Hugo Rodriguez (Uruguay), documento de las Naciones Unidas CCPR/C/51/D/
322/1988, parr. 12(3).
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significa que las investigaciones deben
ser abocadas de oficio por las autorida-
des, independientemente de que medie
o no queja o denuncia formal alguna.

69.Distintos instrumentos interna-
cionales, varios de vocacién declarativa,
detallan las caractetfsticas y los criterios
para el cumplimiento por parte de las
autoridades de su deber de investigacién.
Asi, la Declaracion sobre la Proteccion de
todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas exige de las autoridades, en
su articulo 13, la realizacién de “una in-
vestigacién exhaustiva e imparcial”. Los
Principios relativos a una eficaz prevencion
e investigacion de las ejecuciones extrale-
gales, arbitrarias o sumarias fijan los cri-
tetios para el cumplimiento del deber de
investigacién y prescriben la necesidad
de “una investigacién exhaustiva, inme-
diata e imparcial”. El Relator Especial
sobte Ejecuciones sumarias o atbitra-
rias, ha venido considerando que el in-
cumplimiento de las normas enuncia-
das en tales Principios constituye un
“indicio de responsabilidad guberna-
mental” aunque no se pueda probar que
en las ejecuciones sumatias o arbitrarias
de que se trate han estado directamente

Y

implicados los funcionarios guberna-
mentales',

70.Tratandose de desaparicién forza-
da, esta obligacién de investigar adquie-
re una particular dimensién en razén de
la peculiar naturaleza de esta violacion
de derechos humanos, a saber: la situa-
cién de total indefensién en que se haya
el desaparecido; el caticter de violacién
multiple de detechos humanos; y su ca-
racter de violacién continua o permanen-
te. La Corte Interamericana de Detechos
Humanos ha sefialado que los Estados
tienen la obligacién de investigar inme-
diata y rdpidamente toda denuncia de
desaparicion forzada e informar a las fa-
milias de la persona desaparecida sobre
el destino y paradero de ésta'®. En este
mismo sentido, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas sefia-
16 en su Observacion general 6 (16) rela-
tiva al articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que los
Estados estian en el deber de “establecet
servicios y procedimientos eficaces para
investigar a fondo los casos de personas
desaparecidas en que puedan implicar
una violacién del derecho 2 la vida™'®.
Similar recomendacién formuld el Gru-

"% Relator Especial sobre Ejecuciones sumatias o atbitratias de las Naciones Unidas, Informe
2 la Comsision de Derechos Humanos, documentos de las Naciones Unidas,. E/CN.4/1991/36,

parr. 591 y E/CN.4/1990/22, parrafo 463.

105

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso

Velizquez Rodriguez, Op. Cit. parr.. 166, 174 y ss
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% Comité de Detechos Humanos de las Naciones Unidas, Recopilacién de las observaciones

Rev.1, pig. 8.
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po de Trabajo sobre la Desaparicion For-
zada en su informe a la Comisién de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas
107 La Comi-
sién de Derechos Humanos ha venido re-
cordando a los Estados la “necesidad [de
que] las autoridades efectien investigacio-

en su 46 periodo de sesiones

nes prontas e imparciales” cuando se con-
sidera que se ha podido producir una des-
aparicién forzada de persona'®,

71.En razén de su caricter de viola-
cién continua de los derechos humanos,
la obligacién de investigar permanece en
tanto no haya sido esclarecido las cit-
cunstancias en que fue desaparecida la
victima y su suette o paradero no haya
sido elucidado. Este criterio es retenido
por la Declaracion sobre la protecciéh
de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas de la Naciones Unidas
en su atticulo 13 (5).

" 72.Este principio fue elaborado doc-
trinalmente desde hace mucho tiempo
por la Comisién Interameticana de De-
rechos Humanos'®. La Corte Interame-
ficana de Derechos Humanos ha reite-

107

rado el alcance de la obligacién de inves-
tigar en estos términos:

“El deber de investigar hechos de este
género subsiste mientras se mantenga
la incertidumbte sobre la suerte final
de la persona desaparecida™".

IX. EL DERECHO A LA VERDAD
Y LA CONVENCION AMERICA-
NA SOBRE DERECHOS HUMA-
NOS

73.5i bien es cierto que la Conven-
cién Americana sobre Derechos Huma-
nos no contiene disposicién explicita
sobre el derecho 2 la verdad que le asiste
a los familiares de victimas de desapari-
cién forzada, asi como de otras violacio-
nes a derechos fundamentales, la Con-
vencién tiene claras normas en cuanto a
la interpretacion de sus disposiciones. Su
articulo 29 se establece que:

“ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretado en
el sentido de:...

Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas de las Naciones Unidas, Informe a la

Comisién de Derechos Humanos, doc. E/CN.4/1990/13, pirrafo 35.

108

Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Resoluciones 1993/35 (partafo

13); 1994/39 (parrafo 14) y 1995/38 (parrafo 12), intituladas “Cuestién de las desapariciones

forzadas”, negrillas por fuera del texto.

" Ver, inter alia, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1980 -
1981, 1981, OEA/Ser.G, CP/Doc.1201/81, pig. 114; Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Argentina, 1980, OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19, pig. 144.

10

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988 Caso

Velisquez Rodriguez,, Op. Cit. patr. 181. En ese mismo sentido vet igualmente, Corte
Interameticana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de eneto de 1989,
Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 5, parr. 191.
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“b. Limitar el goce 'y ejercicio de cual-
quiet derecho o libertad que pueda es-
tar reconocido de acuerdo [...] con otra
convencién en que sea parte uno de
dichos Estados,

“c. Excluir otros derechos y garantfas
que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democritica re-
presentativa de goblerno”,

74.La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha interpretado que
el detecho a la verdad -como el derecho
a conocer la suerte corrida por el des-
apatecido, las circunstancias en que fue
perpetrado el crimen de desaparicion y
la identidad de los autores y participes
de estos hechos- tiene como fundamen-
to jutidico las obligaciones que le incum-
ben al Estado en virtud de los articulos
1 (1), 8 (1), 25 y 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

75. Ciertamente, la evolucién del
derecho internacional de los detechos
humanos ha llevado a un reconocimien-

to explicito del detecho a la verdad como
una norma de detecho consuetudinatia.
El derecho a saber no es fruto del capri-
cho. Es un derecho inhetente al ser hu-
mano, tanto asi, que es uno de los dere-
chos que aun en las situaciones de maxi-
mo limite, como lo son los conflictos
armados, sigue siendo de perentoria ob-
servancia.

76. Pero, el detecho a la verdad no
sélo es esencial para los familiares de las
victimas, sino pata la sociedad en s{ mis-
ma. Como lo establece el proyecto de
Conjunto de principios para la proteccion
y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, su
«ejercicio pleno y efectivo [...] es esen-
cial para evitat que en el futuro se repi-
tan las violaciones”!". Setfa dificil ima-
ginat una forma democritica de gobiet-
no que fuese basada en la aceptacién del
silencio oficial, la ignorancia sobre la
suerte de los desaparecidos y el encubri-
miento y complicidad con los violado-
tes de los derechos humanos.

""" Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1997/20/tev.1, Anexo II, pag. 19,

Principio 1.
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Nota de presentacion del Informe en derecho sobre la
incompatibilidad del Decreto Ley N° 2191 de 1978 de Chile
con el derecho internacional

En enero de 2001, la Comisién Interna-
cional de Juristas y Amnistia Internacio-
nal sometieron a consideracion del Mi-
nistto de Fuero, don Juan Guzmin Ta-
pia, un Informe en derecho sobre la in-
compatibilidad del decreto ley N° 2191
de 1978, o ley de amnistia, con el dere-
cho internacional y las obligaciones in-
ternacionales del Estado chileno. El In-
forme en detecho fue presentado en el
procedimiento penal tramitado por la
justicia chilena, Rol N° 2.182-98 “A”,

por los hechos delictivos conocidos .

como “Catravana de la Muerte”. A este
ptroceso judicial han sido vinculados va-
rios militares y el General retirado Au-
gusto Pinochet Ugarte.

La “Caravana de la Muerte” es el
nombre dado a una expedicién punitiva
de una Comisién militat que, bajo érde-
nes directas del General Augusto
Pinochet Ugarte, recorrié el Sur y el
Norte del territorio chileno entre los
meses de septiembte y octubre de 1973.
Investida de plenos poderes, la Comision
militar tenia oficialmente por misién
trevisar y acelerar los procesos en conse-
jo de guerra contra opositotes politicos
detenidos. El saldo de la expedicién de

la Comision militar fue de 72 victimas.
De ellas 53 fueron ejecutadas ilegalmen-
te y en secreto, sin proceso alguno y otras
19 fueron “desapatrecidas™.

Ante la existencia de una amnistia,
promulgada por el régimen del General
Augusto Pinochet Ugarte y que brinda
impunidad a los autotes de graves viola-
ciones a los derechos humanos cometi-
das durante el régimen militar, la Comi-
sidén Internacional de Juristas y Amnis-
tia Internacional decidieron presentar un
Informe en derecho sobre la incompati-
bilidad del decteto ley N° 2191 de 1978
y el derecho internacional. El Informe
en derecho presenta una sistematizacion
de la jurisprudencia y doctrina interna-
cionales respecto de las obligaciones in-
ternacionales del Estado en materia de
derechos humanos; la obligacion de juz-
gar y castigat a los autores de graves vio-
laciones a los derechos humanos; la in-
compatibilidad de las amnistias para au-
tores de graves violaciones a los derechos
humanos con el derecho internacional;
el principio de pacta sunt servanda y la
no aplicacién de la amnistia por tribu-
nales nacionales.

' Para mayor informacién ver el articulo de Alejandro Artucio “Augusto Pionochet Ugarte
ante la justicia chilena” publicado en esta edicién de la Revista de la Comisién Internacional de

Juristas
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Informe en derecho sobre la incompatibilidad
del Decreto Ley N° 2191 de 1978 de Chile
con el derecho internacional

Amunistfa Internacional y la Comisién
Internacional de Juristas someten a con-
sideracién el presente Informe en dere-
cho sobre la incompatibilidad del Decre-
to Ley N° 2191 de 1978 con el derecho
intetnacional. El informe en derecho
aborda las obligaciones internacionales
del Estado en materia de detechos hu-
manos (Punto I), la obligacién de juzgar
y castigar a los autores de violaciones a
los detechos humanos (Punto II), la in-
compatibilidad de las amnistias para vio-
ladores de los detechos humanos con el
derecho internacional (Punto III), el
ptincipio de pacta sunt servanda (Punto
IV) vy la no aplicacién de la amnistia por
tribunales nacionales (Punto V).

No huelga recordar, antes de entrar
en materia, que la Republica de Chile
ratificé en 1972 el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos! y en
1990 la Convencién Ameticana sobre
Derechos Humanos?. Igualmente, la
Republica de Chile ratificé en 1988 la
Convencién contra la Tortura y otros
Tratos y Penas Crueles Inhumanos y
Degradantes asi como la Convencién

intetamericana para prevenir y sancio-
nar la tortura.

1. Deber de Garantia del Estado

El Derecho Internacional de Dere-
chos Humanos impone dos grandes 6t-
denes de obligaciones al Estado: uno un
debet de abstencién de conculcar los
derechos humanos y otro un Deber de
Garantia respecto de estos derechos. El
primero, esta integrado pot aquel con-
junto de obligaciones que tienen que ver
ditectamente con el deber de abstencién
del Estado de violar -por accién u por
omisién- los derechos humanos, que
implica as{ mismo asegurar, mediante las
medidas necesarias, el goce y disfrute de
estos derechos. Mientras que el segundo
se refiere a las obligaciones del Estado
de prevenir las violaciones, investigarlas,
procesar y sancionar a sus autores y re-
parar los dafios causados. En ese orden
de ideas el Estado se coloca en una posi-
cién juridica de garante de los derechos
humanos, de la cual emergen obligacio-
nes esenciales para la proteccién y ga-
rantia de éstos. Es sobre esta base, que la

" El Pacto enttd en vigor para Chile el 23 de marzo de 1976. Ver Documento de las Naciones

Unidas E/CN.4/2000/89.

2 Ver Documentos Bdsicos en materia de Derechos Humanos en. el Sistema Interamericano,
Otganizacién de los Estados Ameticanos, San José, Costa Rica, 1997, pags. 49 y siguientes.
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jutisprudencia y la doctrina han elabo-
tado el concepto de Deber de Garantia,
como nocién nuclear de la posicién ju-
ridica del Estado en materia de derechos
humanos. En esa relacién jutidica indi-
viduo-Estado, propia del Derecho Intet-
nacional de Derechos Humanos, la po-
sicién juridica del Estado se caracteriza
fundamentalmente de garante. El Deber
de Garantia puede sintetizarse como el
conjunto de “obligaciones de garantizar
o proteger los derechos humanos...[y]
consiste en su debetr de prevenir las con-
ductas antjuridicas y si éstas se produ-
cen, de investigatlas, de juzgar y sancio-
nat a los culpables y de indemnizar a las
victimas™.

Este deber de garantia tiene su asidero
jutidico tanto en el derecho internacio-
nal consuetudinario como en el derecho
internacional convencional. El Deber de
Garantfa es un elemento expresamente
consagrado en varios tratados de derechos
humanos: la Convencién Americana so-
bre Detechos (articulo 1, 1); la Conven-
cién Interamericana Sobre la Desaparti-
cién Forzada de Personas (articulo 1); la
Convencién Interamericana para preve-
nir y sancionar la tortura (articulo 1); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 2) y la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanos o degradantes, entre

otros. Igualmente, textos declarativos rei-
teran este deber, como la Declaracion
sobre la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas y los
Principios relativos a una eficaz preven-
cién e investigacién de las ejecuciones
extralegales, arbitratias o sumatias®.

Al analizar el articulo 1 (1) de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos recordé que los Es-
tados partes han contraido la obligacién
general de proteger, de respetar y de ga-
rantizat cada uno de los derechos del
Pacto con lo cual:

“Los Estados deben prevenir, investi-
gar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Conven-
cién y procurat, ademds, el restableci-
miento, si es posible, del derecho con-
culcado y, en su caso, la reparacién de
los dafios producidos por la violacién
de los derechos humanos. ... y que] El
Estado estd en el deber juridico de pre-
venir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investi-
gar seriamente con los medios a su al-
cance las violaciones que se hayan co-
metido dentro del ambito de su jutis-
diccién a fin de identificar a los respon-
sables, de imponetles las sanciones per-
tinentes y de asegurar a la victima una
adecuada teparacién’™.

* Misién de Observadotes de las Naciones Unidas en El Salvador, ONUSAL, Informe de
19 de febrero de 1992, docunmento de las Naciones Unidas A/46/876 S/23580, parrafo 28.

* Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 44/162 del 15 de diciembre de 1989.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso Veldzquez
Rodriguez, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 4, parrafos 166 y 174. '
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La jurisprudencia de tribunales intet-
nacionales de derechos humanos asi
como de érganos cuasi jurisdiccionales
de derechos humanos, como el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, coinciden en que
este deber de garantia estd integrado por
cuatro obligaciones internacionales esen-
ciales que le competen al Estado hontar:
la obligacién de investigar; la obligacién
de traducir en justicia y sancionar a los
responsables; obligacién de brindar jus-
ta y adecuadd reparacién a las victimas y
sus familiares y la obligacién de estable-
cer la verdad de los hechos.

Estas obligaciones, que integran el
Deber de Garantia, son de naturaleza
complementaria y no son alternativas ni
sustitutivas. Asi, por ejemplo, lo ha ex-
plicado el Relator Especial sobre las Eje-
cuciones extrajudiciales, sumarias o ar-
bitrarias, de las Naciones Unidas:

“En virtud del derecho internacional
los gobiernos estan obligados a investi-
gar en forma exhaustiva e imparcial
toda denuncia de violacién del derecho
a la vida para identificar, someter a la
justicia y castigar a los autores, obte-
ner teparacién a las victimas o sus fa-
miliares y adoptar medidas eficaces para
evitar que dichas violaciones se repitan

6

en el futuro. Los dos componentes de
esta cuadruple obligacién son en si
mismo los elementos disuasorios mas
eficaces para impedir las violaciones de
derechos humanos [...] el reconoci-
miento del derecho de las victimas o
de sus familiares a recibir una repara-
cién adecuada equivale a reconocer la
responsabilidad del Estado por los ac-
tos de sus Organos y es expresion de
respeto hacia el ser humano. Conceder
una reparacién presupone el cumpli-
miento de la obligacidén de investigar
las denuncias de violaciones de dere-
chos humanos para identificar y pro-
cesar a los autores. Sin embargo, el pago
de una compensacién monetaria o de
otro tipo a las victimas o sus familiares
antes o al finalizar esas investigaciones
no exime a los gobiernos de la obliga-

26

cién de Hevarlas a término

Las obligaciones que integran el De-
ber de Garantfa, son ciettamente intet-
dependientes. Asi, la obligacién de pro-
cesar y castigar a los responsables de vio-
laciones de derechos humanos esti en
estrecha relacién con la de investigar los
hechos. No obstante, “no es posible que
el Estado elija cuil de estas obligaciones
habra de cumplit’” . Si éstas pueden set
cumplidas separadamente una de otra,
no deja por ello el Estado de estar obli-
gado a cumplir todas y cada una de estas

Relator Especial sobre las Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de las Naciones

Unidas, Informe a la Comisién de Derechos Humanos, doc. E/CN.4/1994/7, parrafos 688 y 711.

7

Meéndez, Juan, “Derecho a la Verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”,

en La aplicacion de los tratados de derechos bumanos por los tribunales locales, Ed. CELS, Editores

del Puerto, Buenos Aires, 1997, pig. 526.
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obligaciones. La Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos ha reitera-
damente afirmado que las medidas de
reparacién a las victimas y sus familia-
res asi como el establecimiento de “Co-
misiones de la Verdad”, no exonera en
ningin caso al Estado de su obligacién
de llevar ante la justicia a los responsa-
bles de las violaciones de los derechos
humanos e imponetle sanciones®’. En el
caso de Chile, la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos expresamen-
te considetd que:

“El reconocimiento de responsabilidad
realizado por el Gobierno, la investi-
gacién parcial de los hechos, y el pago
posterior de compensaciones no son,
pot si mismas, suficientes para cumplir
con las obligaciones previstas en la
Convencién. Segun lo dispuesto en el
articulo 1.1 de ésta, el Estado tiene la
obligacién de investigar las violaciones
que se hayan cometido dentro del am-
bito de su jurisdiccién, a fin de identi-
ficar a los responsables, de imponerles
sanciones pertinentes y de asegurar a
la victima una adecuada reparacién’.

En el caso de El Salvador, La Comi-
sién Interamericana de Derechos Huma-
nos recordd, que pese a la importancia

que tuvo la Comisién de la Verdad para
establecer los hechos relacionados con
las violaciones mas graves y para pro-
mover la reconciliacidn nacional, este
tipo de Comisiones:

“Tampoco sustituyen la obligacién in-
delegable del Estado de investigar las
violaciones que se hayan cometido den-
tro del ambito de su jurisdiccidén, de
identificar a Jos responsables, de impo-
netles sanciones y de asegurar a la vic-
tima una adecuada reparacién (articu-
lo 1(1) de la Convencién Americana),
todo dentro de la necesidad imperativa
de combatir la impunidad”™.

IL.- Obligacion de juzgar y castigar

La obligacién de juzgar y sancionar a
los autores de violaciones a los derechos
humanos, como expresién del deber de
garantia, tiene su asidero juridico en el
articulo 2 del Pacto Intetrnacional de
Derechos Civiles y Politicos como en el
articulo 1 de la Convencién Americana
sobte Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tecordado que, a la luz de
sus obligaciones bajo la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos:

8 Comisién Interamericana de Detechos Humanos, Informe N° 28/92, Casos 10.147, 10.181,
10.240, 10.262, 10.309 y 10311 (Argentina), 2 de octubre de 1992, pirrafo 52.
* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, Caso 10.843 (Chile),

15 de octubte de 1996, parrafo 77. Igualmente ver Comisién Interameticana de Derechos Humanos,
Informe N° 34/96, Casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11282 (Chile), 15 de octubte de 1996, patrafo
76; e Informe N° 25/98, Casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573,
11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705 (Chile), 7 de abril de 1998, parrafo 50.

" Comisi6on Interamericana de Derechos Humanos, Informe N 136/99, Caso 10.488 Ignacio
Ellacutia SJ. y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999, parrafo 230. ' '
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“El Estado esta en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violacio-

nes de los derechos humanos, de inves-
tigar serlamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan
cometido dentro del 4mbito de su ju-
risdiccidn a fin de identificar a los res-
ponsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima

una adecuada reparacién”.

En varias sentencias la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha re-
cordado que los Estados partes a la Con-
vencién Ametricana sobre Derechos
Humanos tienen la obligacién interna-
cional de juzgar y sancionar a los res-
ponsables de violaciones a los derechos
humanos'. Esta obligacién estd ditecta-
mente relacionada con el detecho de toda
persona a ser oida por un tribunal com-
petente, independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y con
el derecho a un recutso efectivo, consa-
grados en los articulos 8 y 25 de la Con-

venciéon Ameticana sobre Derechos Hu-
manos. Como lo ha recordado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

“La Convencién Americana garantiza
a toda persona el acceso a la justicia para
hacer valer sus derechos, recayendo
sobre los Estados Partes los deberes de
prevenir, investigar identificar y san-
cionar 2 los autores intelectuales y en-
cubridotes de violaciones a los derechos
humanos. [...} El articulo 8.1 de la Con-
vencién Americana guarda relacién di-
recta con el articulo 25 en relacién con
el ardculo 1.1, ambos de la misma, que
asegura a toda persona un recurso ra-
pido y sencillo para lograr, entre otros
resultados, que los responsables de las
violaciones a los derechos humanos

sean juzgados™'?.

El incumplimiento de esta obligacién
se traduce en denegacién de justicia y,
por tanto, en impunidad, entendida esta
dltima como “la falta en su conjunto de

" Corte Interamericana de Detechos Humanos, Caso Velisquez Rodriguez, Sentencia de 29
de julio de 1988, Setie C N° 4, parr. 174 y Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989,

Serie C N° 5, parr. 184

2 Corte Interameticana de Derechos Humanos: Caso Velisquez Rodriguez, Indemnizacién

Compensatotia, Sentencia de 21 de julio de 1989, (Art. 63.1 Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos), Setie C N° 7, parrs. 32 y 34; Caso Godinez Cruz, Indemnizacién Compensatotia
(Art. 63.1 Convencién Americana Sobtre Detechos Humanos), Sentencia de 21 de julio de 1989 ,
Serie C N° 8, pérts. 30 y 3; Caso Caballero Delgado y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de
1995, Serie C N° 22, pirr. 69 y punto resolutivo 5; Caso El Amparo, Reparaciones (Articulo 63.1
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos), Sentencia del 14 de septiembte de 1996, Serie
C N° 28, parr. 61 y punto tesolutivo 4; Caso Castillo Péez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997,
Serie C N° 34, parr. 90; Caso Suirez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C N°
35, pirr. 107 y punto tesolutivo 6; y Caso Nicholas Blake, Sentencia de 24 de enero de 1998, Setie
C: Resoluciones y Sentencias N° 36, parrafo 97.

'* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nicholas Blake, Sentencia de Reparacién
de 22 de enero de 1999, Setie C; Resoluciones y Sentencias, parrafos 61 y 63.
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investigacién, persecucién, captura, en-
juiciamiento y condena de los responsa-
bles de las violaciones de los derechos”*.
Por ello, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha recordado que:

“[...]el Estado tiene la obligacién de
combatir tal situacién por todos los
medios legales disponibles ya que la
impunidad propicia la repeticién cré-
nica de las violaciones de derechos hu-
manos y la total indefensién de las vic-

timas y de sus familiares™".

Y que

“El Estado tiene el deber de evitar y
combatir la impunidad™®.

Desde el angulo del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, esta
obligaciéon de juzgar y sancionar a los
responsables de violaciones a los dere-
chos humanos es igualmente existente.
Asi, el Comité de Derechos Humanos
ha recordado que:

“...el Estado Parte tiene el deber de in-

vestigar a fondo las presuntas violacio-
nes de derechos humanos, en particu-
lar las desapaticiones forzadas de per-
sonas y las violaciones del derecho a la
vida, y de encausar pepalmente, juzgar
y castigar a quienes sean considerados
responsables de esas violaciones. Este
deber es aplicable a fortiori en los casos
en que los autores de esas violaciones

han sido identificados™"".

Existe sin lugar a dudas una obliga-
cién de procesar judicialmente y de cas-
tigar a los autores de violaciones de de-
rechos humanos. Esta obligacién no sélo
esta regulada por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos, sino por otros instrumentos
internacionales. En ese sentido cabe des-
tacar la Convencion de Naciones Uni-
das contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes; la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Convencién Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas.

* Cotte Interameticana de Detechos Humanos, Setie C: Resoluciones y Sentencias, No. 37,
Caso Paniagua Moralesa y otros, Sentencia del 8 de matzo de 1998, parrafo 173.

5 Corte Interamericana de Detechos Humanos, Setie C: Resoluciones y Sentencias, No. 37,
Caso Paniagua Moralesa y otros, Sentencia del 8 de marzo de 1998, parrafo 173.
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Corte Interameticana de Derechos Humanos, Caso Nicholas Blake, Sentencia de Reparaclon

de 22 de enero de 1999, Serie C; Resoluciones y Sentencias, parrafo 64.

7 Decisién en el caso de Nydia Erika Bautista, Comunicacién N° 563/1993 (Colombia), de
13 noviembre de 1995, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/55/D/563/1993, par. 8,6.
Igualmente ver la decisién en el caso José Vicente y Amado Villafafie Chaparro, Luis Napoledn
Torres Crespo, Angel Marfa Torres Arroyo y Antonio Hugues Chaparro Torres, Comunicacién
N° 612/1995 (Colombia), documento de las Naciones Unidas CCPR/C/60/D/612/1995, par.
8,8.

168 : Comision Internacional de Juristas



Esta obligacién no sélo es de caric-
ter convencional. Asi lo reconocié el
Comité contra la Tortura, al considerar
casos de tortura antetiores a la entrada
en vigencia de la Convencidén contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes. El Co-
mité contra la Tortura records que la
obligacién de castigar a los responsables
de actos de tortura era ya exigible toda
vez que “existfa una norma general de
derecho internacional que obliga a los
Estados a tomar medidas eficaces |...]
para castigat su practica {de la tortura]”s.
El Comité contra la Tortura fundamen-
t6 su consideracion en los “principios del
fallo del Tribunal Intetnacional de
Nuremberg” y el derecho a no ser tot-
turado contenido en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Detrechos Civiles y Po-
liticos.

El nexo connatural entre el Derecho
a la Justicia y la obligacién de impartir
justicia es evidente. El deber de impartir
justicia que le compete al Estado tiene
su asidero en normas convencionales,
peto también en el caricter justiciable
que tienen los derechos humanos. Un
derecho cuya transgresién no sea suscep-
tible de ser conocida por la justicia es un
derecho imperfecto. Por el contratio, los
derechos humanos son derechos basicos

y por tanto no es posible que un orde-
namiento juridico, que se asienta preci-
samente en ellos, no contemple su
justiciabilidad. No es concebible en este
caso la ausencia de proteccién judicial,
so pena de destruir la nocién misma de
orden juridico. Tal como lo expresara el
Experto sobre el derecho de restitucion,
indemnizacién y rehabilitacion de las
Naciones Unidas:

“resulta dificil imaginar un sistema ju-
dicial que vele por los derechos de las
victimas y se mantenga al mismo tiem-
po indiferente e inactive ante los fla-
grantes delitos de quienes los han vio-
lado™".

La responsabilidad del Estado no sélo
se encuentra comprometida cuando el
Estado a través de la conducta activa u
omisiva de sus agentes lesiona en cabeza
de un individuo un derecho, sino tam-
bién cuando el Estado omite ejetcer las
acciones pertinentes en orden a investi-
gar los hechos, procesar y sancionar a
los responsables y reparar, o cuando en-
traba la accién de la Justicia. Asf, la trans-
gresion o inobservancia por el Estado de
este Deber de Garantfa compromete su
responsabilidad internacional. Este prin-
cipio fue establecido tempranamente en
el Detrecho Internacional, y uno de los
primeros precedentes jurisprudenciales

8 Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, Decision relativa a las comunicaciones
1/1988, 2/1988 vy 3/1988, de 23 de noviembre de 1989, parrafo 7.2.

¥ Experto sobte el derecho de restitucién, indemnizacién y rehabilitacién, documento de las
Naciones Unidas. E/CN.4/Sub.2/1992/8, parrafo 5.5.
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lo constituye el laudo arbitral proferido
el 1 de mayo de 1925; por el profesor
Max Huber en el asunto de las reclama-
ciones britdnicas por dafios causados a
los stibditos britanicos en la zona espa-
fiola de Marruecos® . En este laudo arbi-
tral, el profesor Max Huber recordaba
que, segun el detecho internacional:

“La responsabilidad del Estado puede
quedar comprometida [...] por falta de
vigilancia en la prevencidn de los actos
dadinos, pero también por falta de di-
ligencia en la persecucién penal de los
infractores. [...] Estid admitido que de
una manera genetal, la represién de los
delitos no solamente es una obligacién
legal de las autoridades competentes,
peto también,[...] un deber internacio-
nal del Estado” 2.

La no observancia de este Debet de
Garantia no se limita entonces a los aspec-
tos de prevencién, como lo describiera la
Misién de Obsetvadores de las Naciones
Unidas en El Salvador (ONUSAL):

“la responsabilidad del Estado puede
resultar no sélo de la falta de vigilancia
en la prevencién de los actos dafiosos,
sino también de la falta de diligencia
en la persecucion penal de los respon-

-

sables y en la aplicacién de las sancio-

nes civiles requeridas”?.

Al mantener la impunidad de las vio-
laciones de los detechos humanos, el
Estado viola sus obligaciones internacio-
nales y compromete su responsabilidad
internacional. L.a Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha recordado al
respecto que:

“Si el aparato del Estado actia de modo
que tal violacién quede impune y no
se restablezca, en cuanto sea posible, a
la victima en la plenitud de sus dere-
chos, puede afirmarse que ha incum-
plido el deber de garantizar su libre y
pleno ejercicio a las personas sujetas a

su jurisdiccién””.

III. Incompatibilidad de la amnistia 'y
la obligacién de juzgar y castigar

Las amnistias y otras medidas simila-
res que impiden que los autores de vio-
laciones a los derechos humanos sean lle-
vados ante los tribunales, juzgados y san-
cionados, son incompatibles con las obli-
gaciones que impone el derecho inter-
nacional de los derechos humanos a los
Estados. Pot un lado estas amnistias son

2 Ver documento de las Naciones Unidas, Nations Unies, Recueil de_sentences arbitrales,

=

vol. II, pag. 640 a 742.

2 1bid, pags. 645 y 646 (Original en francés, traduccidn libre).

2 ONUSAL, doc. cit.,, pérrafo 29

 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso Velazquez
Rodriguez, en Serie C: Resoluciones 'y Sentencias, N° 4, parrafo 176.
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incompatibles con la obligacién de in-
vestigar, juzgar y sancionar a los respon-
sables de violaciones a los derechos hu-
manos. Asimismo, estas amnistias son
incompatibles con la obligacién del Es-
tado de garantizar el derecho de toda
persona a un recurso efectivo y a ser oida
por un tribunal independiente e impar-
cial para la determinacién de sus dere-
chos. La jurisprudencia internacional ha
sido coherente y consistente en esta ma-
teria.

El Comité de Detechos Humanos de
las Naciones Unidas en su Comentatio
general N°® 20 (sobre el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, concluyd que

“Las amnistias son generalmente in-
compatibles con la obligacién de los
Estados de investigat tales actos, de ga-
rantizar que no se cometan tales actos
dentro de su jurisdiccién y de velar
porque no se realicen tales actos en el
futuro. Los Estados no pueden privar
a los particulares del derecho a una re-
patacién efectiva, incluida la indemni-
zacion y la rehabilitacién mas comple-
ta posible”.

El Comité de Derechos Humanos ha
teiteradamente reafirmado esta juris-

prudencia al examinar amnistias adop-.

tadas por Estados partes al Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. En sus “Observaciones finales” a
Chile, el Comité de Derechos Humanos,
en 1999, considerd:

“El Decteto ley de amnistia, en virtud
del cual se concede amnistia a las per-
sonas que cometieron delitos entre el
11 de septiembte de 1973 y el 10 de
marzo de 1978, impide que el Estado
parte cumpla sus obligaciones, con arre-
glo al parrafo 3 del articulo 2, de ga-
rantizar la reparacién efectiva a cual-
quier persona cuyos derechos y liber-
tades previstos en el Pacto hayan sido
violados. El Comité reitera la opinién
expresada en su Observacién General
20, de que las leyes de amnistfa respec-
to de las violaciones de los derechos
humanos son ngeneralmente incompa-
tibles con el deber del Estado parte de
investigar esas violaciones, garantizar
que las personas no estén sujetas a di-
chas violaciones dentro de su jurisdic-
cién y velar por que no se cometan vio-
laciones similares en el futuro”?®.

En 1995, en sus “Observaciones fina-
les” a Argentina, el Comité de Derechos
Humanos concluyé, que al negar el de-
recho a un recurso eficaz a quienes fue-
ran victimas de violaciones de detechos
humanos durante el petfodo de gobier-

% Comentario general N° 20 (44) sobre el articulo 7, 44° periodo de sesiones del Comité de
Derechos Humanos (1992) en Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
séptimo petiodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/47/40), anexo VLA

% Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.104, parrafo 7.
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no autoritatio, la Ley N° 23521 (Ley de
obediencia debida) y la Ley N° 23492
(Ley de punto final) violaban los parra-
fos 2 y 3 del articulo 2 y el parrafo 5 del
articulo 9 del Pacto, con lo cual:

“los compromisos asumidos por el Es-
tado Parte con respecto a su reciente
pasado autoritario, especialmente la
Ley de obediencia debida y la Ley de
punto final y el indulto presidencial 2
los altos jefes militares son incompati-
bles con los requisitos del Pacto™.

El Comité de Detrechos Humanos, en
sus “Observaciones finalés” de noviem-
bre 2000, tecotdé al Estado argentino que:

“Las violaciones graves de los derechos
civiles y politicos durante el gobierno
militar deben ser perseguibles durante
todo el tempo necesario y con toda la
retroactividad necesaria para lograr el

enjuiciamiento de sus autores”?.

En el caso de la ley de amnistia de
Perd de 1995, el Comité de Derechos
Humanos concluyd, que al impedir “la
investigacion y el castigo apropiados de
los autores de violaciones de los derechos
humanos cometidas, esta ley constituye

una violacién de la obligacién conteni-
da en el articulo 2 del Pacto de detrechos
Civiles y Politicos®.

En el caso de la amnistia otorgada al
personal civil y militar por las violacio-
nes de los derechos humanos de los civi-
les que puedan habetse cometido en el
curso de la guerra civil en el Libano, el
Comité de Derechos Humanos recotdéd
que:

“Esa amnistia generalizada puede im-
pedir que se investigue y se castigue
debidamente a los autores de violacio-
nes de los derechos humanos en el pa-
sado, socavar los esfuerzos por impo-
ner la observancia de los derechos hu-
manos y obstaculizar los esfuerzos por
consolidar la democracia™®.

En sus “Observaciones finales” a
Francia, en mayo de 1997, el Comité de
Derechos Humanos concluyé que:

“las leyes de amnistia de noviembre de
1988 y enero de 1990 para Nueva Ca-
ledonia son incompatibles con la obli-
gacion de Francia de investigar las pre-
suntas violaciones de los derechos hu-

manos”,

% Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos : Argentina. 05/04/95. CCPR/

C/79/Add.46;A/50/40, parrafo 144.

¥ Observaciones finales del Comité de Detechos Humanos : Argentina. 03/11/2000. CCPR/

CO/70/ARG, pit. 9.

2 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.67, parrafo 9. Ver también las
“Observaciones finales” del Comité al informe de Perd, de noviembre 2000, en documento de las
Naciones Unidas CCPR/CO/70/PER, partafo 9.

» Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.78, pirrafo 12.

% Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.80, parrafo 13.
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En igual sentido, el Comité de Dere-
chos Humanos se ha pronunciado res-
pecto de las leyes de amnistia de El Sal-
vador®', Haiti** y Uruguay®. El Comi-

té de Derechos Humanos ha destacado

“la aplicacion de las amnistias hace in-

eficaces y sin valor las obligaciones in-
ternacionales de los Estados pattes im-
puestas por el articulo 1.1 de la Con-
vencidn; en consecuencia constituyen

una violacién de dicho articulo y eli-

minan la medida més efectiva para po- |
ner en vigencia tales derechos, cual es

el enjuiciamiento y castigo a los respon-
sables”™.

que esta clase de amnistias contribuyen
a crear una atmosfera de impunidad para
los perpetradores de violaciones de los
derechos humanos y socavan los esfuer-
zos encaminados a restablecer el respeto
de los detechos humanos y el estado de
derecho, situaciones que son contratias
a las obligaciones de los Estados bajo el
Pacto Internacional de Detrechos Civi-
les y Politicos.

la Comisién Interamericana de De-

rechos Humanos ha considerado que:

“dichas leyes [de amnistia] eliminan la
medida mas efectiva para la vigencia de

. o los derechos humanos, vale decir, el en-
Tratindose de la incompatibilidad de

- £ ] juiciamiento y castigo a los responsa-
las amnistias y la Convencién America-

bles”*
na de Derechos Humanos, la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos

En el caso del Decreto-Ley 2191 de
ha reiteradamente concluido que:

1978 de Chile, la Comisién Interameri-

3 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.34, parrafo 7.

* Documento de las Naciones Unidas A/50/40, paras. 224-241.

% Documentos de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.19 patrafos 7 y 11; CCPR/C/79/
Add.90, Parte “C. Principales temas de preocupacién y recomendaciones”; y Dictamen del 09/
08/94, Caso Hugo Rodtiguez (Uruguay), Comunicacién N° 322/1988, CCPR/C/51/D/322/
1988, parrafo 124.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, Caso 10.843 (Chile),
15 de octubre de 1996; patrafo 50. Ver igualmente: Informe N°® 34/96, Casos 11.228, 11.229,
11.231 y 11282 (Chile), 15 de octubre de 1996, parrafo 50; Informe N° 25/98, Casos 11.505,
11532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675
y 11.705 (Chile), 7 de abril de 1998, pirrafo 42; Informe N 136/99, Caso 10.488 Ignacio Ellacuria
S.J. y ottos (El Salvador), 22 de diciembre de 1999, parrafo 200; Informe N® 1/99, Cas010.480
lucio Parada Cea y otros (El Salvador), 27 de enero de 1999, pitrafo 107; informe N° 26/92, caso
10.287 masacte de las Hojas (el Salvador), 24 de septiembte de 1992, péitrafo 6; Informe N° 28/92,
Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311 (Argentina), de 2 de octubre de 1992; e
Informe N° 29 (Uruguay), 1992.. “L

% Comision Interameticana de Derechos Humanos, Informe N° 136/99, Caso 10.488 Ignacio I
Ellacurfa S.J. y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999, parrafo 200.
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cana de Detechos Humanos considerd
que la amnistia viola el derecho a la jus-
ticia que les asiste a los familiares de las
victimas, de identificar a sus autores y
de que se establezcan sus responsabilida-
des y sanciones correspondientes, y a
obtener reparacién judicial por parte de
éstos. Asimismo, la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos considerd
que la amnistia del régimen militar cons-
tituia una violacién de los articulos 1.1
y 2 del la Convencién Americana sobte
" Detechos Humanos, y que su aplicacion
genetra denegacién del derecho a la justi-
cia, lo que viola los articulos 8 y 25 del
Pacto de San José de Costa Rica. La
Comisién Interamericana de Detechos
Humanos concluyd, en sus Informes N°
34/96, 36/96, y 25/98, que:

“el Dectreto Ley N° 2191 de auto-am-
nistia, dictado en el afio 1978 por el
pasado régimen militar de Chile, es in-
compatible con las disposiciones de la
Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, ratificada por ese Es-
tado el 21 de agosto de 1990”%.

En el caso de la amnistia de El Salva-
dot, la Comisién Interamericana de De-
techos Humanos ha concluido reitera-
damente que esta ley es incompatible con
las obligaciones del Estado bajo la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos* . En uno de sus dictimenes
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos concluyé que

“Estas leyes de amnistia han ptivado a
importantes sectores de la poblacién del
“derecho a la justicia en sus justos recla-
mos contra quienes cometieron excesos

y actos de batbarie en su contra™®.

La Comisién Intetameticana de Dere-
chos Humanos, en los casos de las leyes de
amnista de Argentina y de Uruguay, con-
cluyb que estas disposiciones eran incom-
patibles con el atticulo XVIIT (Detecho de
Justicia) de la Declaracién Americana de
los Detechos y Deberes del Hombte y
los articulos 1, 8 y 25 de la Convencién

Ameticana sobre Derechos Humanos”.

La incompatibilidad de las leyes de

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, Caso 10.843 (Chile),
15 de octubre de 1996, parrafo 105; Informe N° 34/96, Casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11282
(Chile), 15 de octubre de 1996, parrafo 104; Informe N° 25/98, Casos 11.505, 11.532, 11.541,
11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705

(Chile), 7 de abril de 1998, parrafo 101.

37 Comisién Interameticana de Detechos Humanos, Informe N 136/99, Caso 10.488 Ignacio
Ellacuria S.J. y otros (El Salvador), 22 de diciembre de 1999; informe N° 37/00, Caso 11.481,
Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galdamez (El Salvador),13 de absil de 2000; Informe N° 1/
99, Caso10.480 Lucio Parada Cea y otros (El Salvador), 27 de enero de 1999; Informe N° 26/92,
caso 10.287 masacre de las Hojas (el Salvador), 24 de septiembre de 1992, entre otros.

3% Comisién Interamericana de Detechos Humanos, Informe N° 1/99, Caso10.480 lucio Parada
Cea y otros (El Salvador), 27 de enero de 1999, pirrafo 107.

» Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 28/92 | Casos 10.147, 10.181,
10.240, 10.262, 10.309 y 10.311 (Argentina), 2 de octubre de 1992; e Informe N°® 29/92 (Uruguay).

174

Comisién Internacional de Juristas




amnistia fue implicitamente reconoci-
da por la Conferencia Mundial de De-

rechos Humanos, realizada bajo auspi-’

cios de las Naciones Unidas en junio de
1993, en Viena. La Declaraciéon y Pro-
grama de Accién de Viena, adoptada
por la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos, contiene una cljusula
acorde a la cual:

“los gobiernos deben derogar la legis-
lacién’ que favorezea la impunidad de
los autores de violaciones graves de
derechos humanos, como la tortura, y
castigar esas violaciones, consolidando
asi las bases del imperio de la ley”®.

1V.- Pacta sunt servanda

Es un principio general de derecho
internacional universalmente reconoci-
do que los Estados deben ejecutat de
buena fe los tratados y las obligaciones
internacionales que dimanan de estos.
Este principio general del derecho inter-
nacional tiene como corolatio que las

autoridades de un pais no pueden argu-
mentar obstaculos de derecho interno
pata sustraefSe a sus compromisos inter-
nacionales. La existencia de normas cons-
titucionales, legislativas o reglamentarias
no puede set invocada para no ejecutar
obligaciones internacionales o para mo-
dificar su cumplimiento. Este es un prin-
cipio general del derecho de gentes reco-
nocido por la jutisprudencia internacio-
nal*'. Igualmente, la jurisprudencia in-
ternacional ha teiterado que de acuerdo
a este principio las decisiones de tribu-
nales nacionales no pueden ser esgrimi-
das como ébice pata el cumplimiento de
obligaciones internacionales*

Este principio y su corolario han
sido acrisolados en los articulos 26 y 27
de la Convencién de Viena sobre el
Detecho de los Tratados, ratificada por
la Repiblica de Chile®. No huelga des-
tacar que la jurisprudencia chilena ha
reconocido expresamente el cardcter
imperativo del principio pacta sunt
servanda. La Corte Suprema de Justicia

“ Conferencia Mundial de Derechos Humanos, doc. cit., parrafo 60.

# Corte Permanente de Justicia Internacional, Opinién Consultiva del 4 de febrero de 1932,
Traitement des nationaux polonais et autres persones d’origine ou de langue polonaise dans le territoire
de Dantzig, Série A/B, n® 44; Opinién Consultiva del 31 de julio de 1930, Question des communautés
greco-bulgares, Setie n° 17. Corte Intetnacional de Justicia, Opinién Consultiva de 26 de abril de
1988, Obligation d 'arbitrage; Sentencia del 28 de noviembre de 1958, Application de la Convention
de 1909 pour régler la tutelle des minenrs (Pays Bas/Suéde); Sentencia de del 6 de absil de 1955,
Nottebohm (2e. Phase) (Lichtenstein/Guatemala). Laudo arbitral S.A Bunch, Montijo (Colombia/
Estados Unidos de América), 26 de julio de 1875.

“ Cotte Permanente de Justicia Internacional, Sentencia N° 7, de 25 de mayo 1923, Haute
Silésie polonaise, en Recueil des arréts et ordonnances, série A, N° 7; y Sentencia N° 13, Usine de
Chorzow (Allemange / Pologne), de 13 de septiembre de 1928, en Recucil des arréts et ordonnances,
sérje A, N° 17,

® Chile firmo la Convencién el 23 de mayo de 1969 y hizo la ratificacién 9 de abril de 1981.
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de Chile, en su fallo del 26 de octubte
de 1995, afirmé que:

“es un principio teconocido universal-
mente que las Naciones civilizadas no
pueden invocar su Derecho Interno
pata eludir obligaciones y compromi-
sos intetnacionalmente pot dichos tra-
tados, lo que ciertamente de producir-
se si debilitatia el estado de detecho™.

El Derecho Internacional de los De-
techos Humanos no es ajeno a este prin-
cipio. Asf lo ha reiterado la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. En
su Opinién consultiva sobre “Respon-
sabilidad Internacional por Expedicion
y Aplicacion de Leyes Violatorias de la
Convencién” la Corte Intetameticana de
Detechos Humanos recordd que:

“Segun el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede in-
vocarse para su incumplimiento el de-
techo interno. Estas reglas pueden ser
consideradas como principios genera-
les del derecho y han sido aplicadas, atn
tratindose de disposiciones de caricter
constitucional, por la Corte Permanen-

—

- te de Justicia Internacional y la Corte

Internacional de Justicia™®.

Asimismo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado que:

“Son muchas las maneras como un Es-
tado puede violar un tratado interna-
cional y, especificamente, la Conven-
cién. En este 1ltimo caso, puede ha-
cetlo, por ejemplo, omitiendo dictar las
normas a que estd obligado por el arti-
culo 2 {de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos]. También,
por supuesto, dictando disposiciones
que no estén en conformidad con lo
que de él exigen sus obligaciones den-
tro de la Convencién. Si esas normas
se han adoptado de acuerdo con el or-
denamiento jutfdico intetno o contra
él, es indiferente para estos efectos”.

Si una ley de un pais viola derechos
protegidos por un tratado internacional
y/u obligaciones que dimanan de éste,
el Estado compromete su responsabili-
dad internacional. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha reitera-
do este principio en varias oportunida-

* Sentencia de 26 de octubte de 1995, Caso Barbara Utibe y Edwin vanYurick.
* Corte Interamericana de Detechos Humanos, Responsabilidad Intetnacional por Expedicidn

parr. 35.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-13/93, del16 de
julio de 1993, “Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Detechos Humanos (Arts.
41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), en Setie A:

Fallos y Opiniones, N° 13, parr. 26.
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des, y en particular en su Opinién Con-
sultiva N° 14:

“La promulgacién de una ley manifies-
tamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar o
adherir a la-Convencién constituye una
violacién de ésta yj..], en el evento que
esa violacién afecte derechos y liberta-
des protegidos respecto de individuos
determinados, genera responsabilidad
internacional pata el Estado™”.

Tratindose de leyes de amnistfa in-
compatibles con obligaciones internacio-
nales de los Estados bajo la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha recordado que una ley de am-
nistfa no puede servir de justificacién
para no cumplir el deber de investigar y
de conceder acceso a la justicia. La Cor-
te ha expresado: ‘

“Los Estados no pueden, para no dar
cumplimiehto a sus obligaciones inter-
nacionales, invocar disposiciones exis-
tentes en su derecho interno, como lo
es en este caso la Ley de Amnistia [...]
que 2 juicio de esta Corte, obstaculiza
la investigacién y el acceso a la justicia.
Por estas razones, el argumento [...] en
el sentido de que le es imposible cum-
plir con ese deber de investigar los he-

chos que dieron origen al presente caso
debe ser rechazado”®,

Asi lo ha reiterado el Comité de De-
rechos Humanos, en sus observaciones
finales a Perd, en 1996. El Comité de
Derechos Humanos al-concluir que la ley
de amnistia y la ley de interpretacién de
la ley de amnistia adoptadas por la admi-
nistracién del Presidente Fujimoti eran
incompatibles con las obligaciones del
Pertd bajo el Pacto Internacional de De-
rechos civiles y Politicos, subtray6 que:

“la legislacién nacional no puede mo-
dificar las obligaciones internacionales
contraidas por un Estado Parte en vir-
tud del Pacto®®.

Igualmente, la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos ha reitera-
do este principio al concluir que el De-
creto Ley N° 2191 de amnistia es incom-
patible con las obligaciones de Chile bajo

~la Convenciéon Americana sobre Dete-

chos Humanos:

“El Estado chileno no puede justificar,
desde la perspectiva del Derecho intet-
nacional, el incumplimiento de la Con-
vencién, alegando que la autoamnistia
fue decretada por el gobierno anterior
o que la abstencién y omisién del Po-

7 Opinién Consultiva OC-14/94, doc. cit., pirrafo 50.

* Caso Loyaza Tamayo, Sentencia de reparaciones, 27 de noviembre de 1998, pérrafo 168,
citado en Comisién Intetamericana de Derechos Humanos, Informe N°® 37/00, Caso 11.481,
Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galdimez (El Salvador),13 de abril de 2000.

* Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.67, parr. 10..
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der Legislativo de derogar dicho Decre-
to-Ley, o que los actos del Poder Judi-
cial que confirman su aplicacién [...] ya
que la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Ttatados establece en su
articulo 27 que un Estado parte no po-
dré invocar las disposiciones de derecho
interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado™.

V. La no aplicacion de la amnistia por
tribunales nacionales

La responsabilidad del Estado se ve
comprometida desde el momento en que
cualesquiera de sus érganos incurre en
una violacién de una obligacién inter-
nacional, ya sea por accién o pot omi-
sién. Este es un principio del derecho
internacional consuetudinario® | recono-
cido ampliamente por la jurisprudencia
internacional. Este principio esta refle-
jado en el Proyecto de articulos sobre

responsabilidad de los Estados, que la -

Comisiéon de Derecho Internacional de

las Naciones Unidas viene elaborando
desde 1955, en cumplimiento del manda-
to que le confiriera la Asamblea General
de las Naciones Unidas para codificar los
ptincipios del derecho internacional que
tigen la responsabilidad de los Estados™.

El articulo 6 de dicho proyecto reza ast:

“El comportamiento de un 6rgano del
Estado se considerard un hecho de ese
Estado segin el derecho internacional,
tanto si ese 6rgano pertenece al poder
constituyente, legislativo, ejecutivo,
judicial u a otro poder, como si sus fun-
clones tienen un caricter internacional
o interno y cualquiera que sea su posi-
cién, supetior o subordinada, en la or-
ganizacién del Estado”®.

El Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos no es ajeno a este prin-
cipio. Asi lo han reafirmado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™
la Corte Europea de Derechos Huma-
nos* y la Comisién Eutopea de Dere-
chos Humanos®¢. La Comisién Intera-

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 34/96, Casos 11.228, 11.229,
11.231 y 11282 (Chile), 15 de octubte de 1996, parrafo 84.
51 Roberto Ago, Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados, en_Anuario de la Comisién

de Derecho Intetnacional, 1971, Vol. 11, lera. Parte, pags. 253-254.
32 Resolucion 799 (VIII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 7 de diciembre de

1953,

53 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° periodo de
sesiones - 6 de mayo a 26 de julio de 1996, Documento de las Naciones Unidas Suplemento N° 10

(A/51/10), pag. 6.

% Ver entre otros, Corte Interameticana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de
1988, caso Veldzquez Rodriguez, en Serie C: Resoluciones y Sentencias, N° 4, parrafo 151.

5 Ver por ejemplo, las Sentencias Tomasi contra Francia, de 27 de agosto de 1992; y Fr.
Lombardo contra Italia, de 26 de noviembre de 1992

5 Ver por ejemplo, Comisién Europea de Derechos Humanos, Caso Irlanda contra Reino Unido, .

en Annuaire de la Convention européenne des droits de homme, Vol. 11, lera. Parte, pag. 11.
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mericana de Detrechos Humanos, en una
de sus decisiones sobre la incompatibili-
dad del Decreto Ley N° 2191 de 1978
con la Convencién Ameticana sobre
Derechos Humanos, recordé que:

“Si bien internamente los poderes Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial son dis-
tintos e independientes, los tres pode-
res del Estado conforman un sola uni-
dad indivisible del Estado de Chile que,
en el plano internacional, no admite
tratamientos pot separado y, por ello,
Chile asume la tesponsabilidad intet-
nacional por los actos de sus érganos
del poder piblico que transgreden los
compromisos internacionales detiva-

dos de los tratados internacionales”.

En este marco jutidico, los tribuna-
les deben cumplir con las obligaciones
internacionales del Estado, que en el
matrco de su competencia les incumbe.
Estas son, en lo que es materia de este
informe en derecho: administrar justicia
de manera independiente e imparcial,
con la obsetvancia de las garantias judi-
ciales; investigar, procesar y sancionar a
los autores de violaciones de derechos
humanos; y garantizar el derecho a la
justicia y a un recurso efectivo a las vic-
timas de violaciones de derechos huma-
nos y sus familiares, Una actuacién de

un tribunal que contrariara esta obliga-
cién, ya fuese por accién u por omisién,
serfa una denegacién de justicia y una
violacién de las obligaciones internacio-

nales del Estado, comptometiendo asf la-

responsabilidad internacional de éste.

La aplicacién por un tribunal nacio-
nal de una ley de amnistia incompatible
con las obligaciones internacionales del
Estado y violatotia de derechos huma-
nos internacionalmente amparados,
constituye una violacién de las obliga-
ciones internacionales del Estado. En el
caso de la aplicacién del Decreto-Ley No.
2191 de 1978, en causas judiciales, por
tribunales nacionales, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha
concluido:

“Que la sentencia de la Corte Supre-
ma de Chile, dictada el 28 de agosto de
1990 y su confirmatoria de 28 de sep-
tiembre del mismo afio, que declara
constitucional y de aplicacién obliga-
toria por el Poder Judicial el citado
“Decreto-Ley” N° 2191, cuando ya ha-
bia entrado en vigor para Chile la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos, viola lo dispuesto por los

articulos 1.1 y 2 de la misma.”®.

“Que las decisiones judiciales de sobre-

57 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, Caso 10.843 (Chile),

15 de octubte de 1996, parrafo 84.

8 Comisién Interameticana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, Caso 10.843 (Chile),
15 de octubte de 1996, parrafo 106; , Informe N° 34/96, Casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11282
(Chile), 15 de octubre de 1996, pirrafo 105; e Informe N°® 25/98, Casos 11.505, 11.532, 11.541,
11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657, 11.675 y 11.705

(Chile), 7 de abtil de 1998, patrafo 102.
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seimiento definitivo dictadas en las cau-
sas criminales abiertas por la detencién
y desaparicion de las 70 personas a cuyo
nombre se inici6 el presente caso, no
s6lo agravan la situacién de impunidad,
sino que; en definitiva, violan el dere-
cho a la justicia que les asiste a los fa-
miliares de las victimas, de identificar
a sus autores y de que se establezcan
sus responsabilidades y sanciones co-
rrespondientes, y obtener teparacién
judicial por parte de éstos™.

La obligacién internacional del Esta-
do de investigar, procesar y sancionar a
los autotes de violaciones a los derechos
humanos se realiza a través de la activi-
dad judicial. Asi que los tribunales estin
en el deber de ejecutar tal obligacién, de
lo contrario comprometen la responsa-
bilidad de! Estado. En este matco juridi-
co, un tribunal no sélo debe abstenerse
de aplicar una ley de amnistia incompa-
tible con las obligaciones internaciona-
les del Estado y violatotia de detechos
humanos internacionalmente ampara-
dos, sino que debe asimismo proceder a
investigar, procesar y sancionar a los

Londres, Reino Unido, el 15 de diciembre 2000

Huco RODRIGUEZ BRIGNARDELLO
Consejero Jutidico para América
Secretariado Internacional - Londres
Amnistia Internacional

autores de violaciones a los derechos
humanos. En el caso de los tribunales de
Chile, ello no sélo dimana del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
sino del claro precepto constitucional del
articulo 5 de la Constitucién de la Re-
piablica de Chile que estipula:

“El ejercicio de la soberanfa reconoce
como limitacién el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana. Es deber de los otga-
nos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los trata-
dos internacionales ratificados por
Chile y que se encuentten vigentes”.

En orden a las anteriores considera-
ciones, Amnistia Internacional y la Co-
misién Internacional de Juristas consi-
deran que un tribunal de justicia de la
Republica de Chile no puede aplicar la
ley de amnistia N° 2191 de 1978, viola-
toria de detrechos humanos internacio-
nalmente protegidos, sin violar las obli-
gaciones internacionales del Estado y su
propia Constitucidn.

Ginebra, Suiza, €l 15 de diciembre 2000

FeEDERICO ANDREU-GUZMAN
Consejero Juridico

pata América Latina y el Caribe
Comision Internacional de Juristas

* Comisién Interamericana de Detechos Humanos, Informe N°® 36/96, Caso 10.843 (Chile),

15 de octubte de 1996, parrafo 107. En ese mismo sentido ver el Informe N° 34/96, Casos 11.228,
11.229, 11.231 y 11282 (Chile), 15 de octubte de 1996, pérrafo 106, y el Informe N° 25/98, Casos
11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652, 11.657,
11.675 y 11.705 (Chile), 7 de abril de 1998, parrafo 103,
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Estudio realizado por Alejandro Artucio sobre las decisiones judiciales y del Ministro del
Interior del Reino Unido relativas a la solicitud de extradicién de Augusto Pinochet Ugarte
formulada por la justicia espafiola. Ademas contiene un pormenorizado analisis de la sentencia
del 24 de marzo de 1999, de la Camara de los Lores. El estudio hace importantes reflexiones
sobre el derecho internacional aplicable y las lecciones que deja el caso Pinochet.




