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EL CRIMEN DE DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS SEGUN
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS*

RESUMEN. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se refiere a las fuentes aplicables para determinar la
responsabilidad internacional del Estado en el caso de desaparicion forzada
de personas, cuestion importante para la tipificacion del delito en la legisla-
cién interna de los estados partes. Igualmente, dicha jurisprudencia recalca
la obligacion del Estado parte del sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos, de tipificar este delito en su derecho interno conforme a
esténdares internacionales. Ademas, la Corte califica la desaparicion forzada
como un delito de lesa humanidad.

ABSTRACT. The jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights refers to the sources of law which are applicable in establishing
the international liability of a State in cases of the enforced disappearance of
persons: this is important for defining the offence in the domestic law of the
states parties. This jurisprudence also underlines the obligation of the states
parties to the Inter-American system for the protection of human rights to
define this offence in their domestic legislation according to certain interna-
tional standards. Furthermore, the Court describes the enforced disappearan-
ce of persons as a crime against humanity.

*  En este breve escrito se abordan, desde el punto de vista del derecho penal y del derecho penal interna-
cional, los aspectos mas relevantes desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el crimen de desaparicion forzada de personas. Igualmente, se hace alusién a algunos criterios
que sobre este crimen ha sostenido la Comision Interamericana de Derechos Humanos en las denuncias formu-
ladas ante la Corte IDH durante los ultimos cinco afios.
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1 Aspectos generales

Lajurisprudenciadela Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en materia de desaparicion forzada de personas se refiere a ciertos puntos de cardcter
general a los cuales aludiré brevemente antes de pasar al andlisis de los elementos cons-
titutivos de este delito. Asi, la Corte IDH aborda lo relativo a las fuentes aplicables
para determinar la responsabilidad internacional del Estado en el caso de desaparicién
forzada de personas, cuestién importante para la tipificacién del delito en la legislacién
interna de los estados parte. Igualmente, la jurisprudencia recalca la obligacién, para
el estado parte del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, de
tipificar este delito en su derecho interno conforme a unos estdndares internacionales.
Por dltimo, como otro punto general digno de ser analizado, la Corte IDH califica la

desaparicién forzada como un delito de lesa humanidad.

A. En cuanto a los dos primeros aspectos, la jurisprudencia de la Corte con-
sidera que para determinar la responsabilidad del Estado en materia de desaparicién
forzada de personas no basta recurrir a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), sino también, y especialmente, a la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas (CIDFP).!

La consecuencia fundamental de acudir a esta fuente es la obligacién que tienen
los estados parte de tipificar internamente el referido crimen con base en el articulo II de

la CIDFP? En tal sentido, dispone el referido articulo:

Para los efectos de la presente Convencidn, se considera desaparicion forzada la pri-
vacién de libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes
del Estado o por personas o grupos de personas que actden con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha
privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el

ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.

' Asi, por todas, caso Gémez Palomino contra Peru (22 de noviembre de 2005, fondo, reparaciones y costas),
§ 94. La convencidn especial aludida fue aprobada durante el 24.° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos, en Belém do Par3, el 9 de junio de 1994.

2 Caso Gémez Palomino contra Perd, cit., § 96. Igualmente, sobre la necesidad de adoptar los pardmetros de
tipificacion de la referida convencidn, véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por todas, deman-
da ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Heliodoro Portugal contra la Republica de
Panamd, 23 de enero de 2007, § 217 ss.; demanda en el caso de Kenneth Ney Anzualdo Castro contra la Republica
del Perd, 11 de julio de 2008, § 196 ss.; demanda en el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos
Mexicanos, 15 de marzo de 2008, § 138 ss.
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Lo anterior conduce a preguntar cémo deberia ser la tipificacién del delito de des-
aparicién forzada de personas en los paises que han aprobado, ademds de la CIDFD, el
Estatuto de Roma (ECPI) de la Corte Penal Internacional (CPI), especialmente porque
este ultimo instrumento define de forma distinta el delito de desaparicion forzada de

personas. Asi, establece su articulo 7.2.i:

Por “desaparicién forzada de personas” se entenderd la aprehension, la detencién o
el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar
informacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera

del amparo de la ley por un periodo prolongado.

Entre ambas disposiciones existen claras diferencias. Asi, segin la norma de la
CIDEFP el autor solo puede ser un agente del Estado o una persona que obre con la au-
torizacién, apoyo o aquiescencia de este. Por su parte, la definicién del ECPI contempla,
como autores del delito, al Estado u “organizacién politica”; por lo tanto, parece prever
la posibilidad de que miembros de una organizacién subversiva enfrentada al Estado
pudieran cometer este hecho punible.

Igualmente, la definicién de la CIDFP implica que no se dé informacién del
paradero de la persona, lo cual se entiende en si mismo como un impedimento del
“ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”. Por lo tanto,
la conducta de dejar a una persona por breve tiempo al margen del amparo de la ley,
porque no se da informacién sobre su paradero, podria ser calificada como desaparicién
forzada de personas. Por su parte, la definicién del ECPI prevé la circunstancia de dejar
al margen de la ley al detenido como un elemento subjetivo del injusto, es decir, como
un fin perseguido por el autor del delito que, sin embargo, no es necesario lograr. En
consecuencia, si la intencién de los autores de la detencién ilegal es hacer aparecer al de-
tenido algunas horas o dias después, no podria hablarse de desaparicién forzada de per-
sonas al faltar el fin de sacar del amparo de la ley a la victima por un periodo prolongado.
Literalmente interpretada, la tipificacién de la Convencién no implica la permanencia
de la conducta, ni siquiera como intencién ulterior perseguida por el autor. En cambio,
el Estatuto, si bien no requiere que dicha permanencia se realice realmente, si exige que
el autor la persiga. Volveré sobre este aspecto.

La jurisprudencia reiterada de la Corte IDH, después de la entrada en vigencia

de la CIDFD, ha sostenido la necesidad de que este crimen se tipifique como delito
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auténomo. Asi, expresa la Corte que para el castigo de esta conducta no basta recurrir
a delitos como el secuestro, la tortura o el homicidio, ya que la desaparicién forzada de
personas constituye “un fenémeno diferenciado caracterizado por la violacién multiple
y continuada de varios derechos consagrados en la Convencidn, pues no solo produce
una privacién arbitraria de la libertad, sino viola la integridad y la seguridad personal
y pone en peligro la propia vida del detenido, colocindolo en un estado de completa
indefensién y acarreando otros delitos conexos”.> Este mandato de criminalizacién se
concreta, como veremos, en la elaboracién de unos estindares minimos que deben ser
cumplidos por el Estado parte al momento de tipificar el delito de desaparicién forzada
de personas.”

Lo anterior lleva a considerar si la Corte IDH estd facultada para imponerles a los
estados la obligacién de tipificar el referido delito. El articulo XIII de la CIDFP faculta
a la Corte IDH a conocer de casos de desaparicion forzada y, por lo tanto, a aplicar la
referida Convencién.’ Igualmente, la Corte puede entrar a conocer si el déficit de puni-
bilidad de la practica de desaparicién forzada de personas que exista en un pais consti-
tuye una violacién a derechos consagrados en el Pacto de San José o una infraccién a la
propia Convencién especial.

Ahora bien, la Corte IDH ha hecho mucho mds que eso, hasta el punto de exigir
una forma de tipificacién concreta. Si bien un érgano supranacional, especialmente si
tiene como funcién proteger los derechos humanos, puede realizar mandatos de incrimi-
nacién a los estados parte de una Convencién o, en nuestro caso, del sistema interame-
ricano de derechos humanos, considero que la forma de tipificacién no debe ser obliga-

toria. Incluso, estrictamente hablando, es muy discutible que un estado parte deba tener

3 Caso Gémez Palomino, cit., § 92.

4 Véase, por todos, caso Goiburt y otros contra Paraguay (22 de septiembre de 2006, fondo, reparaciones y
costas), § 92. En esta sentencia expresa la CIDH: “El Derecho internacional establece un estandar minimo acerca
de una correcta tipificacion de esta clase de conductas y los elementos minimos que la misma debe observar, en
el entendido de que la persecucién penal es una via fundamental para prevenir futuras violaciones de derechos
humanos. Es decir, que los Estados pueden adoptar una mayor severidad en el tipo especifico para efectos de
una mejor persecucién penal de esos delitos, en funcion de lo que consideren una mayor o mejor tutela de los
bienes juridicos protegidos, a condiciéon de que al hacerlo no vulneren esas otras normas a las que estan obliga-
dos. Ademas, la sustraccidon de elementos que se consideran irreductibles en la férmula persecutoria establecida
a nivel internacional, asi como la introduccién de modalidades que le resten sentido o eficacia, pueden llevar a
laimpunidad de conductas que los Estados estan obligados bajo el Derecho Internacional a prevenir, erradicar y
sancionar” (idem, § 92). Incluso en este caso, la Corte atribuye caracter de jus cogens a la prohibiciéon de desapa-
ricion forzadas de personas, asi como el deber de investigar y sancionar a sus responsables (idem, § 84, también
§ 93; en igual sentido, Comisién Interamericana de Derechos Humanos: demanda en el caso Julia Gomes Lund y
otros —Guerrilha do Araguaia— contra la Republica Federativa del Brasil, 26 de marzo de 2009, § 185 ss.).

®  Véase al respecto Medina Quiroga: La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad per-
sonal, debido proceso y recurso judicial, Santiago de Chile: Universidad de Chile, 2003, p. 127.
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un delito denominado desaparicion forzada de personas para castigar esta prictica, sin que
pueda recurrir al concurso real de delitos (verbigracia, homicidio y privacién ilegitima de
libertad) para sancionar esos casos. La falta de punibilidad deberia determinarse mds por
la ausencia de voluntad politica en la persecucién de dicho crimen que por la ausencia
de la tipificacién misma.°

En la jurisprudencia de la Corte se nota un afin de controlar hasta el dltimo
detalle la forma de tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas por el
estado parte. La Corte deberia limitarse a establecer unos criterios generales que evitaran
la impunidad, sin dictar lineamientos concretos en cuanto a los requisitos tipicos del
delito. Por ejemplo, indicarles a los estados parte cémo debe entenderse el cardcter ilegal
de la detencién parece una exageracion, y ademds la Corte IDH lo hace de forma errada,
complicando la interpretacién del tipo. Igualmente, la laxitud con que la Corte parece
entender este delito puede resultar muy perjudicial para el principio de legalidad de los
delitos y de las penas en su aspecto de lex stricta, principio fundamental en el Estado de

derecho.

B. Sobre el dltimo argumento general de la jurisprudencia de la Corte IDH,
esta ha calificado la desaparicién forzada de personas como delito de lesa humanidad,
para lo cual cita incluso al Estatuto de Roma.” En relacién con ello cabria preguntarse si
esa calificacién tiene como fin que cada estado parte al tipificar la desaparicion forzada
de personas le otorgue la misma naturaleza, lo cual podria tener relevancia a los fines

de la imprescriptibilidad, la prohibicién de indultos y amnistias, etcétera. Igualmente,

¢ Asi, en otra sentencia la CIDH expresa lo siguiente: “En el presente caso, si bien no existia un tipo penal de

desaparicién forzada de personas en el derecho boliviano al momento en que inicié el procedimiento penal
en el afno 1983, la Corte observa que no existia para esa fecha una obligacion particular de tipificar el delito de
desaparicion forzada, de conformidad con las obligaciones estatales asumidas en razén de haber ratificado la
Convencion Americana. A la luz del articulo 2 de la Convencion, este Tribunal considera que desde el momento
en que se inicid el proceso, la legislacion boliviana contemplaba normas penales conducentes a la efectiva ob-
servancia de las garantias previstas en la Convencién respecto de los derechos individuales a la vida, integridad
personal y libertad personal, segun lo establecia el Cédigo Penal vigente en el afio 1983. De esta forma, la Corte
considera que, en el caso sub judice no se ha demostrado que la falta de tipificacién del delito auténomo de de-
saparicion forzada de personas ha obstaculizado el desarrollo efectivo del presente proceso penal” (caso Ticona
Estrada y otros contra Bolivia, 27 de noviembre de 2008, fondo, reparaciones y costas, § 104). Como puede apre-
ciarse, en esta decisién a la Corte si le interesa mas el efecto de la falta de tipificacion de la desaparicion forzada
de personas que la existencia de la propia tipificaciéon.

7 Caso Goiburd, cit., § 82. Al respecto, véase también Comision Interamericana de Derechos Humanos: deman-
da en los casos de Goiburt y otros contra la Republica de Paraguay (8 de junio de 2005, § 113). En este paragrafo la
Comision se remite al predambulo de la Convencién Regional sobre Desaparicion para sostener el caracter de
delito de lesa humanidad de la desaparicion forzada cuando constituye una practica sistematica (también, entre
otras demandas, Comisién Interamericana de Derechos Humanos: demanda en el caso de Ticona Estrada y otros
contra la Republica de Bolivia (8 de agosto de 2007, § 102).
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podria pensarse que el cardcter de lesa humanidad atribuido por la Corte IDH implica
que el referido delito debe ser cometido en el contexto de un ataque generalizado o sis-
temdtico contra la poblacién, elemento caracteristico de los delitos de lesa humanidad
establecidos en el Estatuto de Roma.? Sin embargo, dado que el objetivo de la orden de
tipificacién que hace la Corte IDH a los estados es evitar la practica de la desaparicién,
sancionando cualquier acto al respecto, es légico suponer que la Corte IDH no restrinja
la desaparicién forzada a los casos cometidos de forma general y sistemdtica. Esta con-

clusién, ademds, ha sido confirmada expresamente en alguna sentencia, como indicaré.

2 Aspectos sustantivos
(elementos del crimen)

Como he mencionado, la Corte IDH no se ha limitado a hacer recomendaciones
de cardcter general sobre la desaparicién forzada de personas, sino que ha dictado pautas
referidas tanto al fin que debe cumplir la represién de este crimen como a la estructura
(elementos) que debe contener el tipo penal de desaparicién forzada de personas. A

continuacién me referiré a dichos criterios:

2.1. Bien juridico protegido

La jurisprudencia de la Corte IDH ha sostenido reiteradamente que la desapari-
cién forzada de personas es un delito pluriofensivo, una violacién maltiple. Asi, desde sus
primeras sentencias sobre el tema ha definido este delito como “una violacién multiple
y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién”.” Se trata de “un

caso de privacién arbitraria de libertad que conculca, ademds, el derecho del detenido a

8 Alrespecto véase Comision Interamericana de Derechos Humanos: demanda en los casos de Goiburt y otros
contra la Republica de Paraguay (8 de junio de 2005, § 113). En este paragrafo la Comisién se remite al predm-
bulo de la Convenciéon Regional sobre Desaparicidon para sostener el caracter de delito de lesa humanidad de
la desaparicion forzada cuando constituye una practica sistematica (también, entre otras demandas, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos: demanda en el caso de Ticona Estrada y otros contra la Republica de
Bolivia [8 de agosto de 2007, § 102]). Igualmente, expresa la Corte:“[...] conforme al predmbulo de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la practica sistematica de la desaparicion forzada de personas
constituye un crimen de lesa humanidad y, como tal, entraia las consecuencias previstas por el derecho interna-
cional aplicable” (caso Tiu Tojin contra Guatemala, 26 de noviembre de 2008, fondo, reparaciones y costas, § 91).
°  Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras (29 de julio de 1988, fondo), § 155; igual, caso Godinez Cruz contra
Honduras (20 de enero de 1989, fondo), § 163.
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ser llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar
la legalidad de su arresto”.'” Ademds, dicho delito es una forma de “tratamiento cruel e

inhumano”,!

! ¢ incluso una violacién del derecho a la vida por implicar frecuentemente
“la ¢jecucién de los detenidos, en secreto y sin férmula de juicio, seguida del oculta-
miento del cadédver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de procurar
la impunidad de quienes lo cometieron”."

Estas consideraciones definen los intereses lesionados por la desaparicién forzada
de personas en virtud de lo que usualmente ocurre en la realidad, sin realizar un andlisis
juridico-normativo de dicho crimen. Obviamente, a esto puede responderse que en esos
casos la Corte IDH determiné qué derechos humanos concretos resultaron lesionados
por la prictica de la desaparicién forzada, para asi afirmar la responsabilidad internacio-
nal del Estado; es decir que sus conclusiones no estaban dirigidas a la posible tipificacion
de ese delito. Ademds, también las consideraciones que hace la Corte IDH podrian
explicarse por el hecho de que en el momento de estas primeras sentencias atn no se
habia aprobado la CIDFP, de alli que la Corte IDH solo podia recurrir a la CADH y
ensayaba posibles soluciones al respecto.'® Por tltimo, este tratamiento fictico también
podria explicarse porque, en suma, la Corte tiene como fin determinar la responsabili-
dad internacional del estado parte y no la de un sujeto en particular, lo cual facilita un
tratamiento laxo del fenémeno de la desaparicién forzada de personas.

En posteriores sentencias la Corte ha reiterado, en cuanto a los derechos lesio-
nados, el cardcter multiple de este delito,'* aunque se puede apreciar un matiz algo mds
juridico para determinar los intereses afectados. Asi, se afirma que la desaparicién forza-
da viola la libertad personal (“privacién arbitraria de la libertad”) y “pone en peligro la
integridad personal, la seguridad y la propia vida del detenido”."” También expresa que
la desaparicion forzada afecta la libertad personal, la integridad y la seguridad persona-
les, “pone en peligro la propia vida del detenido, colocdndolo en un estado de completa

indefensién y acarreando otros delitos conexos”.'®

9 Caso Veldsquez Rodriguez, cit., § 155.

" Ibidem, § 156.

2 |bidem, § 157.

3 Al respecto, véase Medina Quiroga: o. cit., p.123.

' Verbigracia, caso Blake contra Guatemala (24 de enero de 1998, fondo), § 65; caso Goiburd, cit., § 82 ss.; caso
Heliodoro Portugal contra Panamd (12 de agosto de 2008, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas), § 112.

'* Caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala (25 de noviembre de 2000, fondo), § 128; caso Tiu Tojin, cit., § 52.
6 Caso Gémez Palomino, cit., § 92; caso Blake, cit., § 66. Incluso, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en contra del criterio de la Corte, considera que la desaparicion forzada atenta contra el derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica (por todas, demanda en el caso de Ticona Estrada, cit., § 153 ss.;
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Por lo tanto, la desaparicién forzada de personas implicaria la combinacién de
un aspecto lesivo referido a la libertad personal y un peligro a la integridad personal,
a la seguridad y a la vida."” Es importante recalcar este tltimo aspecto, ya que no seria
necesaria la lesién de la vida —es decir, la muerte del detenido— para que se configurara
este delito. En tal sentido, la referida CIDFP prevé la posibilidad de que los estados parte
puedan establecer atenuantes de pena si los responsables contribuyen “a la aparicién con
vida de la victima” (articulo III, segundo pdrrafo).”® Se confirma entonces que para la
consumacién de este delito no es necesaria la muerte de la persona, aunque si la puesta
en peligro de su vida."”

La determinacion del interés protegido en el tipo de desaparicién forzada de per-
sonas es de suma importancia, especialmente porque ayuda a precisar el alcance de la
conducta requerida para la configuracién de este delito y el momento de su consuma-
cién. Estos aspectos obligan a analizar si el delito de desaparicién forzada de personas
supone una presuncién de que la conducta previa de privacién ilegitima de libertad
acarrea per se un peligro para la vida, la integridad fisica, etcétera, del detenido o si mds
bien, una vez afectada la libertad personal, habria que comprobar si los demds bienes
juridicos fueron realmente puestos en peligro (peligro concreto) por dicha privacién
de libertad. La diferencia de matiz no es gratuita y acarrea interesantes consecuencias.
Incluso es sobre este punto que un sector doctrinal ha sostenido, desde hace tiempo, que

un delito semejante constituye una “tipicidad de mera sospecha”.?’

igualmente, demanda en el caso Kenneth Ney Anzualdo, cit., § 167 ss.; demanda en el caso Julia Gomes Lund
y otros —Guerrilha do Araguaia—, cit., § 208 ss.; demanda en el caso de Florencio Chitay Nech y otros contra la
Republica de Guatemala, 17 de abril de 2009, § 136 ss.).

7" La Comision Interamericana sostiene que la detencién ilegal y arbitraria coloca a la victima en una situacién
de vulnerabilidad que pone en riesgo su derecho a la integridad personal y a ser tratada con dignidad (demanda
en el caso Kenneth Ney Anzualdo, cit., § 105 ss.; también, demanda en el caso de Florencio Chitay Nech y otros, cit.,
§114).

'8 Asi, Medina Quiroga: o. cit., pp. 126 ss.

9 “Algunas veces la desaparicion forzosa es conceptualizada como una violacién agravada del derecho a la
vida, debido a las violaciones de otros derechos cometidas con el afan de perpetuar la impunidad de los autores,
asi como por las consecuencias que tiene la desaparicion de una persona en los derechos fundamentales de
otras, en particular de los familiares de la persona desaparecida. Si bien esta apreciacién es correcta en la mayor
parte de los casos, es menester recordar que la desaparicién no siempre entraia una violaciéon consumada del
derecho a la vida. La muerte de la victima, como indica la tltima frase del articulo 1.2 de la Declaracion [sobre
la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas], no es elemento de la definicion de la
desaparicién” (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e
interamericano, Bogotd, 2004, p. 129).

20 Por toda la doctrina tradicional, Quintano Ripollés: Tratado de la parte especial del derecho penal, Madrid,
1962, tomo |, pp. 808 ss.
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Al respecto, considero que debe descartarse la posibilidad de entender este delito
como una presuncién de muerte, o de peligro para la vida, derivada de la privacién
ilegitima de libertad.”! Entenderlo asi seria concederle la razén al sector doctrinal que
lo califica como delito de sospecha. Este delito, en la definicién que de él hace la CIDFP,
podria entenderse como un tipo de peligro abstracto, en el sentido de que una privacién
de libertad sin suministrar informacién del paradero del detenido ni permitirle al dete-
nido ejercer el control de su detencién representa un hecho estadisticamente peligroso para
los demds intereses (integridad fisica, seguridad personal y vida). Pero como el peligro
abstracto, el peligro estadistico, no implica una presuncién legal de peligro que no pueda
desvirtuarse por prueba en contrario,”” es descartable la existencia de dicho peligro si los
autores de la privacién ilegitima de libertad garantizan los demds derechos de la victima,
sobre todo la vida y la integridad fisica de la persona que tienen detenida, aunque no
ofrezcan detalles de su paradero. Piénsese en el caso de una privacién ilegal de libertad
practicada por agentes del Estado sobre un presunto delincuente de tal forma que, aun
cuando no ofrezcan informacién sobre su paradero, su vida nunca corra peligro en razén
de que los funcionarios necesitan que el detenido se infiltre posteriormente en la organi-
zacién criminal a la cual pertenece, para asi capturar a los miembros de esta. Lo mismo
ocurre en el caso de los llamados, en Venezuela, ruleteos, que realiza la policia al detener
a alguien y llevarlo de comisarfa en comisaria sin ofrecer informacién, pero en los que
la victima aparece a las horas de la detencién. Si bien se trata de una prdctica ilegal, una
privacion ilegal de la libertad, no constituye desaparicion forzada de personas por no
ser una conducta apta, desde un punto de vista ex ante, para poner en peligro el resto

de los intereses mencionados. Como desarrollaré mas adelante, en el Estatuto de Roma

21 Segun Medina Quiroga, la CIDH concibid, en sus primeros tres casos, la desaparicion forzada como una pre-
suncion de violacion del derecho a la vida (o. cit., pp. 124 ss.). Igualmente, desde el punto de vista factico, y a los
fines de la responsabilidad del Estado, puede citarse el caso Castillo Pdez contra Pert (3 de noviembre de 1997,
fondo), en cuya sentencia se expresa:“La Corte considera demostrada la violacién del articulo 4 de la Convencién
que protege el derecho a la vida, ya que el sefior Castillo Pdez fue detenido arbitrariamente por agentes de la
Policia del Peru; que dicha detencion fue negada por las mismas autoridades, las cuales, por el contrario, lo
ocultaron para que no fuese localizado, y que desde entonces se desconoce su paradero por lo que se puede
concluir que, debido al tiempo transcurrido desde el 21 de octubre de 1990 a la fecha, la victima ha sido privada de
la vida [...]" (§ 71, cursivas mias). También la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha presumido la
muerte dadas las circunstancias en que se produjo la detencién de las victimas, la condicion de “enemigos del
régimen” de las victimas, la existencia de una practica de desapariciones forzadas tolerada por el Estado, y el
transcurso del tiempo. Asi, demanda del caso Goiburt y otros, cit., § 145; en parecido sentido, demanda ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Maria Tiu Tojin y Josefa Tiu Tojin contra la Republica de
Guatemala, 28 de julio de 2007, § 153 ss., especialmente § 165; demanda en el caso de Florencio Chitay Nech y
otros, cit., § 133).

22 Asi, Mir Puig: Derecho penal. Parte general, Barcelona, 1998, pp. 209 ss. (62 ss.); véase también Modolell
Gonzalez: Bases fundamentales de la teoria de la imputacion objetiva, Caracas, 2001, pp. 240 ss.
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se sortean perfectamente todos estos problemas al contemplarse en la definicién de este

crimen un especial elemento subjetivo del injusto.
2.2. Conducta tipica

1. Como he expresado, la Corte IDH ha hecho especial énfasis en la afectacion
de la libertad personal como conducta central de la desaparicién forzada de personas,
que impide a la victima ejercer el control de la detencion.”® Sobre la detencién, ha expre-

sado la jurisprudencia de la Corte que no necesariamente debe ser ilegal ab initio:

Al limitar la privacién de libertad en este contexto a aquellas situaciones en que esta
sea ilegal, excluyendo asi formas legitimas de privacién de libertad, la tipificacién del delito
se aparta de la férmula minima convencional. Cabe resaltar que la férmula contenida en la
Convencidén Interamericana sefiala como elemento bdsico la privacién de libertad “cualquiera
que fuere su forma”. Es decir, no resulta relevante la forma en que se hubiese producido: licita

o ilicita, violenta o pacifica, por ejemplo.*

Esta afirmacién es totalmente errada, ya que cuando la CIDFP alude, como posi-
ble elemento del tipo, a cualquier forma de privacion de libertad se refiere a la modalidad
de ejecucion de la privacion, es decir, a la manera en que esta se ejecuta, y en modo algu-
no a su cardcter ilegal, el cual estd sobreentendido. En efecto, no puede existir este delito
sin una privacién ilegitima de libertad previa o concurrente. Es obvio que la privacién de
libertad legitima puede convertirse posteriormente en una privacién ilegal (verbigracia,
una persona detenida en flagrancia no es puesta a la orden de un tribunal en el lapso
legal establecido), pero solo cuando la ilegalidad de la detencién comienza es cuando
estrictamente podr4 hablarse, si concurren el resto de los elementos, de una desaparicién

forzada de personas.

2 Caso Veldsquez Rodriguez, cit., § 155; caso Godinez Cruz, cit., § 163; caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra
Honduras (5 de marzo de 1989, fondo), § 148.

24 Caso Heliodoro Portugal, cit., § 192; en igual sentido, caso Blanco Romero y otros contra Venezuela (28 de
noviembre de 2005, fondo, reparaciones y costas), § 105.

25 Respecto a la privacion de libertad, la Comisién Interamericana ha expresado lo siguiente: “El analisis de
un procedimiento de privacion de libertad efectuado por un Estado y su compatibilidad con el articulo 7(2) y
7(3) de la Convencion Americana requiere, en primer lugar, la determinacion de la legalidad de la detencién
en sentido material y formal, a cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legislacién interna del
Estado en cuestion. El segundo paso se cumple mediante el andlisis de dichas normas internas a la luz de las
garantias establecidas en la Convencién Americana, a fin de establecer si aquellas son arbitrarias. Finalmente,
ante una detencién que cumpla los requisitos de una norma de derecho interno compatible con la Convencion
Americana, corresponde determinar si la aplicacion de la ley al caso concreto ha sido arbitraria” (demanda en los
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Por su parte, el articulo 7.2.7 del ECPI define la desaparicién forzada como una
“aprehensién, detencidn o secuestro de personas”, sin aludir expresamente a su cardcter
ilegal. Sin embargo, tal ilegalidad se deduce de la conducta descrita posteriormente:
“la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre la suerte
o paradero de esas personas’, segtn expresa el Estatuto. La forma en que describe la
conducta de detencién resulta mds cénsona con la naturaleza del delito de desaparicién
forzada de personas, en el sentido de que la ilegalidad deriva de la falta de informacién,
de negarle a la victima la posibilidad de controlar su detencién, independientemente de

que la privacién de libertad haya comenzado siendo licita o ilicita.

2. Lafalta de informacién sobre el paradero de la persona detenida es también

considerada por la Corte IDH un elemento del crimen de desaparicion forzada:

Un elemento esencial de la desaparicion forzada es la negativa de reconocer la priva-
cién de libertad. Este elemento debe estar presente en la tipificacién del delito, porque ello
permite distinguirlo de otros con los que usualmente se le relaciona, como por ejemplo el
secuestro, con el propésito de que puedan ser aplicados los criterios probatorios adecuados e
impuestas las penas que consideren la extrema gravedad de este delito a todos aquellos impli-

cados en el mismo.%®

Resulta interesante pensar en las consecuencias de esa “falta de informacién” en
la estructura del delito de desaparicién forzada. Es decir, ;esa falta de informacién con-
vertirfa la desaparicién forzada de personas en un delito de omisién? ;Incluso en un
delito de comisién por omisién en virtud de un actuar precedente ilicito? Ademds, ;serfa
necesario un requerimiento formal a los autores sobre el paradero de la victima para que
se dé este elemento? Solo quiero dejar planteadas estas interrogantes, cuyas respuestas

requieren de un mayor estudio.

3. Anadela Corte, como caracteristica fictica de la desaparicion forzada, la pro-

longacién de la conducta traducida en “el aislamiento prolongado y la incomunicacién

casos de Blanco Romero y otros contra la Republica Bolivariana de Venezuela, 30 de junio de 2004, § 96). En cuanto
a la ilegalidad de la detencion, la Comisién Interamericana la entiende en un sentido amplio, no restringido a
contrariedad a la ley, sin mas bien como sinénimo de irregular, abusivo, contrario a derecho, incluso, citando al
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “inapropiado o injusto” (véase la demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Maria Tiu Tojin y Josefa Tiu Tojin, cit., § 121 y 122; igualmente,
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Heliodoro Portugal, cit., § 122y 123).

26 Caso Heliodoro Portugal, cit., § 198; caso Gémez Palomino, cit., § 103 ss.
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coactiva a los que se ve sometida la victima”, que “representan, por si mismos, formas
de tratamiento cruel e inhumano”.?” Estas afirmaciones de la Corte IDH podrian llevar
a pensar que la permanencia es un elemento fundamental de la conducta tipica. Por lo
tanto, si la conducta de desaparicién forzosa se aborta a los pocos dias de haberse privado
ilegalmente de la libertad al detenido, solo habria tentativa de delito. Adicionalmente,
en otra sentencia la Corte ha sostenido que ese aislamiento prolongado, la situacién de
incomunicacién en la cual se encuentra el detenido, produce una “situacién de parti-
cular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de agresién y arbitrariedad en los centros de
detenci6n”.?®

Desde mi punto de vista, la prolongacién de la privacién de libertad, como ele-
mento del tipo, contradiria el articulo II de la CIDFD, el cual nunca alude a la referida
prolongacién. Al respecto, nuevamente resulta mds coherente la definicién contenida en
el Estatuto de Roma, que incluye un elemento subjetivo del injusto.” Asi, la parte final
del referido articulo 7.2.7 del ECPI establece que la privacién de libertad y la consiguien-
te falta de informacion sobre las personas deben haber sido realizadas “con la intencién
de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”. Por lo tanto, se trata
de un fin que debe perseguir el autor cuando realiza la conducta, pero que no es nece-
sario lograr para la consumacién del delito. Se trataria de un delito de tendencia interna
trascendente, en el cual el tipo penal exige la presencia de un determinado fin en el autor
cuando realiza la conducta, pero que no es imprescindible conseguir para la perfecciéon

del tipo.?

4. La jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado que la responsabilidad
internacional del Estado se ve agravada, en el caso de la desaparicién forzada de perso-
nas, cuando esta “forma parte de un patrén sistemdtico o practica aplicada o tolerada por

el Estado”,®' circunstancia que parece conducir a la Corte a fundamentar su calificacién

27 Caso Veldsquez Rodriguez, cit., § 156; igualmente, caso Bdmaca Veldsquez, cit., § 150; caso Godinez Cruz, cit.,
§ 164; caso Fairén Garbi, cit., § 149.

28 Caso Bdmaca Veldsquez, § 150.

22 Segun la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la
definicién de la desaparicién contenida en el Estatuto “es semejante a la de la Convencidn Interamericana, con
un elemento subjetivo adicional que figura en la ultima frase del articulo 7.2.i) [...]" (0. cit., p. 131). No obstante,
considero que entre las dos definiciones hay mas diferencias que ese elemento subjetivo. En todo caso, este
cambia radicalmente la interpretacion del tipo penal, como demostraré infra.

30 Al respecto, véase Mir Puig: o. cit,, p. 263 (142); igualmente, Mezger: Tratado de derecho penal (trad. de
Rodriguez Muioz), Madrid, 1946, tomo |, pp. 343 ss.; Jescheck y Weigend: Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeine
Teil, Berlin, 1996, p. 319.

31 Caso Goiburd, cit., § 82.
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como delito de lesa humanidad.” Sin embargo, la consideracién del elemento sistemdtico
como simple agravante implica que para la Corte IDH un caso aislado de desaparicién
forzada también puede ser considerado como delito, cuestién explicable en el derecho

interno y en relacién con la responsabilidad internacional del propio Estado.?

5. Igualmente, la Corte ha sostenido que la privacién de libertad y la negativa

de dar informacién son modalidades “concurrentes”, no “optativas”:

[...] la normativa internacional requiere que ambos elementos estén presentes, tanto el
de la privacién de libertad, cualquiera fuere su forma, como el de la negativa de proporcionar

informacién al respecto.*
2.3. Sujeto activo

A primera vista parecerfa que el sujeto activo de este tipo penal solo puede ser un
funcionario ptblico que actte en ejercicio de sus funciones, es decir, un funcionario u
6rgano del Estado. Al respecto, la jurisprudencia comentada ha sostenido que los auto-
res o participes de este hecho pueden ser agentes del Estado o personas que actden con
la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado.” La propia CIDFP restringe el
sujeto activo de este delito a agentes del Estado y a personas que obren con su apoyo y
aquiescencia. Por lo tanto, nunca podria ser sujeto activo de este delito un miembro de
una organizacién sublevada contra el Estado (por ejemplo, grupos guerrilleros que bus-
can derrocar al gobierno). El Estatuto de Roma va mds all4, al definir el crimen de de-

saparicion forzada de personas, por cuanto concibe que el sujeto activo pueda pertenecer

32 [dem (al respecto, véase también la nota 8).

33 En contra del elemento sistematico, o de exigir un contexto especifico para la existencia de la desaparicion
forzada, caso Ticona Estrada, voto razonado de los magistrados Garcia-Sayan y Garcia Ramirez (§ 4 ss.).

34 Caso Heliodoro Portugal, cit., § 196.

35 Caso Gémez Palomino, cit., § 100 y 101; igualmente, caso Blanco Romero y otros, cit., § 105. En este ultimo
caso la CIDH senala que el delito de desaparicion forzada de personas debe abarcar la sancién de “personas
o grupos de personas que actiien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado”, y no limitarlo a
“la autoridad publica” o “persona al servicio del Estado”. Por otra parte, la CIDH determiné en el caso Blake (cit.,
§ 75 ss.) que patrullas civiles creadas como grupos de autodefensa debian ser consideradas como agentes del
Estado, al actuar con la aquiescencia de este: “En consecuencia, la Corte declara que la aquiescencia del Estado
de Guatemala en la realizacién de tales actividades por parte de las patrullas civiles, permiten concluir, que
dichas patrullas deben ser consideradas como agentes del Estado, y por lo tanto, imputables a este los actos
por ellas practicados” (Ibidem, § 78; sobre este fendmeno de grupos paramilitares, véase también Comision
Interamericana de Derechos Humanos: demanda en el caso de Florencio Chitay Nech y otros, cit., § 49 ss.).
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a una “organizacién politica’, término que abarcaria cualquier grupo organizado que
acttie contra el poder constituido.

El delito comentado implica una ilegalidad de la detencién, por menoscabar de-
rechos del detenido; por lo tanto, el delito presupone que la persona que lleva a cabo
la privacién de libertad tenga un deber juridico especial de informar sobre el paradero
del detenido y de permitirle a este el control de su detencién. Se trata entonces de un
delito de infraccién de deber en el sentido tradicional del término, ya que el autor tiene
un deber extrapenal con relacién al sujeto privado de libertad. Dicho deber restringe el
dmbito de la autoria a las personas que estdn obligadas a cumplirlo.*

Esta posicién se consolida con mayor fuerza en la definicién que hace el articulo 2
de la CIDEFP, la cual se refiere al impedimento de ejercer “los recursos legales y las garan-
tias procesales pertinentes”. Estos deberes solo pueden concurrir en érganos del Estado
y no en grupos sublevados contra este. No obstante, si ello fuera asi, ;por qué se previd
que el sujeto activo pueda obrar con aquiescencia del Estado? Piénsese, por ejemplo, en
un grupo paramilitar tolerado por el Estado o en complicidad con él para hacer la guerra
sucia contra insurgentes. En efecto, podria decirse que estos grupos tampoco tienen un
deber con relacién al detenido, como lo tiene estrictamente un 6rgano del Estado. Sin
embargo, en este ultimo supuesto el apoyo o la aquiescencia del Estado seria lo que ge-

nera su responsabilidad y fundamenta el deber respecto de la persona detenida.
2.4. Caracter permanente de la desaparicion forzada de personas

Un punto central en la definicién del delito de desaparicién forzada radica en el
cardcter permanente que se le atribuye. Como he senalado, tanto la jurisprudencia de la
Corte IDH como diversas normas internacionales consideran que la desaparicién forza-
da implica una “violacién multiple y continuada’ de varios derechos de la Convencién.”’
Aunque la Corte y la CIDFP (articulo III) empleen la frase “delito continuado”, el tér-
mino correcto seria delito permanente, ya que para el derecho penal el primer término
mencionado representa una forma de tratar auténticos casos de concurso real de delitos

en beneficio del reo.

36 Al respecto, Roxin: Autoria y dominio del hecho (trad. de Cuello y Serrano), Madrid y Barcelona, 2000,
pp. 385 ss.

37 Caso Veldsquez Rodriguez, cit., § 155; caso Bdmaca Veldsquez, cit., § 128; caso Gémez Palomino, cit., § 92; caso
Goiburd, cit., § 81 ss.; caso Heliodoro Portugal, cit., § 34, igualmente § 106 ss.; caso Tiu Tojin, cit., § 52; caso Ticona
Estrada y otros contra Bolivia (27 de noviembre de 2008, fondo, reparaciones y costas), § 54.
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Por otra parte, la Corte ha expresado:

A diferencia de las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicién forzada de personas se
caracteriza por ser una violacién de cardcter continuo o permanente. Lo anterior permite que
la Corte pueda pronunciarse sobre una presunta desaparicién forzada, aun si esta se inicia
con anterioridad a la fecha en que el Estado reconoce la competencia de la Corte, siempre y
cuando dicha violacién permanezca o contintie con posterioridad a dicha fecha [...] En dicho
supuesto, el Tribunal serfa competente para pronunciarse sobre la desaparicién forzada hasta

tanto dicha violacién hubiera continuado [...].%

Por lo tanto, una primera razén para darle cardcter de delito permanente respon-
de a la validez temporal de la ley y poder fundamentar la competencia de la Corte.”

En cuanto a la definicién de permanencia, la Corte sostiene:

La desaparicién forzada consiste en una afectacion de diferentes bienes juridicos que
continda por la propia voluntad de los presuntos perpetradores, quienes al negarse a ofrecer
informacién sobre el paradero de la victima mantienen la violacién a cada momento. Por
tanto, al analizar un supuesto de desaparicion forzada se debe tener en cuenta que la privacién
de la libertad del individuo solo debe ser entendida como el inicio de la configuracién de una
violacién compleja que se prolonga en el tiempo hasta que se conoce la suerte y el paradero de

la presunta victima.*’

38 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 34; en igual sentido, caso Ticona Estrada y otros, cit., § 28 ss.

3 No obstante, en algun caso la CIDH se ha manifestado contradictoriamente con relacién al caracter “con-
tinuado” de la desaparicion forzada de personas, concretamente para afirmar su competencia sobre hechos
acaecidos antes del reconocimiento de la competencia de la Corte (al respecto, caso Blake, cit., § 53 ss.; co-
mentarios de las sentencias sobre este caso, véase Medina Quiroga: o. cit., pp. 132 ss.; igualmente, Popkin: “El
caso de las hermanas Serrano Cruz de El Salvador y la interpretacién de la excepcidn ratione temporis’, en Cejil,
n.° 1, Buenos Aires, 2005, pp. 45 ss.; Saavedra Alessandri: “El derecho a la vida en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, en Martin, Rodriguez y Guevara (comps.): Derecho internacional de los
derechos humanos, México, 2004, pp. 288 ss.). La contradiccion también resalta en el caso Hermanas Serrano Cruz
contra El Salvador (23 de noviembre de 2004, excepciones preliminares), § 79, donde se expresa: “Debido a que la
limitacion temporal hecha por el Estado es compatible con el articulo 62 de la Convencioén [...], la Corte admite
la excepcién preliminar ratione temporis interpuesta por El Salvador para que el Tribunal no conozca de aquellos
hechos o actos cuyo principio de ejecucién es anterior al 6 de junio de 1995 y que se prolongan con posteriori-
dad a dicha fecha de reconocimiento de competencia. Por lo tanto, la Corte no se pronunciara sobre la supuesta
desaparicion forzada de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz y, en consecuencia, sobre ninguno de los alegatos que
sustentan violaciones relacionadas con dicha desaparicién”. Sobre esta sentencia, véase el voto salvado del juez
Cancgado Trindade, especialmente § 21 y 22; también, criticamente, Popkin: “El caso de las hermanas Serrano
Cruz.. ., cit., pp. 44 ss., esp. 46 ss.

4 Caso Heliodoro Portugal, cit., § 112; también, en la misma sentencia, § 109; igualmente, caso Tiu Tojin, cit.,
§ 84; Comision Interamericana de Derechos Humanos: demanda en el caso de Ticona Estrada y otros, cit., § 108.
En el caso Goiburd, cit., la CIDH da a entender que el articulo 17.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, del aino 1992, agrega un elemento
mas, ligado al deber de investigacion, al sefalar que el delito de referencia debe ser considerado “permanente
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En el pérrafo anterior la Corte IDH erréneamente entiende que la desaparicién
forzada no constituye un delito que se consuma en el momento de la privacién de liber-
tad, aunque la propia consumacidn se extienda en el tiempo, sino que la referida priva-
cidn seria solo el comienzo de ejecucidn del delito. Por lo tanto, segtin este criterio, una
desaparicién abortada después de la privacion de libertad deberia castigarse solo como
tentativa. Mds atin, de acuerdo con el pérrafo trascrito, el delito terminaria cuando se co-
noce la suerte y el paradero de la victima.*' Este pdrrafo parece devolvernos al problema
planteado supra, relativo a la permanencia como elemento de este delito. Personalmente
considero que la confusién en que incurre la Corte IDH parte de no concebir este cri-
men como un tipo de tendencia interna trascendente, en el sentido de que el autor per-
sigue como fin que la victima quede al margen del amparo legal de forma permanente,

pero ello no tiene por qué lograrse para la consumacién del tipo penal.

mientras su autores continden ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y mientras no se
hayan esclarecido los hechos” (§ 83 [cursivas mias]; similar, caso Trujillo Oroza contra Bolivia, 27 de febrero de
2002, reparaciones y costas, § 92.b). Pareciera entonces, segun el texto citado del caso Goiburt, que el delito seria
considerado permanente no solo cuando la persona no haya aparecido, sino también cuando, aun habiendo
aparecido, el caso no se hubiese esclarecido. Obviamente, esta ultima conclusién no puede ser acogida en el
ambito penal.

41 En su mas reciente sentencia sobre desaparicién forzada, afirma la Corte: “Por tratarse de un delito de eje-
cucién permanente, es decir, cuya consumacion se prolonga en el tiempo, al entrar en vigor la tipificacién del delito
de desaparicion forzada de personas en el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva, la nueva
ley resulta aplicable (caso Tiu Tojin, cit., § 87 [cursivas mias]). Se nota claramente que la Corte sigue confundiendo
la ejecucion con la consumacion del delito.
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