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Presentacion

La desaparicion forzada de personas, grave violacion de dere-
chos humanos caracterizada por su naturaleza pluriofensiva y
continuada, ha marcado la historia de gran parte de los paises
de América Latina, sobre todo de aquellos que han atravesado
contextos de dictadura o de conflicto armado. La privacion de la
libertad, la intervencidon o aquiescencia de agentes estatales en
los hechos, y la negativa de reconocer la detencion o de proveer
informacion de la suerte o el paradero de la victima son los ele-
mentos constitutivos que definen la complejidad y la atrocidad
de esta practica que transgrede la esencia misma de la dignidad
humana.

Desde sus inicios, el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, a través de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha ana-
lizado situaciones y casos de desaparicion forzada de personas
en laregion, alaluz de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y demas tratados del corpus iuris interamericano. En
1977, 1a Comision Interamericana hizo los primeros esfuerzos de
definicion del fendmeno y dio cuenta de la existencia de 1a prac-
tica de desaparicion forzada en el continente, de su caracter sis-
tematico y de las obligaciones internacionales que vinculan a los
Estados frente a las personas desaparecidas y sus familiares. La
historica visita de la Comision a Argentina en 1979, que visibili-
z0 las graves violaciones de derechos humanos cometidas por la
dictadura civico-militar en dicho pais, constituye, sin duda, un
hito respecto al reconocimiento de la dramdtica relevancia de la
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desaparicion forzada en el hemisferio. Precisamente, con el obje-
tivo de garantizar la promocion de los derechos humanos en la
region, la Comision Interamericana continta su vigilancia per-
manente frente a situaciones y casos que denotan falta de rigor
en la investigacion o en la imparticion de justicia para esclarecer
hechos de desaparicion forzada, llegando incluso a innovar me-
diante la creacién de mecanismos y grupos especiales de segui-
miento.

En 1988, el primer caso resuelto por la Corte Interamerica-
na en ejercicio de su competencia contenciosa, el emblematico
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, se refiere a una desaparicion
forzada. Esta naciente jurisprudencia sobre desapariciéon forza-
da tuvo continuidad en las dos siguientes sentencias de la Corte,
tan solo un afio después, también respecto de Honduras. En ese
momento, no habia un tratado internacional o interamericano
sobre desaparicion forzada y, sin embargo, la Corte reforzo la
conceptualizacion de dicha practica y sent6 las bases de una so-
lida y consistente jurisprudencia sobre la obligacién imperativa
de investigar las desapariciones forzadas. Desde esos primeros
casos y hasta la fecha, la Corte Interamericana ha desarrollado
una serie de estindares que han impactado los ordenamientos
juridicos nacionales, asi como otros sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos. La redaccion de la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas de 1994
y de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de 2006 es una cla-
ra prueba del impacto del Sistema Interamericano en esta ma-
teria. Asimismo, frente a los recientes intentos en el continente
por crear o aplicar normas internas de amnistia, prescripcion u
otros excluyentes de responsabilidad para autores de desapari-
cion forzada, la Corte Interamericana ha reiterado y reforzado la
jurisprudencia que declara inadmisibles esas disposiciones ante
violaciones graves de derechos humanos.

Ciertamente, ambos 6rganos interamericanos han tenido el
desafio de determinar los hechos y el derecho aplicable a casos y
situaciones de desaparicion forzada, frente a las correspondien-
tes demandas de verdad, justicia, memoria y reparacion de los fa-
miliares de las personas desaparecidas. En el marco de los hechos
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probados, y frente a las particulares caracteristicas de los casos
de desaparicion forzada, los 6rganos del Sistema Interamerica-
no han puesto en evidencia, entre otros, la existencia de contex-
tos o practicas especificas de desaparicion forzada en los paises
concernidos; el nivel de compromiso de los Estados frente a los
procesos de busqueda de las personas desaparecidas; los avances
y retrocesos de las respectivas investigaciones o la situacion de
impunidad y el trato cruel e inhumano que representa para los
familiares de las victimas la incertidumbre acerca del paradero o
la suerte de sus seres queridos.

En cuanto al derecho aplicable, el Sistema Interamericano
ha definido los derechos humanos que se vulneran y las obliga-
ciones del Estado que se incumplen ante una desaparicion: Las
obligaciones de respeto y garantia, respecto de los derechos a la
libertad personal, a la integridad personal, a la vida, y al derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica. Por su parte, los
derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial han
sido ampliamente desarrollados para dar contenido y alcances a
la obligacion de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables de las desapariciones forzadas, la que también com-
prende la obligacion de determinar el paradero o destino de las
personas desaparecidas incluso a través de busquedas humanita-
rias. Con relacion a los citados derechos de acceso a la justicia, el
Sistema Interamericano ha dado vida al denominado derecho a
la verdad, pese a no estar explicitamente reconocido en el texto
convencional. La obligacién de adecuar el derecho interno a lo
establecido en la Convencion Americana ha permitido definir los
elementos del tipo penal de desaparicion forzada para los orde-
namientos juridicos internos. De esta manera, el andlisis inter-
americano sobre desaparicion forzada se ha realizado desde los
derechos tradicionalmente caracterizados como civiles y politi-
cos, aunque la reciente evolucion jurisprudencial en materia de
derechos economicos, sociales y culturales permite aspirar a un
enfoque mucho mads integral que siga la linea de proteccion de
las personas y grupos mas vulnerables. A mayor abundamiento,
el Sistema Interamericano ha desarrollado estindares respecto
a la carga de la prueba, las presunciones que permiten avanzar
en la investigacion de los hechos de desaparicion forzada, y los
alcances de una reparacién integral.

15 |



JUANA MARIA IBANEZ R., ROGELIO FLORES P. Y JORGE PaDILLA C.

Dicho esto, a lo largo de las ultimas décadas, el trabajo de la
Comision y de la Corte en materia de desaparicion forzada ha
sido fundamental, no solo para que las victimas de casos espe-
cificos puedan acceder a la justicia, sino también para generar
estandares que permitan a todos los Estados Parte resolver casos
similares en la jurisdiccion interna y, de esta manera, evitar nue-
vas violaciones de derechos humanos. El Sistema Interamericano
tiene un cardcter subsidiario y, en esa medida, corresponde a los
propios Estados la proteccion de los derechos humanos respecto
de todo individuo bajo su jurisdiccion. Como ha quedado esta-
blecido en reiterada y constante jurisprudencia, toda autoridad
publica de un Estado Parte de la Convencion Americana estd en
la obligacion de ejercer ex officio un control de convencionalidad
entre las normas y practicas internas y la Convencion America-
na, asi como respecto a la interpretacion que de la misma ha he-
cho la Corte —intérprete ultima de dicho tratado—, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Efectivamente, todos los poderes, 6érganos y
autoridades sometidos a la Convencion, incluidos los jueces y
demas organos vinculados a la administracion de justicia en to-
dos los niveles, estan obligados a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de normas y practicas contrarias a su objeto y fin que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones
internacionales concernidas.

Naturalmente, en el marco de la actuacion de la Comision
y de la Corte Interamericanas es imprescindible resaltar el rol
fundamental que han tenido —y tienen— las victimas y las or-
ganizaciones que las acompanan en el litigio ante el Sistema In-
teramericano. Las victimas son el pilar y la razén de ser del Sis-
tema Interamericano, lo que resulta particularmente relevante
cuando se trata de casos de desaparicion forzada. Los familiares
de las personas desaparecidas —también victimas, conforme lo
ha establecido la jurisprudencia—, han impulsado los grandes
aportes de la Comision y de la Corte para que la verdad, la jus-
ticia, la memoria y la reparacioén permitan cerrar los circulos de
incertidumbre, duelo e impunidad que envuelven los casos de
desaparicion forzada. Los familiares de personas desaparecidas
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son quienes presentan las respectivas denuncias ante las autori-
dades policiales y jurisdiccionales del Estado, quienes exigen sin
descanso la busqueda de sus seres queridos, quienes demandan
la desclasificacion de informacién en manos de las instituciones
estatales comprometidas en las desapariciones, quienes mantie-
nen sus reclamos a pesar del paso del tiempo, quienes acuden
ante el Sistema Interamericano cuando se han desvanecido las
esperanzas de encontrar justicia en sus paises. Una vez que se
accede al Sistema Interamericano, y aun frente a los informes y
sentencias emitidos por la Comision y/o la Corte, son los fami-
liares de las victimas y sus representantes quienes impulsan la
ejecucion de las medidas recomendadas u ordenadas por dichos
organos.

Conscientes de la importancia de todo lo expuesto, el Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos y el Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro decidieron
promover una profunda reflexion que pusiera en evidencia el ba-
lance, el impacto y los desafios de la desaparicion forzada en el
Sistema Interamericano. La respuesta no se hizo esperar: familia-
res de personas desaparecidas, representantes de organizaciones
de derechos humanos, funcionarios de los 6rganos del Sistema
Interamericano, del Sistema Europeo y del Sistema Universal de
Derechos Humanos, y los mas destacados especialistas y acadé-
micos en el tema confiaron en este proyecto y presentaron las
contribuciones que reune esta obra colectiva. A ellos les reite-
ramos nuestro profundo agradecimiento, no solo por compar-
tir con los lectores una mirada analitica, rigurosa y critica de la
desaparicion forzada a la luz de la justicia interamericana, sino
también por su compromiso personal y profesional frente a esta
problematica.

En ese sentido, esperamos que esta publicacion permita vi-
sibilizar el rol central de las victimas y de las organizaciones de
derechos humanos en el litigio de casos de desaparicion forzada,
consolidar un control de convencionalidad que demuestre un au-
téntico compromiso de los Estados con la Convencién Ameri-
cana y demas tratados interamericanos, y reflexionar acerca de
la coherencia y la solidez de los estandares interamericanos en
materia de desaparicion forzada. Finalmente, citando al querido
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y recordado maestro José Zalaquett, esperamos que esta obra co-
lectiva contribuya a “transmitir a la sociedad la idea de que no
hay un asunto mds urgente que reconstruir los cimientos morales
de la convivencia”.! Una convivencia libre del flagelo de la desa-
paricion forzada.

JUANA MARIA IBANEZ RIvVAS
ROGELIO FLORES PANTOJA
JORGE PADILLA CORDERO
Marzo de 2020

1 Roht-Arriaza, Naomi, “La necesidad de la reconstruccién moral tras viola-
ciones de derechos humanos cometidas en el pasado: Una entrevista con
José Zalaquett”, en Redtegui, Félix (ed.), Justicia Transicional. Manual para
América Latina, Brasilia/New York, ICTJ, 2011, p. 192.
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Desaparicion forzada de personas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Flavia Piovesan*
Julia Cortez da Cunha Cruz**

1. INTRODUCCION

La paraddjica creacion del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en un contexto marcado por gobiernos autoritarios
determin6 que uno de los primeros retos de la Comision Intera-

Kok

Flavia Piovesan es Doctora y profesora en Derecho Constitucional y Dere-
chos Humanos en la Pontificia Universidad Catdlica de Sio Paulo (PUC-
SP); profesora de programas de post grado en la PUC-SP y PUC-PR; Visi-
ting Fellow del Programa de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho
de Harvard (1995 y 2000); investigadora visitante del Centro de Estudios
Brasilefios de la Universidad de Oxford (2005); investigadora visitante del
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Interna-
cional de Heidelberg (2007, 2008, 2015, 2016 y 2017); becaria de la Fun-
dacién Humboldt Georg Forster Research en el Instituto Max Planck (Hei-
delberg - 2009- 2014). Fue miembro del Equipo de Tareas de Alto Nivel de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) para la implementacion del
derecho al desarrollo; miembro del Grupo de Trabajo de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) para supervisar el Protocolo de San Sal-
vador sobre derechos econémicos, sociales y culturales. Comisionada de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) por el periodo
2018-2021.

Julia Cortez da Cunha Cruz tiene una Maestria en Derecho por la Facultad de
Derecho de Harvard y una Maestria en Derecho Internacional por la Univer-
sidad de Sao Paulo. Ha trabajado en la ONG Conectas Derechos Humanos y
en el Centro de Investigacion en Derechos Humanos y Empresas de la FGV.
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mericana de Derechos Humanos (CIDH) y de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) haya sido enfrentar
casos de desapariciones forzadas.

Hasta la década de los ‘80, la actuacion de la Comision In-
teramericana se enfoc6 en violaciones sistematicas de derechos
humanos, incluyendo la desaparicion forzada de personas, come-
tidas en gran escala como parte de la represion politica de re-
gimenes dictatoriales contra sus opositores. Para enfrentar esos
patrones, la Comision utilizo como herramienta principal la ela-
boracion de informes, en los cuales documentaba las violaciones
de derechos humanos, las analizaba con base en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre o en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y formulaba
recomendaciones.

La historica visita de la CIDH a Argentina en 1979 produjo
impactos significativos, no solo sobre las victimas y la legitimi-
dad del gobierno argentino, sino también para la atenciéon con-
cedida al tema de las desapariciones forzadas en América Latina.
En los diecisiete dias que los comisionados estuvieron en el pais,
visitaron centros de detencion, localizaron personas detenidas
clandestinamente, y recibieron centenas de denuncias. La visita
capt6 visibilidad internacional, llevando a la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) a adoptar
una resolucion sobre la desaparicion forzada de personas. La re-
solucion empez6 un largo camino de desarrollo de estidndares
normativos en la region americana, paralelamente a un proceso
similar en la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

En 1987, la Asamblea General de la OEA requirié a la Co-
mision Interamericana que desarrollara un proyecto de tratado
especifico sobre desaparicion forzada, iniciando formalmente la
elaboraciéon de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (en adelante, Convencion Interamericana).’
La preparacion y la negociacion de esa Convencion ocurrieron
de modo practicamente simultdneo al desarrollo, en la ONU, de
la Declaracién sobre la Proteccion de todas las Personas contra

! Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.
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la Desaparicion Forzada (en adelante, Declaracion de 1992).2
Los dos procesos no solo coincidieron temporalmente, sino que
también se reforzaron el uno al otro. Conforme lo explican Reed
Brody y Felipe Gonzalez:

En un principio, 1a fuerza del borrador original de la OEA, prepara-
do por la CIDH en 1988, influy6 positivamente en el borrador de la
ONU. Posteriormente, sin embargo, varios gobiernos retrasaron y
evisceraron el texto de la OEA, mientras que el borrador de la ONU
avanz6 rdpidamente y fue aprobado a fines de 1992. Ir6nicamen-
te, la adopcion de la fuerte Declaracion de la ONU, que contenia
ideas del borrador original de la CIDH, que posteriormente se habia
abandonado, sirvié como catalizador para fortalecer y completar el
trabajo en la OEA, concluyendo con la adopcidon de una Convencion
de la OEA a mediados de 1994.3

En paralelo a los dos procesos normativos, la Corte Intera-
mericana iniciaba sus actividades. El primer fallo contencioso de
la Corte, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,* fue sobre un caso
de desaparicion forzada. Los hechos de los dos casos siguien-
tes, Godinez Cruz vs. Honduras® y Fairén Garbi y Solis Corrales

2 Aprobada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 47/133,
de 18 de diciembre 1992. Ademds de la Declaracion sobre la Proteccion de
todas las Personas contra la Desaparicion Forzada (Declaracion de 1992),
el sistema de la ONU ha desarrollado un conjunto importante de normas e
instrumentos sobre la desaparicion forzada. EI mas antiguo procedimiento
especial del Consejo de Derechos Humanos es el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDFI), y 6rganos como los co-
mités de tratados e incluso la Asamblea General se han pronunciado sobre
el tema. En 2006, el Consejo de Derechos Humanos aprob6 la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas (Convencién Internacional), agregando al corpus iuris
internacional un tratado vinculante sobre el tema.

3 Brody, Reed y Gonzdlez, Felipe, “Nunca Mas: An Analysis of International
Instruments on ‘Disappearances’”, Human Rights Quarterly, vol. 19, nim.
2, 1997, pp. 365 y 370 (traduccion de las autoras).

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C,
nam. 4.

5 Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de
enero de 1989. Serie C, nam. 5.
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vs. Honduras,® también se referian a desapariciones forzadas. En
consecuencia, el marco de anilisis de la desaparicion forzada es-
tuvo en la raiz del establecimiento de los parametros y las meto-
dologias de la Corte IDH, constituyendo la base conceptual sobre
la cual se desarroll6 la jurisprudencia interamericana. Después
de los tres casos hondurefos, las desapariciones forzadas siguie-
ron ocupando una posicion central en la jurisprudencia tempra-
na de la Corte. Esto constituye un reflejo de la centralidad de ese
tema para Latinoamérica, marcada por la desaparicion de miles
de personas en diferentes paises, como parte de un contexto de
violaciones sistematicas por parte de gobiernos autoritarios.

Un analisis tematico de los fallos de la Corte Interamericana
identifica que, sobretodo en los primeros afios, la mayoria de sus
decisiones analiza violaciones relacionadas al legado de regime-
nes autoritarios y dictatoriales.” Los casos hondurefios, asi como
los siguientes casos sobre desapariciones forzadas, son parte de
ese contexto. Con el pasar de los afios, crecio una segunda cate-
goria de decisiones: aquellas relacionadas a la justicia transicio-
nal. En estos casos, 1a Corte analizé la lucha contra la impunidad
de los perpetradores, las leyes de amnistia, el derecho a la verdad,
entre otras cuestiones surgidas en el marco de las transiciones
hacia la democracia.® Esa categoria de decisiones también esta
marcada por la prictica sistematica de desapariciones forzadas.

Actualmente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
contiene una amplia gama de temas, que incluye también fallos
ligados al fortalecimiento de las instituciones y del Estado de De-
recho; la proteccion a grupos en situacion de vulnerabilidad; los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales; ademas
de una agenda contemporanea que comprende los retos de la pri-
vacidad surgidos con el avance tecnologico.” Aun asi, 1a desapari-

¢ Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Senten-
cia de 15 de marzo de 1989. Serie C, num. 6.

7 Piovesan, Flavia, “Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto
transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma”, Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), vol.
6, nGm. 2, 2014, pp. 142-154.

8 Idem.
o Idem.
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cion forzada sigue presente como un tema central para el Sistema
Interamericano. Casos recientes remiten tanto a violaciones co-
metidas durante las dictaduras,'® como a aquellas ocurridas bajo
regimenes democraticos.™

2. ESTANDARES INTERAMERICANOS

2.1. Concepto y derechos
humanos violados

Conforme el articulo II de la Convencion Interamericana, se con-
sidera como desaparicion:

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

Asi, en linea con el conjunto normativo internacional sobre la

materia, la desaparicion forzada se caracteriza por tres elemen-
tos: i) la privacion de la libertad; ii) la participacion del Estado,
sea cometiendo la violacion directamente, sea consintiendo con
su comision; y iii) la ausencia de informacion sobre la victima,
poniendo a sus familiares u otros interesados en un estado per-
manente de incertidumbre.?

10

11

12

13

Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Herzog y otros vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de marzo de
2018. Serie C, nim. 353.

Véase, por ejemplo, CIDH. Informe Final: Mecanismo Especial de Segui-
miento al Asunto Ayotzinapa, OEA /Ser.L/V/IL. Doc.156/18, de 25 de no-
viembre de 2018.

Art. IT de la Convencion Interamericana.

Galela, Patricio, “Desapariciéon Forzada de Personas y Competencia Tem-
poral de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Lecciones y Ensa-
yos, num. 95, 2015, p. 45.
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Esa situacion viola un conjunto de derechos humanos prote-
gidos por la Convencién Americana y otros instrumentos norma-
tivos aplicables a la region. Pese a que la Convencion Interame-
ricana no incluye una lista de derechos violados,'* su preambulo
clarifica que “la desaparicion forzada de personas viola multiples
derechos esenciales de la persona humana de caracter inderoga-
ble, tal como estdn consagrados en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos”.'> De esta manera, los 6rganos del Sistema
Interamericano han sido los que han determinado cuales son los
derechos humados vulnerados en casos de desaparicion forzada.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha estableci-
do que la desaparicion forzada viola los derechos a la libertad
personal (articulo 7), a la integridad personal (articulo 5) y a la
vida (articulo 4), previstos en la Convencion.'® Ademas, desde
el caso Anzualdo Castro vs. Pertl, la Corte considera también que
la desaparicion forzada viola el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, protegido por el articulo 3 de la Conven-
cion Americana.’” Reconociendo el caracter multiple y complejo
de esta grave violacion de derechos, 1a Corte IDH estableci6 que:

En casos de desaparicion forzada de personas se deja a la victima
en una situacion de indeterminacién juridica que imposibilita, obs-

1 En contraste, la Declaracion de 1992 contiene una lista expresa en su arti-
culo 1.1: “Todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la pro-
teccion de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia.
Constituye una violacion de las normas del derecho internacional que ga-
rantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimien-
to de su personalidad juridica, el derecho a lalibertad y a 1a seguridad de su
persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademas, el derecho a la vida, o lo
pone gravemente en peligro”.

15 Preambulo de la Convencién Interamericana.

6 TLaviolacion de esos derechos se afirm6 desde el caso Veldsquez Rodriguez.
Véase, Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit.

7 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C,
num. 202.
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taculiza o anula la posibilidad de la persona de ser titular o ejercer
en forma efectiva sus derechos en general, en una de las mas graves
formas de incumplimiento de las obligaciones estatales de respetar
y garantizar los derechos humanos. Esto se tradujo en una violacién
del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.®

Asi, reconsiderando la posicién tomada en casos anteriores,*
la Corte determiné que la desaparicion forzada niega la propia
existencia de la victima, dejandola en una “suerte de limbo”,*
que la sustrae de cualquier proteccion legal, lo cual viola el conte-
nido especifico del derecho a la personalidad juridica. Ese enten-
dimiento se confirmé en maltiples casos posteriores.*!

Bajo la Convencion Americana, toda persona tiene derecho
a un “recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales” (articulo 25 de la CADH). Al sustraer a la victima de cual-
quier proteccion legal, una situacion de desaparicion forzada le
niega la posibilidad de acceder a los tribunales. De esta manera,
se refuerza la importancia de que sus familiares u otras personas
dispongan de un recurso efectivo para determinar la localizacion
de la victima y cuestionar la legalidad de su detencion.?

El hdbeas corpus es un instrumento consistente con esos ob-
jetivos. Este se puede utilizar para cuestionar la legalidad de la
detencion y buscar la libertad de 1a victima; para asegurar el res-
peto a su vida y su integridad; asi como para precisar su localiza-
cion e impedir la indeterminacion sobre su lugar de detencion.?
Desde que se cumplan las garantias judiciales, ese recurso puede

8 Ibidem, parr. 101.

1 Veéase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Fon-
do. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C, nim. 70, parr. 180.

20 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert, op. cit., parr. 90.

21 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C,
num. 258, parr. 100.

2 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2010. Serie C, nim. 219, parr. 107.

2 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Peru, op. cit., parr. 72.
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constituir un medio idéneo para prevenir la desaparicion forza-
da.”* De hecho, la Comision Interamericana ha observado que
miles de desapariciones forzadas podrian haber sido evitadas si
el recurso de hdbeas corpus hubiese sido efectivo.?®

Ademais, los estandares interamericanos reconocen que la
desaparicion forzada también viola derechos de los familiares de
las personas desaparecidas. Conforme lo ha determinado la Cor-
te, la incertidumbre sobre lo que ha pasado genera “sufrimiento
y angustia, ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracion
e impotencia ante la abstencion de las autoridades publicas de
investigar los hechos”.*® Ese severo sufrimiento constituye una
violacion al derecho a la integridad fisica y psiquica protegido
por el articulo 5 de la Convencién Americana, incluso generando
obligaciones especificas en materia de reparaciones.

La familia de la persona desaparecida también tiene derecho
a conocer el paradero de la victima o de sus restos, asi como to-
das las circunstancias de la desaparicion.?” En general, este de-
recho se encuentra relacionado a la investigacion de lo ocurrido
y al acceso a la justicia, protegidos por los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana. Sin embargo, en el caso Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, la Corte Interamericana
clarificd que la ausencia de informacion sobre una situacion de
desaparicion forzada también puede violar el derecho a buscar y
recibir informacion, protegido por el articulo 13 de la Conven-
cion Americana.”®

Asi, los estandares interamericanos también protegen lo que
se ha llamado derecho a la verdad. Este no es un derecho exclu-
sivamente individual, sino también una medida que beneficia “a

2 Corte IDH. El hibeas corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2, 25.1
y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consul-
tiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A, nim. 8, parr. 35.

% Brody, Reed y Gonzilez, Felipe, op. cit., pp. 365 y 398.

26 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de
1998. Serie C, nim. 36, parr. 114.

%7 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Fondo. Sentencia de 26 de enero
de 2000. Serie C, nim. 64.

28 Idem.
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la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad en
cuanto a tales crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el
futuro”.? En una sociedad democratica, hay una justa expectativa
de que se conozcan las violaciones de derechos, de lo que resulta
una doble obligacion: la investigacion de los hechos y la divulga-
cion publica de los resultados del proceso investigativo.*

2.2. Caracter continuo

Conforme ha sido senalado supra, los elementos constitutivos
de la desaparicion forzada incluyen la privacion de libertad, la
participacion del Estado y la incertidumbre acerca de la suerte
o el paradero de la victima. Esos elementos no son aislados, sino
parte de una accion tnica que se inicia con la privacion de liber-
tad y cesa con la localizacion de la victima o de sus restos, y el
correspondiente esclarecimiento de las circunstancias de la desa-
paricion.’! Como la situacién perdura en el tiempo, se trata de
una violacion continua.

Ese caracter continuo ha generado debate en casos en que
la persona ha sido privada de su libertad antes de la fecha de
inicio del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte
Interamericana sobre el Estado involucrado, pero cuyos hechos
solo fueron esclarecidos después de esa fecha. De conformidad
con las normas de derecho internacional publico establecidas
por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, asi como con el principio pacta sunt servanda, una ju-
risdiccion solamente puede conocer violaciones ocurridas des-
pués de que el Estado concernido reconoce la respectiva com-
petencia.’?

2 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C, nim. 109.

30 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C, nim. 232.

3t Art. 3 de la Convencion Interamericana.

32 Parayre, Sonia, “La desaparicion forzada de personas como violacion con-
tinuada de los derechos humanos y su incidencia en la determinacion de
la competencia ratione temporis de la Corte Interamericana de Derechos
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Como la desaparicion forzada es un acto tnico que se sigue
cometiendo y que sigue produciendo efectos hasta el cese de la
incertidumbre sobre la suerte y el paradero de la persona desa-
parecida, los 6rganos del Sistema Interamericano son compe-
tentes para analizar la desaparicion forzada de modo integral.
De hecho, la Comision Interamericana, desde el analisis de las
desapariciones forzadas en Argentina, ya se habia considerado
competente para apreciar peticiones individuales que describian
la continuaciéon de violaciones de derechos humanos iniciadas
antes de la entrada en vigor de las normas interamericanas apli-
cables.**

Sin embargo, en ese tipo de casos es comun que los Estados
opongan una excepcion preliminar para cuestionar la jurisdic-
cion ratione temporis de la Corte Interamericana.®® Por ejemplo,
en el caso Blake vs. Guatemala, 1a desaparicion de Nicholas Blake
y Griffith Davis fue iniciada en 1985; Guatemala deposit6 la de-
claracion de reconocimiento de la competencia contenciosa de
la Corte en 1987, y los restos de las victimas fueron localizados
en 1992. Por eso, el Estado opuso una excepcion preliminar para
cuestionar la competencia temporal de la Corte IDH.

La Corte sostuvo “que la desaparicién del sefior Nicholas
Blake marca el inicio de una situacion continuada, sobre cuyos
hechos y efectos posteriores a la fecha del reconocimiento de su
competencia por Guatemala, procede pronunciarse”.*® Si bien los
hechos se habian iniciado en 1985, el Estado sigui6 adoptando
conductas violatorias después del reconocimiento de la jurisdic-
cion de la Corte IDH por Guatemala. Esas medidas posteriores
incluyeron el ocultamiento de la detencion, muerte, y localiza-
cion de los restos de las victimas. Asi, la Corte Interamericana
desestimo la excepcion preliminar y determind la responsabili-
dad internacional del Estado.

Humanos”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol.
29,1999, pp. 25 y 27.

33 Galela, Patricio, op. cit., pp. 45y 62.

3 Parayre, Sonia, op. cit., pp. 25y 57.

3% Galela, Patricio, op. cit., pp. 45y 56.

3 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala, op. cit., parr. 67.
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Ese entendimiento jurisprudencial fue confirmado y perfec-

cionado en casos siguientes.’” En el caso Goiburt y otros vs. Para-
guay, la Corte fundamenté su posicion sobre el tema con base en
las fuentes del derecho internacional puablico:

La necesidad de considerar integralmente el delito de desaparicion
forzada en forma autébnoma y con caricter continuado o permanen-
te, con sus mdltiples elementos complejamente interconectados y
hechos delictivos conexos, se desprende no solo de la propia tipifica-
cion del referido articulo IIT en la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, los travaux préparatoires a esta,
su preambulo y normativa, sino también del articulo 17.1 de la De-
claracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas de 1992, que incluso agre-
ga un elemento mds, ligado al deber de investigacion, al sefialar que
el delito de referencia debe ser considerado “permanente mientras
sus autores continten ocultando la suerte y el paradero de la perso-
na desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos”. La
jurisprudencia internacional refleja también este entendimiento y
en similares términos se refieren los articulos 4 y 8(1)(b) de la sefia-
lada Convencion Internacional de Naciones Unidas en la materia.*®

37

38

En el caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 1a Corte IDH pa-
reci6 indicar una inclinacién contraria a esta posicion, estableciendo que
admitia “la excepcion preliminar ratione temporis interpuesta por El Sal-
vador para que el Tribunal no conozca de aquellos hechos o actos cuyo
principio de ejecucion es anterior al 6 de junio de 1995 y que se prolongan
con posterioridad a dicha fecha de reconocimiento de competencia. Por lo
tanto, la Corte no se pronunciard 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 desaparicion”.
Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C, nam. 118,
parr. 79. Sin embargo, la jurisprudencia posterior de la Corte IDH demues-
tra que el caso de las Hermanas Serrano Cruz no se convirtio en el estindar
interamericano consolidado. Por el contrario, multiples casos posteriores
afirmaron la competencia de la Corte IDH sobre violaciones continuadas
iniciadas antes del reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte IDH. Véa-
se, por ejemplo, Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009. Serie C, nim. 209, parr. 24.

Corte IDH. Caso Goiburti y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 153, parr. 83.
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Y en el caso Radilla Pacheco vs. México, la Corte Interamerica-
na establecié de modo inequivoco que:

[La Convencién Americana] es aplicable a aquellos hechos que
constituyen violaciones de caracter continuo o permanente, es de-
cir, a los que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del tratado
y persisten atun después de esa fecha, puesto que ellas se siguen
cometiendo. Sostener lo contrario equivaldria a privar de su efecto
util al tratado mismo y a la garantia de proteccion que establece,
con consecuencias negativas para las presuntas victimas en el ejer-
cicio de su derecho de acceso a la justicia.*® (énfasis afiadido)

2.3. Crimen contra la humanidad

Supervivientes de desapariciones forzadas, familiares de perso-
nas desaparecidas, y organizaciones de la sociedad civil fueron
actores esenciales en el desarrollo de estindares normativos so-
bre desapariciones forzadas. Una parte de sus actividades de in-
cidencia se enfoco en la clasificacion de la desaparicion forzada
como crimen contra la humanidad, categoria que no solo tiene
una carga simbolica relevante, sino también produce importan-
tes consecuencias normativas, como la imprescriptibilidad, la ju-
risdiccion universal, y 1a prohibicion total de las amnistias.*

Por medio de resoluciones, la Asamblea General de la OEA
determind, en reiteradas ocasiones, que las desapariciones for-
zadas son una afrenta a la conciencia del hemisferio y constitu-
yen crimenes contra la humanidad.*! Esas resoluciones fueron
citadas por la Corte Interamericana en el caso Veldsquez Rodri-
guez vs. Honduras, en cuya sentencia reconocio que si bien no
habia ningan texto convencional aplicable empleando esta ca-
lificacion, “la doctrina y la practica internacionales han califi-
cado muchas veces las desapariciones como un delito contra la
humanidad”.*

3 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, op. cit., parr. 24.

4 Brody, Reed y Gonzilez, Felipe, op. cit., pp. 365y 378.

1 Veéase, Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 152.
42 Ibidem, parr. 153.
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De hecho, otros instrumentos normativos han determinado
que las desapariciones forzadas son parte de esa categoria de con-
ductas. En el preambulo de la Declaracion de 1992, se reconoce
que la desaparicion sistematica de personas representa un cri-
men de lesa humanidad. En el dmbito regional, el primer borra-
dor de la Convencion sobre el tema, preparado por la Comision
Interamericana, incluia un articulo especifico reconociendo la
conducta como crimen de lesa humanidad, asi como establecien-
do las respectivas consecuencias juridicas. Sin embargo, la mate-
ria gener6 amplias divergencias en las negociaciones, llegando a
ser excluida de una version posterior del texto.** Al fin, se llego6 a
un consenso que retiraba el término “crimen de lesa humanidad”
del tratado, manteniéndolo en el preAmbulo, de manera similar a
la opcion adoptada por la ONU.

En 2006, la Convencion Internacional para la Proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (en ade-
lante, Convencion Internacional), llevo el tema a una proxima
etapa, reconociendo que las desapariciones forzadas son cri-
menes de lesa humanidad tanto en el preambulo como en su
articulo 5.#

Las consecuencias de esa clasificaciéon son multiples, entre
ellas, la imprescriptibilidad y la prohibicion total de las amnis-
tias. La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes contra la humanidad esta establecida por el derecho
internacional pues es considerada una medida necesaria para su
prevencion, asi como para la sancién de los perpetradores. De
hecho, en la mayor parte de los contextos en los cuales desapa-
recen personas de modo sistemdtico, no hay posibilidad real de
investigar y sancionar hasta que se configure un cambio de go-
bierno. Debido a la larga duracion de muchos de los regimenes
autoritarios, la imprescriptibilidad es una herramienta necesaria
para garantizar que el acceso a la justicia no sea imposible.

4 Véase, Brody, Reed y Gonzilez, Felipe, op. cit., pp. 365 y 381.

#  El art. 5 de la Convencion Internacional establece: “La practica generali-
zada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa
humanidad tal como esta definido en el derecho internacional aplicable y
entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplica-
ble.”
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La prohibicion de las amnistias para los perpetradores de
desapariciones forzadas no estd establecida expresamente en
la Convencion Interamericana. Sin embargo, la Comision y la
Corte Interamericanas, con base en la propia Convencion Inte-
ramericana, la Convenciéon Americana y la Declaracion Ameri-
cana sobre Derechos y Deberes del Hombre han desarrollado los
respectivos estandares sobre la materia. La jurisprudencia de la
Corte IDH es firme al establecer que el Estado tiene el deber de
investigar y sancionar a los perpetradores de graves violaciones
de derechos humanos, debiendo abstenerse de recurrir a figuras
como la amnistia para eximirlos de responsabilidad.*® De igual
manera, el Estado no debe recurrir a otras estrategias con resul-
tados andlogos, como indultos o inmunidades; y debe garantizar
que mecanismos como la jurisdiccion militar, la prescripcion, la
irretroactividad de la ley penal, la cosa juzgada, el principio ne
bis in idem, entre otros, no sean utilizados de modo ilegitimo para
excusarse de la obligacion de investigar y sancionar.*® Eso es es-
pecialmente relevante en el caso de la desaparicion forzada por
ser una violacidon continua y permanente.

2.4. Desaparicion forzada
y género

Las desapariciones forzadas producen efectos especificos sobre
mujeres y nifias. En los ultimos afios, el Sistema Interamerica-
no ha dado pasos para aplicar los estindares interamericanos
a partir de una perspectiva de género, reconociendo modos de
victimizacion diferenciados, asi como reconociendo violaciones
especificas a los derechos humanos de las mujeres. Esa creciente

45 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salva-
dor. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Se-
rie C, nim. 285; Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos
vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012. Serie C, num. 252; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerril-
ha do Araguaia”) vs. Brasil, op. cit., y Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C, nim.
221.

46 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 188.
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preocupacion por la igualdad de género se ha reflejado también
en los casos de desaparicion forzada.*”

Las mujeres desaparecidas son colocadas en especial situa-
cion de vulnerabilidad. Ellas se encuentran bajo grave riesgo de
violencia sexual, la cual es reconocida como una forma de tortura
debido al gran dafio fisico y psicologico que genera en la victi-
ma.*®

Un grupo en particular situaciéon de vulnerabilidad son las
mujeres embarazadas. Mujeres desaparecidas pueden ya estar
embarazadas al momento de su detencion, o pueden pasar a estar
embarazadas durante la desaparicion, como resultado de actos de
violencia sexual. En ambas situaciones, estdn sujetas a profundo
sufrimiento y angustia. Ademads del sufrimiento causado por la
desapariciéon en si misma, el embarazo genera miedo de que las
condiciones de detencién y la violencia contra su cuerpo puedan
dafiar al bebé. Eso se suma a la angustia por el destino del bebé
después del nacimiento y, en muchos casos, al dolor de la sepa-
racion.

En el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interamericana exa-
min6 la desaparicion de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de
Gelman. La victima estaba embarazada cuando fue detenida en
Buenos Aires en agosto de 1976, junto a su esposo, Marcelo Gel-
man. En los primeros dias, Maria Claudia y Marcelo estuvieron
en un centro de detencion clandestino argentino, donde Marcelo
fue ejecutado. Maria Claudia fue entonces trasladada a Uruguay,
donde naci6 su hija. La nifia le fue sustraida en diciembre de
1976, y dejada en un canasto en la puerta de una familia, quien
la cri6 bajo el nombre de Macarena Taurino. Maria Claudia fue
ejecutada tras el nacimiento de su hija.

La Corte Interamericana subray6 que la forma en la cual los
agentes estatales condujeron la detencion y desaparicion de Ma-

47 Dulitzky, Ariel y Lagos, Catalina, “Jurisprudencia interamericana sobre
desaparicion forzada y mujeres: la timida e inconsistente aparicion de la
perspectiva de género”, Lecciones y Ensayos, nim. 94, 2015, p. 45.

8 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Serie C, nim. 250, parr. 132.
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ria Claudia se debi6 a la “instrumentalizacion de su cuerpo en
funcion del nacimiento y el periodo de lactancia de su hija”.* La
sentencia establecié que:

Los hechos del caso revelan una particular concepcién del cuerpo
de la mujer que atenta contra su libre maternidad, lo que forma
parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las muje-
res. [...] Los sefialados actos cometidos contra Maria Claudia Garcia
pueden ser calificados como una de las mas graves y reprochables
formas de violencia contra la mujer, que habrian sido perpetrados
por agentes estatales argentinos y uruguayos, que afectaron grave-
mente su integridad personal y estuvieron claramente basados en
su género. Los hechos le causaron dafios y sufrimientos fisicos y
psicologicos que, por los sentimientos de grave angustia, desespe-
racion y miedo que pudo experimentar al permanecer con su hija
en un centro clandestino de detencion, donde usualmente se escu-
chaban las torturas infligidas a otros detenidos en el SID, y no sa-
ber cudl seria el destino de ella cuando fueron separadas, asi como
haber podido prever su fatal destino, constituyen una afectacién
de tal magnitud que debe ser calificada como la mas grave forma de
vulneracion de su integridad psiquica.®® (énfasis afiadido)

Asi, la Corte Interamericana reconocio el rol central del gé-
nero en las violaciones analizadas, calificAindolas como una de las
mads graves formas de violencia contra la mujer. La Corte tam-
bién subray6 que la desaparicion de Maria Claudia era parte de
un contexto en el cual agentes estatales sistematicamente desa-
parecieron mujeres embarazadas y se apropiaron ilicitamente de
los nifios y nifias. Por eso, determin6 que los hechos del caso
constituyeron terrorismo de Estado a nivel estatal y que violaron
normas de jus cogens.>!

Las mujeres familiares de personas desaparecidas también
se encuentran en situacion de particular vulnerabilidad debido
a su género. La Corte Interamericana reconoce que familiares
de personas desaparecidas pueden ser victimas de violaciones de
derechos humanos, en especial de los derechos a la integridad

#  Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 97.
50 Ibidem, parrs. 97 y 98.
51 Ibidem, parr. 99.
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psiquica y moral (articulo 5 de la CADH) y del derecho de acceso
a la justicia (articulos 8 y 25 de la CADH). En esas violaciones,
también hay componentes de género. Por ejemplo, en el caso
Goiburt y otros vs. Paraguay, la hermana de uno de los desapareci-
dos sufri6 abusos fisicos y humillaciones al buscarlo, incluyendo
la solicitud de favores sexuales como condicion para que ella pu-
diera verlo.5? Sin embargo, la Corte IDH todavia no ha desarrolla-
do precedentes que analicen de modo especifico las violaciones
sufridas por mujeres familiares de personas desaparecidas desde
una perspectiva de género.> Hay, por lo tanto, una oportunidad
para que la Corte siga avanzando en su jurisprudencia sobre ese
tema.

3. CASO EMBLEMATICO: EL MECANISMO ESPECIAL
DE SEGUIMIENTO AL ASUNTO AYOTZINAPA

El Sistema Interamericano ha tenido una actuacién histérica en
relacion a la desaparicion forzada, adoptando medidas, docu-
mentando violaciones, y desarrollando estandares normativos.
En general, la mencionada actuacion se refiere a casos ocurridos
durante gobiernos autoritarios y dictatoriales, los que utilizaron
la desaparicion forzada como método sistematico de represion
politica. Tras las transiciones democraticas, los Estados de 1a re-
gidn pasaron a cumplir con el deber de investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos del pasado, y al mismo tiempo,
a enderezar la agenda contemporanea de derechos humanos. Sin
embargo, la practica de desaparicion forzada no quedd en el pa-
sado, y sigue existiendo en el continente.

En octubre de 2014, varias organizaciones presentaron ante
la Comision Interamericana una denuncia sobre graves violacio-
nes de derechos humanos ocurridas en México. El 26 de octubre
de aquel afio, un grupo de estudiantes salio de 1a Escuela Normal
Rural de Ayotzinapa para sumarse a las actividades de prepara-
cion para una protesta por la masacre de Tlatelolco, que ocurriria
algunos dias después en la Ciudad del México. El grupo fue ataca-

52 Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, op. cit., parr. 100.d).
5 Dulitzky, Ariel y Lagos, Catalina, op. cit., p. 70.
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do, y como resultado, tres estudiantes fueron privados de su vida
y 43 fueron desaparecidos.

El 3 de octubre, la Comision otorg6 la Medida Cautelar 409-
14, destacando que “los derechos a la vida e integridad personal
de los 43 estudiantes identificados se encuentran en riesgo, en la
medida que no se conoce su destino o paradero hasta la fecha”.>*
La CIDH solicit6 al Estado de México que adoptara medidas para
identificar el paradero y proteger la vida y la integridad de los 43
estudiantes.>®> Ademas de otorgar la medida cautelar, debido a la
gravedad de los hechos, la Comision cre6 también un Grupo In-
terdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI) para actuar
en el caso, el cual aporto6 asistencia técnica en las investigaciones
y presentd recomendaciones al Estado mexicano. El GIEI culmi-
no6 su mandato el 30 de abril de 2016.

Posteriormente, la necesidad de realizar seguimiento a las re-
comendaciones del GIEI y a la Medida Cautelar, llevé a la CIDH
a crear el Mecanismo Especial de Seguimiento al Asunto Ayotzi-
napa (MESA). El Mecanismo monitore6 la actuacion del Estado
en el caso, con base en las recomendaciones y en los estandares
interamericanos sobre desapariciones forzadas. En particular, el
MESA tenia los siguientes objetivos:

a) monitorear el avance de la investigacion;

b) hacer seguimiento al proceso de busqueda de los desapa-
recidos;

c) monitorear el avance de la atencion integral a las victimas
y familiares;

d) impulsar las medidas estructurales a que hubiere lugar
para la resolucion de este asunto y evitar su repeticion.>

Particularmente en relacion a las busquedas, el informe final
del Mecanismo destacd haberse guiado por los estindares nor-
mativos desarrollados por el Sistema Interamericano:

5+ CIDH. Medida Cautelar 409-14, Estudiantes de la Escuela Rural “Raal Isi-
dro Burgos” respecto del Estado de México, de 3 de octubre de 2014, parr.
8.

55 Ibidem, parr. 14

5 CIDH. Informe Final: Mecanismo de Seguimiento al Asunto Ayotzinapa,
2018, parr. 26.
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La jurisprudencia interamericana indica que “como parte del deber
de investigar, el Estado debe realizar una busqueda seria, en la cual
realice todos los esfuerzos posibles para determinar a la brevedad el
paradero de la victima” y sefiala que “es de suma importancia para
los familiares de la victima desaparecida el esclarecimiento del pa-
radero o destino final de la misma, ya que esto permite a los familia-
res aliviar la angustia y sufrimiento causados por la incertidumbre
del paradero y destino de su familiar desaparecido”.5”

De modo similar, en relacion a las investigaciones:

De acuerdo con los estindares interamericanos de derechos huma-
nos, los Estados tienen la obligaciéon de investigacion para garantizar
los derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. La investigacion debe ser seria, objetiva y efectiva. La
Corte Interamericana ha sostenido que “cada acto estatal que confor-
ma el proceso investigativo, asi como la investigacion en su totalidad,
debe estar orientado hacia una finalidad especifica, la determinacion
de la verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento
y, en su caso, sancion de los responsables de los hechos”.5

Esas bases jurisprudenciales y normativas guiaron un minu-
cioso trabajo de seguimiento a las investigaciones, busquedas,
medidas de apoyo a supervivientes y familiares, y medidas de
no repeticion. En su informe final, el MESA reporto este trabajo
de seguimiento, contribuyendo a la creacion de informaciones
publicas sobre lo ocurrido. Ademads, el informe final hizo reco-
mendaciones relativas a cada una de sus areas de actuacién. Asi,
el establecimiento del Mecanismo permiti6 que la Comision In-
teramericana utilizara los instrumentos a su disposicion (visitas,
reuniones de trabajo, audiencias, solicitudes de informacion, en-
tre otros) de modo coherente, coordinado y prioritario para res-
ponder a un caso grave de desaparicion forzada. Sin embargo, el
paradero de los estudiantes y las condiciones de su desaparicion
siguen desconocidos; un recuerdo grave de la actualidad del tema
de desapariciones forzadas en las Américas, asi como de la nece-
sidad de seguir innovando para desarrollar mecanismos efectivos
de prevencion y respuesta a esas graves violaciones.

57 Ibidem, parr. 45.
5 Ibidem, parr. 69.
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4. PERSPECTIVAS

El Sistema Interamericano estd constituido por una institucio-
nalidad particular, marcada por el protagonismo de diversos ac-
tores. Los Estados, las victimas y sus representantes, las orga-
nizaciones de la sociedad civil, nacionales e internacionales, la
Comision y la Corte Interamericana interactian continuamente,
transformando el Sistema en una plataforma participativa para
actuar sobre problemas de derechos humanos en el hemisferio.
Por eso, el Sistema Interamericano revela las luchas por derechos
y por justicia en la region, y busca fortalecerlas por medio de sus
instrumentos institucionales.

En relacion al tema de las desapariciones forzadas, el histori-
co del Sistema Interamericano demuestra de qué forma las insti-
tuciones interamericanas pudieron responder — y siguen respon-
diendo — a la prictica sistematica de una violacion de derechos
humanos que figura entre las mas reprochables del derecho in-
ternacional. La actuacion continua del Sistema Interamericano
sobre el tema de desapariciones forzadas llevo al desarrollo de
mecanismos innovadores y de pardmetros sélidos, a través de
normas y jurisprudencia. En esa historia, la sociedad civil, espe-
cialmente los familiares de las personas desaparecidas, han des-
empefnado un rol clave. Las organizaciones llevaron demandas al
Sistema Interamericano, hicieron presion por avances continuos,
y contribuyeron de modo significativo a la redaccion del texto de
la Convencion Interamericana.>

% Al respecto, Brody y Gonzdlez sefialan que: “La contribucion de las ONG
a la redaccion de los dos instrumentos [la Convencion Interamericana y
la Declaracion de 1992] garantiz6 que, en gran medida, incluyeran dos
elementos principales. En primer lugar, las desapariciones sistematicas se
consideran un crimen de lesa humanidad y dan lugar a los efectos juridicos
de dicho crimen. Debido a que los autores de un crimen bajo esta clasifica-
cion estan sujetos a la jurisdiccion universal, en la practica no pueden reci-
bir amnistia o asilo de ningun pais, no pueden beneficiarse de los estatutos
de prescripcion, e incapaces de usar la defensa de 1a obediencia a 6rdenes
superiores. En segundo lugar, los dos instrumentos contienen mecanismos
para prevenir e investigar las desapariciones, sancionar a los autores e in-
demnizar a las familias de las victimas”. Brody, Reed y Gonzalez, Felipe, op.
cit., pp. 365y 403.
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El desarrollo normativo sobre desapariciones forzadas no
impactd solamente el Sistema Interamericano. El didlogo de la
Comision y de la Corte con otras instituciones jurisdiccionales
es una marca del Sistema Interamericano, y ha permitido el for-
talecimiento de los derechos humanos en un sistema multinivel
en multiples Estados. Asi, los estindares interamericanos sobre
desaparicion forzada han sido repetidamente utilizados en el Sis-
tema de las Naciones Unidas, sea en reportes y casos, sea como
inspiracion en el desarrollo de la Declaracion de 1992 y de la
Convencion Internacional. Por su parte, los desarrollos del Siste-
ma de las Naciones Unidas también han sido —y son— incorpo-
rados por las instituciones interamericanas, generando un ciclo
virtuoso en el cual el sistema global y el regional de derechos
humanos se fortalecen mutuamente.®

De manera similar, también hay didlogo entre los sistemas
regionales. En particular, el didlogo entre el Sistema Europeo de
Derechos Humanos y el Sistema Interamericano se torna cada
dia mas intenso, en parte porque el ingreso de paises del Este en
el Sistema Europeo ha llevado al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) a tener una agenda de violaciones relacionada
al legado de regimenes autoritarios, con puntos similares a algu-
nas experiencias latinoamericanas.®! La desaparicion forzada es
uno de los temas en los cuales la jurisprudencia europea hace re-
ferencia expresa a estindares interamericanos, al lado de temas
como justicia transicional y combate a la impunidad por graves
violaciones de derechos humanos.®

También los tribunales nacionales han participado de diilo-
gos jurisdiccionales con las instituciones interamericanas. Por un
lado, altas cortes nacionales hacen referencia a las sentencias de
la Corte Interamericana y aplican los pardmetros establecidos en
la Convencién Americana y la Convencion Interamericana.®® Por

%0 Idem.
¢ Piovesan, Flavia, op. cit., p. 90.

2 Council of Europe. References to the Inter-American Court of Human
Rights in the case-law of the European Court of Human Rights, Research
Report, 2012.

6 Galela, Patricio, op. cit., p. 52.
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otro lado, la propia Corte Interamericana toma en cuenta a los
tribunales nacionales que participan de ese didlogo, como lo hizo
en el caso Torres Millacura vs. Argentina, en el que valor6 po-
sitivamente que la Corte Suprema Argentina haya determinado
la sancion de desapariciones forzadas aplicando directamente la
Convencion Interamericana.®

Los didlogos jurisdiccionales constituyen uno de los motores
del impacto del Sistema Interamericano. Ellos permiten que las
diferentes instancias jurisdiccionales se fortalezcan mutuamen-
te, generando efectos transformativos para las sociedades ameri-
canas. Al mismo tiempo, herramientas como el GIEI y el MESA
vinculados al Asunto Ayotzinapa, permiten que el Sistema Inte-
ramericano maximice su impacto en casos de especial gravedad.
Con estandares consistentes y mecanismos innovadores, el Siste-
ma Interamericano tiene la oportunidad de seguir a la vanguar-
dia del combate a las desapariciones forzadas, enfrentando las
violaciones del pasado y del presente. Al mismo tiempo, tiene la
oportunidad de seguir avanzando, incorporando nuevos parame-
tros y desarrollando algunas perspectivas con mas profundidad,
como los impactos diferenciados conforme al género.

¢ Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C, nim. 229.
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1. INTRODUCCION

La desaparicion forzada, como fené6meno social y como viola-
cion de derechos humanos, ha estado presente en las sociedades
contemporaneas, pero su reconocimiento tanto en los tratados
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internacionales, en los ordenamientos internos, como en la juris-
prudencia nacional e internacional, es reciente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sido pionera en el desarrollo jurisprudencial y normativo de
lo que hoy conocemos como “desaparicion forzada de personas”.
En términos generales, ha sido identificada como una violacion
pluriofensiva de derechos, que se extiende en el tiempo mientras
dure la desaparicion de la persona o se desconozca la suerte o
el paradero de la victima. Esta violacion pluriofensiva impone a
los Estados una serie de obligaciones que van desde la adecuada
tipificacion de la desaparicion forzada en las leyes penales inter-
nas hasta la adecuada investigacion y debida diligencia, cuando
se tiene conocimiento de los respectivos hechos.

El presente articulo tiene como finalidad presentar, a través
de dos capitulos, una descripcion de los aspectos mas relevantes
de la jurisprudencia sobre desaparicion forzada en el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos. De esta manera, en el pri-
mer capitulo, se aborda el desarrollo jurisprudencial general so-
bre la materia, resaltando algunos elementos de vital importancia
cuando abordamos esta violacion de derechos humanos, a saber,
el tipo de acervo probatorio que ha sido analizado en los casos
ante la Corte Interamericana y su valor ante esta instancia inter-
nacional; la duraciéon de la desaparicion forzada; las caracteris-
ticas constitutivas de la misma y los derechos de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que se vulneran
cuando el Estado, ya sea por sus agentes o por la aquiescencia de
estos, incurre en este ilicito internacional.

Por otro lado, en el segundo capitulo, ponemos de manifies-
to las particulares consecuencias y aristas que la desaparicion
forzada presenta en determinados grupos que, por lo general,
se encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad. En-
tre dichos grupos se encuentran las mujeres, los miembros de

Constitucional por la Universidad Panamericana, Campus Ciudad de Méxi-
co. Asistente Legal en la Clinica de Derechos Humanos del Observatorio del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (OSIDH) en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
y Asistente de Investigacion del Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Fue
abogado en la Unidad de Supervision de Cumplimiento en la Corte IDH.
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pueblos indigenas, las y los defensores de derechos humanos, las
nifas, ninos y adolescentes, asi como las personas en situacion
de pobreza, cuando, directa o indirectamente, son victimas de
desaparicion forzada.

Sin lugar a duda, la desaparicion forzada y su gradual desa-
rrollo normativo y jurisprudencial, han determinado que, en la
region latinoamericana, aquella sea concebida no solo como una
grave violacion de derechos humanos sino también como una
violacion que va en contra de los aspectos mas esenciales del ser
humano.

2. LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS
EN MATERIA DE DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS

En su jurisprudencia desde 1988, la Corte IDH ha establecido
el caricter permanente o continuado de la desaparicion forza-
da de personas, el cual ha sido reconocido de manera reiterada
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.! Asi-
mismo, la jurisprudencia de la Corte ha sido precursora de la
consolidacion de una perspectiva comprensiva de la pluriofen-
sividad de los derechos afectados y el cardcter permanente de
la figura de la desapariciéon forzada de personas, en la cual el
acto de desaparicion y su ejecucion inician con la privacion de
la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informacion

! En el 4mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se de-
sarrolld, desde la década de los ochenta, una definicion operativa del fe-
nomeno por parte del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias (GTDFI) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).
Los elementos conceptuales establecidos por el GTDFI fueron retomados
posteriormente en las definiciones de distintos instrumentos internacio-
nales. Véase, Informe del GTDFI, Comision de Derechos Humanos, 37°
periodo de sesiones, documento ONU E/CN.4/1435, de 22 de enero de
1981, parr. 4; Informe del GTDFI, Comision de Derechos Humanos, 39°
periodo de sesiones, documento ONU E/CN.4/1983/14, de 21 de enero de
1983, parrs. 130-132, e Informe del GTDFI, Comisién de Derechos Huma-
nos, Informe a la visita realizada a Sri Lanka por tres miembros del Grupo
de Trabajo, 7 a 18 de octubre de 1991, documento ONU E/CN.4/1992/18/
Add. 1, de 5 de enero de 1992, parr. 186.
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sobre su destino, y permanece mientras no se conozca el para-
dero de la persona desaparecida o se identifiquen con certeza
sus restos.?

En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha indicado
que esta violacion maultiple de varios derechos protegidos por
la Convencion Americana coloca a la victima en un estado de
completa indefension, acarreando otras vulneraciones conexas,
siendo particularmente grave cuando forma parte de un patron
sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado.3

Asimismo, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (en adelante, Convencion Interamericana)*
reafirma en su preambulo “que la practica sistematica de la desa-
paricion forzada de personas constituye un crimen de lesa hu-
manidad”. En suma, la practica de desaparicion forzada implica
un craso abandono de los principios esenciales en que se funda-
menta el Sistema Interamericano® y su prohibicion ha alcanzado
caracter de jus cogens.®

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, la desaparicion forzada de personas es una violacion de
derechos humanos constituida por tres elementos concurren-
tes: a) la privacion de la libertad; b) la intervencioén directa
de agentes estatales o la aquiescencia de estos, y ¢) 1a negativa

2 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C, num. 4, parrs. 155-157, y Corte IDH. Caso
Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C, nim.
250, parr. 112.

3 Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C, nim. 108, parr. 41, y Corte IDH.
Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2011. Serie C, nim. 232, parr. 83.

4+ Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA).

5 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 158,y Cor-
te IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., parr. 114.

¢ Corte IDH. Caso Goiburtl y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C, nim 153, parr. 84.
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de reconocer la detenciéon y de revelar la suerte o el paradero de
la persona.”

La Corte IDH también ha estimado que una desaparicion
forzada se configura por una pluralidad de conductas que, co-
hesionadas por un unico fin, vulneran de manera permanente,
mientras subsistan, distintos bienes juridicos protegidos por la
Convencion. Por tanto, el examen de una posible desaparicion
forzada debe ser consecuente con la violacién compleja de dere-
chos humanos que ésta conlleva, y no debe enfocarse de manera
aislada, dividida y fragmentada solo en la detencion, la posible
tortura o el riesgo de perder la vida.®

Por otro lado, en casos de desaparicion forzada en que exis-
tan indicios de que la victima ha fallecido, la determinacion de
si se ha configurado dicho fenémeno y la cesaciéon de éste, en
su caso, implica, necesariamente, ubicar los restos y establecer
de la manera mas fehaciente la identidad del individuo al que
pertenecen. En tal sentido, la autoridad correspondiente debe
proceder a la pronta exhumacion de los restos para que sean
examinados por un profesional competente.” Mientras los res-
tos no sean identificados, la desaparicion forzada sigue ejecu-
tandose.™

Asi, de conformidad con el articulo I, incisos a y b, de la Con-
vencion Interamericana, los Estados Parte se comprometen a no
practicar ni tolerar la desaparicion forzada de personas en cual-
quier circunstancia, y a sancionar a los responsables de la misma
en el ambito de su jurisdiccion, lo que es consecuente con la obli-

7 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, num. 136, parr. 97.

8 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C,
num. 186, parr. 112, y Corte IDH. Caso Vdsquez Durand y otros vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15
de febrero de 2017. Serie C, nim. 332, parr. 133.

®  Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefna vs. Bolivia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C, nim. 217,
parr. 82.

1 Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C, num. 190, parr. 84.
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gacion estatal de respetar y garantizar los derechos, contenida
en el articulo 1.1 de la Convencidon Americana, la cual puede ser
cumplida de diferentes maneras, en funcion del derecho especi-
fico que el Estado deba garantizar y de las necesidades particula-
res de proteccion.!!

2.1. La prueba y la desaparicion
forzada de personas

En cuanto a la prueba, la Corte Interamericana ha establecido
que es legitimo el uso de la prueba circunstancial, los indicios y
las presunciones para fundar una sentencia, siempre que de ellos
puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos. Al
respecto, ha sefialado que corresponde a la parte demandante, en
principio, la carga de la prueba de los hechos en que se funda su
alegato. No obstante, la Corte ha destacado que, a diferencia del
derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones de de-
rechos humanos, 1a defensa del Estado no puede descansar sobre
la imposibilidad del demandante de allegar pruebas, cuando es el
Estado quien tiene el control de los medios para aclarar hechos
ocurridos dentro de su territorio."

Adicionalmente, la prueba indiciaria o presuntiva resulta de
especial importancia cuando se trata de denuncias sobre desapa-
ricion forzada, ya que esta forma de violacion se caracteriza por
procurar la supresion de todo elemento que permita comprobar
la detencidn, el paradero y la suerte de las victimas.!3

Ademais, la Corte ha estimado que, aunque exista un contexto
de practica sistematica y generalizada de desapariciones, para la

11 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie
C, num. 253, parr. 194.

12 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parrs. 130, 131
y 135, y Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Pert. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de agosto de 2018.
Serie C, nam. 355, parr. 67.

13 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 131,y Cor-
te IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Peru, op. cit., parr. 67.
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determinacion de la ocurrencia de una desaparicion forzada se
requiere la existencia de otros elementos que permitan corrobo-
rar que la persona fue privada de su libertad con la participacion
de agentes estatales, o por particulares que actuaran con la auto-
rizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado. En tal sentido, la
Corte IDH ha determinado que “la sola comprobacion de la prac-
tica de desapariciones no basta, en ausencia de toda otra prueba,
aun circunstancial o indirecta, para demostrar que una persona
cuyo paradero se desconoce fue victima de ella”.'*

También ha sefialado que la jurisdiccion internacional de los
derechos humanos no debe confundirse con la jurisdiccion pe-
nal, ya que los Estados no comparecen ante la Corte IDH como
sujetos de accion penal.’® Ciertamente, la competencia de la Cor-
te se enfoca en la determinacion de violaciones de derechos hu-
manos por parte de los Estados, por lo que la responsabilidad
de los mismos bajo la Convencion u otros tratados aplicables no
debe ser confundida con la responsabilidad penal de individuos
particulares.'

Asi, ha recordado que a diferencia de un tribunal penal, para
establecer que se ha producido una violaciéon de los derechos
contemplados en la Convencién Americana, no es necesario que
se pruebe la responsabilidad del Estado mas alld de toda duda
razonable, ni que se identifique individualmente a los agentes a
los cuales se atribuyen los hechos violatorios. Para la Corte IDH
es necesario adquirir la conviccion de que se han verificado ac-
ciones u omisiones, atribuibles al Estado, que han permitido la
perpetracion de esas violaciones o que existe una obligacion del
Estado incumplida por éste. En este sentido, para un tribunal in-
ternacional los criterios de valoracion de la prueba son diferentes

4 Corte IDH. Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
15 de marzo de 1989. Serie C, nam. 6, parr. 157.

15 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 134,y
Corte IDH. Caso Tenorio Roca y otros vs. Perti. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C,
num. 314, parr. 144.

16 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31
de enero de 2006. Serie C, nim. 140, parr. 122, y Corte IDH. Caso Tenorio
Roca y otros vs. Peru, op. cit., parr. 144.
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alos utilizados en sistemas legales internos y le es posible evaluar
libremente las pruebas.”

En cuanto a la prueba contextual, la Corte Interamericana
ha sefialado que, en ejercicio de su jurisdiccion contenciosa, ha
conocido diversos contextos historicos, sociales, y politicos que
permitieron situar los hechos alegados como violatorios de la
Convencion Americana en el marco de las circunstancias espe-
cificas en que ocurrieron. En particular, la Corte ha conocido el
contexto de paises como Pert, Guatemala, El Salvador, Paraguay,
Uruguay,'® entre otros, dentro del cual se enmarcaron los patro-
nes de desaparicion forzada.

Esta prueba contextual, dependiendo del caso, ha sido abor-
dada bajo diferentes Opticas —o podriamos decir niveles—:
a) casos en los cuales el contexto se ha sustentado en organismos
estatales que han documentado las graves violaciones de dere-
chos humanos, como por ejemplo Comisiones de la Verdad;" b)
casos en los cuales la Corte IDH se ha abocado a construir un dm-
bito temporal en el cual se enmarcan las violaciones de derechos
humanos,? y ¢) casos en los cuales no se refiere concretamente

7. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 128.

18 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 162;
Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del
Municipio de Rabinal vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C, nim.
328; Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C, num.
285; Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, op. cit., y Corte IDH.
Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febre-
ro de 2011. Serie C, nam. 221.

¥ Véase, por ejemplo, los casos relacionados con el Estado peruano desde
Anzualdo Castro hasta Terrores Silva y otros. Corte IDH. Caso Anzualdo
Castro vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C, num. 202, y Corte IDH. Caso
Terrones Silva y otros vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie C, nim.
360.

20 Véase, Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Domini-
cana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de febrero de 2012. Serie C, nim. 240.
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a un contexto.?! Los casos menos complejos son aquellos en los
cuales las Comisiones de la Verdad han documentado y conclui-
do que la victima fue efectivamente desaparecida forzadamente,
salvo que el gobierno cuestione el propio informe sobre el escla-
recimiento de los hechos.?

En otros casos, la Corte ha valorado las declaraciones de tes-
tigos, siempre que de éstas se deriven testimonios consistentes,
con independencia de detalles tales como modo, lugar y tiempo
del momento de la detencion de las personas desaparecidas.*

Inclusive, la Corte IDH ha usado notas de prensa como par-
te de la prueba indiciaria, y ha estimado que los documentos de
prensa podran ser apreciados cuando recojan hechos putblicos y
notorios o declaraciones de funcionarios del Estado, o cuando
corroboren aspectos relacionados con el caso.**

2.2. Duracion de la desaparicion forzada

Como se ha sefnalado, la Corte Interamericana ha entendido que
la desaparicion forzada de personas subsiste en tanto se desco-
nozca la suerte o el paradero de la victima.

En el caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, la Corte
IDH, valorando el acervo probatorio (especialmente dictime-
nes periciales), determind que la desaparicion forzada del se-
fior Rainer Ibsen Cardenas habia cesado en el afio 2008 y no en
el afilo 1983, como habia sefialado el Estado, entendiendo que
desde ese ultimo afio se habian encontrado unos restos 6seos
en un mausoleo. En el caso, la Corte IDH not6 que sobre dichos
restos 6seos no se habia realizado ningtn tipo de examen para

21 Véase, Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Peru, op. cit., y Corte
IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C, nim. 229.

22 Por ejemplo, véase, Corte IDH. Caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador, op.
cit., parr. 72.

2 Corte IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Peru, op. cit., parr. 163.

24 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 146, y Cor-
te IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Pert, op. cit., parr. 144.
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identificarlos.?® De esta manera, pese a que se argumentaba la
existencia de los restos y su ubicacion, la Corte determin6 que la
desaparicion forzada persistia en tanto no existiera una adecua-
da identificacion de los restos Oseos de la victima. Es decir, no
bastaba con que se argumentara que se tenian determinados res-
tos y que dichos restos pertenecian a una determinada persona
sin allegar medios cientificos y de conviccion que concretaran
esa aseveracion.

Asimismo, la Corte IDH valoré que, posteriormente, en
2007, se habia realizado otra exhumaciéon como consecuencia de
un proceso penal. Esta exhumacion se habia solicitado al menos
en 5 ocasiones, desde el afio 2003. Sin embargo los restos que
se exhumaron no resultaron ser los del sefior Rainer Ibsen. A
continuacion, en el afio 2008, se realiz6 otra exhumacioén en un
mausoleo y, a partir de los examenes realizados por los peritos,
se determiné que existia un 99.7% de probabilidad que uno de los
cuerpos fuera el de la victima.?®

En el caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia), el Estado colombiano —respecto del Magistrado Uran
Rojas— alegaba que no se trataba de una desaparicion forzada
debido a que se habia identificado el cuerpo (el 8 de noviembre
de 1985, cuando la toma y la retoma del Palacio de Justicia se
produjeron el 6 y 7 de noviembre de dicho afio, respectivamen-
te). Asi, Colombia consideraba que al haberse identificado y en-
tregado el cuerpo no se configuraba la desaparicion forzada. En
el caso concreto del magistrado Horacio Uran, se acredité que,
al menos, existio un breve periodo de tiempo en el que no se
supo de su paradero. La Corte resalt6 que: a) el magistrado habia
salido con vida del Palacio de Justicia y que su posterior deten-
cion no fue registrada por el Estado, tal como se hacia con las
personas que eran sospechosas de haber colaborado con el M-19;
b) 1a esposa del senor Uran se dirigio al Hospital Militar el 7 de
noviembre (ante informacion recibida de que Carlos Horacio ha-
bia salido vivo, aunque herido) y al preguntar por su paradero
“[la] deja[ron] en un cuarto aparte durante un rato mas o menos

%5 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, op. cit., parr. 87.
%6 Ibidem, parrs. 90-91.
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como una hora y media”; ¢) posteriormente la esposa del sefor
Uran Rojas se dirigio al Palacio de Justicia, pero “alla enc[ontro]
amigos que [le dijeron] que ya no ha[bia] nada”; d) el 8 de no-
viembre de 1985 fue a preguntar por ¢él ante un General, a quien
le mostr6 un video donde habian reconocido a su esposo, y éste
no le devolvio el video, y e) el cadaver de Carlos Horacio Uran
fue despojado de su ropa y lavado, probablemente para ocultar lo
que realmente habia ocurrido.”

En este sentido, la Corte Interamericana consider6 que todo
lo anterior evidenci6 que lo sucedido a Carlos Horacio Urdn cum-
plia con los elementos constitutivos de la desaparicion forzada.
Asi, fue posible concluir que el sefior Carlos Horacio Urdn Rojas
fue desaparecido forzadamente pues fue hasta el 8 de noviem-
bre de 1985 que se identificaron sus restos y los mismos fueron
entregados a sus familiares. A partir de este momento ceso su
desaparicion forzada. Por tanto, de acuerdo con la Corte, la du-
racion del periodo en el que la persona permanece desaparecida
no afecta la calificacion de los hechos cometidos en su perjuicio
como una desaparicion forzada.”®

2.3. Desapariciones forzadas sui generis

Por lo general, cuando se estudia la desaparicion forzada, un ele-
mento constante es la ausencia del cuerpo de 1a victima o la idea
de una afectacion del derecho a la vida. Sin embargo, la Corte
Interamericana se ha encontrado con escenarios en los cuales ha
tenido que determinar si se encuentra o no ante una desaparicion
forzada.

En el caso La Cantuta vs. Peru, se habian localizado restos
humanos y se habian reconocido objetos pertenecientes a algu-
nas de las personas detenidas encontradas en fosas clandestinas.
Si bien eran elementos que permitian inferir que las personas

27 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justi-
cia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C, num. 287, parr. 367.

28 Ibidem, parrs. 367-369.
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habian sido privadas de la vida, ello no era determinante para
calificar la violacién como ejecucion extrajudicial. La Corte IDH
estim6 que mientras no sea determinado el paradero de esas per-
sonas, o mientras no sean debidamente localizados e identifica-
dos sus restos, el tratamiento juridico adecuado para la situacion
de las cuatro personas (Armando Amaro Coéndor, Juan Gabriel
Marifnos Figueroa, Robert Teodoro Espinoza y Heraclides Pablo
Meza) era el de una desaparicion forzada.?

En el caso de la Comunidad Campesina Santa Bdrbara vs. Peru,
el Estado peruano consideraba que el caso debia analizarse bajo
la optica de la ejecucion extrajudicial, en gran medida porque
“se tenia conocimiento” de donde se encontraban los restos de
las victimas. Con independencia del alegato del Estado, 1a Corte
estimo pertinente recordar que:

una de las caracteristicas de la desaparicion forzada, a diferencia
de la ejecucion extrajudicial, es que conlleva la negativa del Estado
de reconocer que la victima estd bajo su control y de proporcionar
informacion al respecto, con el proposito de generar incertidumbre
acerca de su paradero, vida o muerte, de provocar intimidaciéon y
supresion de derechos.3°

En el caso, no habia controversia sobre que 14 victimas fue-
ron extraidas de sus viviendas y privadas de su libertad el dia 4
de julio de 1991, y que ese mismo dia una victima mas fue priva-
da de libertad en las cercanias de la comunidad. Las 15 victimas
permanecieron en estado de privacion de libertad y bajo custo-
dia estatal mientras fueron trasladadas a una mina abandonada
llamada la “Misteriosa” o el “Vallar6n”, un lugar aislado, apartan-
dolos del camino y a distancia sustancial de sus residencias.*

Ahora bien, lo que estaba en controversia era como calificar
lo sucedido. Para ello, la Corte record6 que en su jurisprudencia
previa habia calificado hechos como desaparicion forzada preci-

2 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pert, op. cit., parr. 114.

30 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Peru. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiem-
bre de 2015. Serie C, nim. 299, parr. 163.

31 Ibidem, parr. 162.
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samente a partir de lo que habian hecho agentes estatales después
de dar muerte a las victimas. Esto es, considerando las acciones
realizadas por aquellos para ocultar lo que realmente habia ocu-
rrido, o para borrar todo rastro de los cuerpos y asi evitar su
identificacion o que su destino y paradero sean establecidos.?
En el caso concreto, las victimas fueron ejecutadas extrajudicial-
mente y, con posterioridad, los agentes estatales dinamitaron las
minas para ocultar los cuerpos.

Por otro lado, desde el afio 1991 se sabia donde se encontra-
ban los restos de las victimas. En dicho afio se realiz6 la busqueda
y recuperacion de restos, obteniendo al dia siguiente 19 piezas de
restos humanos probables. Si bien dichos restos fueron enviados
al médico legista, no constaba que se hubiera realizado diligen-
cia posterior alguna a fin de identificar a quiénes pertenecian.*
Asi, 1a Corte Interamericana constaté que, desde el mes de julio
de 1991, la investigacion forense en la busqueda, recuperacion,
analisis y eventual identificacion de los restos se caracterizé por
una clara falta de seriedad y debida diligencia, particularmente
grave, que continuaba hasta el momento en el que la Corte IDH
emitio su sentencia. Por ello, estim6 que ain se mantenia la falta
de un esclarecimiento definitivo del paradero de las victimas y
la incertidumbre sobre si los restos encontrados —y los que aun
pudieran quedar en la mina— eran los de las victimas del caso.*

Frente a ello, y como base para la calificacion de desaparicion
forzada en este caso, la Corte IDH recordd que no se trata mera-
mente del acto de encontrar los restos de una determinada per-
sona, sino que esto, logicamente, debe ir acompanado de la rea-
lizacion de las pruebas o andlisis que permitan comprobar que,
efectivamente, esos restos corresponden a esa persona. Por lo
tanto, en casos de presunta desaparicion forzada en que existan
indicios de que la alegada victima ha fallecido, la determinacion
de si se ha configurado dicho fenémeno y la cesacion de éste,
en caso de que los restos hayan sido localizados, requiere nece-
sariamente establecer de la manera mas fehaciente la identidad

32 Ibidem, parr. 164.
3 Ibidem, parr. 171.
34 Ibidem, parr. 183.
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del individuo a quien pertenecen dichos restos. En tal sentido, la
autoridad correspondiente debe proceder a la pronta exhuma-
cion de los restos para que sean examinados por un profesional
competente. Dicha exhumacion debe llevarse a cabo de forma
que proteja la integridad de los restos a fin de establecer, en la
medida de lo posible, la identidad de la persona fallecida, la fecha
en que murio, la forma y causa de muerte, asi como la existencia
de posibles lesiones o indicios de tortura.*® Mientras los restos
no sean debidamente localizados e identificados, la desaparicion
forzada sigue ejecutindose.®®

Otro supuesto en el cual la Corte IDH ha identificado una
forma particular de desaparicion forzada es cuando menores de
edad han sido sustraidos de sus progenitores y registrados bajo
otro nombre. En el caso Gelman vs. Uruguay, en cuanto a Ma-
carena Gelman, la Corte especific6 que, dado que se trataba de
la hija de una mujer desaparecida, sustraida a los pocos dias de
haber nacido en cautiverio, luego retenida, separada de su madre
a las pocas semanas de existencia, cuya identidad habia sido su-
primida y sustituida para ser entregada a una familia que no era
la suya, era pertinente establecer qué calificacion juridica tendria
la violacion.

La Corte consider6 que “la sustraccion de ninos y/o ninas
efectuada por agentes estatales para ser entregados ilegitima-
mente en crianza a otra familia, modificando su identidad y sin
informar a su familia bioldgica sobre su paradero, tal como ocu-
rri6 en el presente caso, constituye un hecho complejo que im-
plica una sucesion de acciones ilegales y violaciones de derechos
para encubrirlo e impedir el restablecimiento del vinculo entre
los menores de edad sustraidos y sus familiares”.*” De esta forma,
la referida situacion afect6 lo que se ha denominado el “derecho a
la identidad”, que si bien no se encuentra expresamente contem-
plado en la Convencion, en las circunstancias del caso era posible

3% Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Pert, op. cit.,
parr. 165, y Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia, op. cit.,
parr. 82.

36 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Pert, op. cit.,
parr. 165.

37 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 120.
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determinarlo sobre la base de lo dispuesto por el articulo 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal
derecho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al
nombre y a las relaciones de familia.*®

La Corte estim6 que “[1]a situacién de un menor de edad
cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente y causada
por la desaparicion forzada de uno de sus padres, como es el caso
relativo a Maria Macarena Gelman, solo cesa cuando la verdad
sobre su identidad es revelada por cualquier medio y se garanti-
zan a la victima las posibilidades juridicas y facticas de recuperar
su verdadera identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las
consecuencias juridicas pertinentes”. Ademas sefial6 que

[...] la sustraccion, supresion y sustitucion de identidad de Maria
Macarena Gelman Garcia como consecuencia de la detencion y
posterior traslado de su madre embarazada a otro Estado pueden
calificarse como una forma particular de desaparicion forzada
de personas, por haber tenido el mismo proposito o efecto, al dejar
la incégnita por la falta de informacion sobre su destino o paradero
o la negativa a reconocerlo, en los propios términos de la referida
Convencidn Interamericana. [...].*° (énfasis afiadido)

Finalmente, habria que considerar aquellos casos en los que
la Corte IDH ha declarado la violacion sobre ciertas victimas por
ejecuciones extrajudiciales, pero con posterioridad a la sentencia
esas personas que se creian ejecutadas aparecen con vida, deriva-
do de los procesos de investigacion a nivel interno y con motivo
de las sentencias interamericanas, tal y como sucedi6 en el caso
de las Masacres de las Dos Erres vs. Guatemala.*

38 Ibidem, parr.122.
3 Ibidem, parrs. 131y 132.

% Esta referencia se hace en alusion al menor Oscar Castafieda, quien en la
sentencia de la Corte IDH aparece como una de las victimas ejecutadas.
Posteriormente, como resultado de las investigaciones, aparecié con vida
en Estados Unidos y se reencontré con su padre (quien habia sobrevivido a
la masacre), el sefor Tranquilino Castafieda. Para mayor informacion, véa-
se la pelicula Finding Oscar, 2017. Corte IDH. Caso de la Masacre de Las Dos
Erres vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 211.
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2.4. Falta de prueba para concluir
la desaparicion forzada

La Corte Interamericana ha establecido que la desaparicion de
una persona porque no se conoce su paradero no es lo mismo
que una desaparicion forzada. La desaparicion forzada de perso-
nas es una violacion de derechos humanos constituida por tres
elementos concurrentes: a) la privacion de la libertad; b) la inter-
vencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de estos, y
c¢) la negativa de reconocer la detencion y de revelar la suerte o el
paradero de la persona.*!

En el caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala, la Corte
IDH se vio enfrentada a la falta de prueba contextual e indiciaria
suficiente que permitiera concluir que Mayra Gutiérrez habia sido
victima de desaparicion forzada por agentes del Estado o con la to-
lerancia de estos. Para ello, tanto la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) como los representantes de las victi-
mas fundaban sus argumentos en tres puntos: a) los hermanos de
Mayra Gutiérrez habian pertenecido a la guerrilla y habian sido
desaparecidos forzadamente por elementos del ejército en el perio-
do mas algido de la contrainsurgencia, que habia concluido en 1996,
b) su nombre se encontraba registrado en el “Diario Militar” y ¢)
habia elaborado una investigacion sobre adopciones irregulares en
Guatemala, que podria haber incomodado a autoridades del Estado.

En cuanto al primer punto, 1a Corte notdé que los hermanos
de la presunta victima desaparecieron en los afios 1982 y 1985,
es decir bajo el marco factico de dicho contexto. Ahora bien, en
el caso de Mayra Gutiérrez, la Corte observo que ella habia per-
tenecido a grupos guerrilleros entre 1977 y 1986, pero que habia
desaparecido el 7 de abril del afio 2000. Precis6 también que ca-
recia de elementos que probaran que la prictica de desaparicio-
nes forzadas en el contexto del conflicto armado registrado se
hubiera extendido mas alla del afio 1996.*>

4 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justi-
cia) vs. Colombia, op. cit., parr. 226, y Corte IDH. Caso Gutiérrez Herndndez
y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C, num. 339, parr. 123.

42 Corte IDH. Caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 131.
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Respecto al segundo punto, la Corte IDH evidenci6 que si
bien el nombre de Mayra Gutiérrez se encontraba registrado en
una de las tres tablas de datos del “Diario Militar”, 1a interrelacién
que se daba entre dichas tablas en el caso de algunas victimas no
se verificaba en cuanto a la sefiora Gutiérrez.** Ademas, destaco
que el ultimo dato ingresado en el “Diario Militar” fue en 1999,
un afio antes de la desaparicion de Mayra Gutiérrez.

En lo que concierne al tercer punto, la Corte IDH constato
que, en efecto, del acervo probatorio se desprendia que entre los
afos 1997 y 1999 Mayra Gutiérrez habia realizado investigacio-
nes relacionadas con la adopcién y trafico de nifias y nifios en el
pais, y que tales investigaciones pudieron haber provocado una
reaccion en su contra por parte de las personas implicadas. Sin
embargo, de la informacion en el expediente ante la Corte no era
posible establecer si tal reaccion en su contra sucedio o no, ni si
dichas personas a las que se hacia referencia en la investigacion
le habrian privado de la libertad siendo agentes del Estado o ac-
tuando con su aquiescencia.** Sin detrimento de lo anterior, la
Corte precisé que, si bien no existian elementos probatorios para
concluir que lo sucedido en el caso de la sefiora Gutiérrez era una
desaparicion forzada, y derivado de una eventual debida investi-
gacion, “no se puede descartar la posibilidad de que lo ocurrido a
ésta haya sido efectivamente una desaparicion forzada”.*

En el caso de los Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil, al igual que en los casos anteriores, la Corte Interamerica-
na determind que no existian elementos que pudieran concluir
que dos personas (Iron Canuto da Silva y Luis Ferreira da Cruz)

4 Ibidem, parr. 128. Segin informo el Procurador de los Derechos Humanos,

se puede relacionar la tabla “Personas” con la tabla “Adicionales”, por me-
dio del codigo de 1a persona. Sin embargo, “[h]ace falta una tabla que per-
mita relacionar la tabla [CJatdlogo con las tablas [P]ersonas y [A]diciona-
les”. Ahora bien, en lo que respecta a la sefiora Mayra Gutiérrez, el nombre
de ésta aparece en la tabla “Personas”, sin embargo, segun la Procuraduria,
“no se encontré ningun registro relacionado al c6digo de persona asignado

29

a ella en la tabla ‘| A ]dicionales’”.

#  Corte IDH. Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala, op. cit., parrs.
132y 134.

45 Ibidem, parr. 135.
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habian sido victimas de desaparicion forzada, tal como lo habian
alegado los representantes. La Corte fundamento tal afirmacion
en las siguientes razones: a) en una visita a la Hacienda Brasil
Verde en 1989 los trabajadores presentes identificaron al gato co-
nocido como “Mano” e informaron a la Policia Federal que lron
Canuto da Silva y Luis Ferreira da Cruz habrian huido de la Ha-
cienda Brasil Verde, con direccién a la Hacienda Belém;* b) en el
ano 2007, durante el tramite del caso ante la Comisién Interame-
ricana, el Estado reabrio la investigacion y averigu6 que el sefior
Iron Canuto da Silva fue asesinado el 22 de julio de 2007 por una
persona desconocida en circunstancias no relacionadas con los
hechos del caso, y ¢) en cuanto a Luis Ferreira da Cruz, como
consecuencia de la reapertura de la investigacion en 2007, se ve-
rificd que el 17 de febrero de 2009 la sefiora Maria do Socorro
Canuto, madre de crianza de Luis Ferreira da Cruz, declard ante
la Secretaria de Justicia y Derechos Humanos del Estado de Para
que desde su huida de la Hacienda Brasil Verde no se sabia de su
paradero. Sin embargo, el 4 de agosto de 2015 la sefiora Canuto
y la sefiora Maria Gorete, hermana de crianza de Luis Ferreira da
Cruz, relataron por teléfono a la Policia Federal que Luis Ferrei-
ra da Cruz habia muerto aproximadamente 10 afios antes, en un
enfrentamiento con la Policia Militar en la ciudad de Xinguara, y
que debido a la falta de papeles pudo haber sido enterrado como
indigente.*

4 Cabe destacar que pese a que no se investigé la desapariciéon en ese mo-
mento, la Corte IDH no tenia competencia temporal para pronunciarse so-
bre los hechos debido a que la aceptacion de la competencia contenciosa
por parte del Estado fue a partir de 1998.

47 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de octubre de 2016. Serie C, num. 318, parrs. 431-432. Asi, la Corte IDH
concluyé que: “Por todo lo anterior, en relacion a los hechos respecto de
los cuales tiene competencia, la Corte nota que el Estado reabri6 la inves-
tigacion sobre la alegada desaparicion del sefior Luis Ferreira da Cruz en
2007, sin embargo no logro establecer su paradero. Posteriormente, en el
afio 2015 el Estado averigu0 a través de declaraciones de sus familiares que
el sefior Luis Ferreira da Cruz habria muerto alrededor de 2005. En virtud
de lo anterior, de la prueba aportada por la Comisién y por las partes, al
momento de la emision del presente fallo, la Corte Interamericana se en-
cuentra imposibilitada para concluir que Luis Ferreira da Cruz fue victima
de desaparicion, y en consecuencia no podria atribuirse la responsabilidad
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2.5. Caracteristicas constitutivas
de la desaparicion forzada de personas

2.5.1. Privacion de la libertad

La Corte IDH ha entendido que, al analizar un supuesto de desa-
paricion forzada, se debe tener en cuenta que la privacion de la
libertad del individuo solo es el inicio de la configuracién de una
violacion compleja que se prolonga en el tiempo hasta que se
conoce la suerte y el paradero de la victima. Al respecto, es im-
portante resaltar que resulta indistinta la manera que adquiere
la privacion de la libertad a los fines de la caracterizacion de una
desaparicion forzada, es decir, cualquier forma de privacion de
libertad satisface este primer requisito, sea legal, ilegal o arbitra-
ria.*®

Sobre este punto, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias ha aclarado que “la desaparicién forza-
da puede iniciarse con una detencion ilegal o con un arresto o
detencion inicialmente legal. Es decir que la proteccion de la vic-
tima contra la desaparicion forzada debe resultar efectiva contra
la privacion de libertad, cualquiera que sea la forma que ésta re-
vista, y no limitarse a los casos de privacion ilegal de libertad”.*
Para ello, cuando son detenidas (en el supuesto de forma legal),
las personas deben ser puestas en centros de detencion oficiales
del Estado.

Por el contrario, en el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario
Militar”) vs. Guatemala, respecto al uso de centros de detencion
clandestinos, la Corte Interamericana sefial6 que

[...] ha reconocido, en relacion con el derecho a la libertad personal
y las personas privadas de libertad, que el Estado se encuentra en

al Estado por la falta de investigacion y eventual sancion de los alegados
responsables”. Ibidem, parr. 433.

4 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, op. cit., parr. 192 y Corte
IDH. Caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador, op. cit., parr. 112.

4 Informe del GTDFI, Comentario general sobre la definiciéon de desapari-
ciones forzadas, documento ONU A/HRC/7/2, de 10 de enero de 2008,
parr. 7.
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una posicién especial de garante de los derechos de los detenidos,
por lo cual la privacién de libertad en centros legalmente recono-
cidos y la existencia de registros de detenidos, constituyen salva-
guardas fundamentales, inter alia, contra la desapariciéon forzada.
A contrario sensu la puesta en funcionamiento y el mantenimiento
de centros clandestinos de detencién configura per se una falta a la
obligacion de garantia, por atentar directamente contra los dere-
chos a la libertad personal, integridad personal, vida y personalidad
juridica. Este principio reiterado de forma constante por la Corte
estd codificado en el articulo XI de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada.s°

Por otro lado, la Corte ha establecido que el Estado es respon-
sable, en su condicion de garante, de los derechos consagrados
en la Convencion, de la observancia del derecho a la integridad
personal de todo individuo que se halla bajo su custodia. En este
sentido, existe una presuncion por la cual el Estado es responsa-
ble por las lesiones que exhibe una persona que ha estado bajo la
custodia de agentes estatales. Este mismo principio es aplicable
a casos donde una persona se encuentra bajo custodia estatal y
se desconoce su paradero posterior. Recae en el Estado l1a obliga-
cion de proveer una explicacion satisfactoria y convincente de lo
sucedido y desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad,
mediante elementos probatorios adecuados.*

2.5.2. La negativa de reconocer
la detencion y de revelar la suerte
o el paradero de la persona

Segun la definicion contenida en la Convencion Interamericana
y la jurisprudencia de la Corte IDH, una de las caracteristicas de
la desaparicion forzada, a diferencia de la ejecucion extrajudi-
cial, es que conlleva la negativa del Estado de reconocer que la
victima estd bajo su control y de proporcionar informacién al
respecto, con el proposito de generar incertidumbre acerca de su

% Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op.
cit., parr. 200.

51 Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Pertl, op. cit., parr. 73.
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paradero, vida o muerte, de provocar intimidacion y supresion
de derechos.*

La Corte Interamericana ha considerado que toda detencion,
independientemente del motivo o duraciéon de la misma, tiene que
ser debidamente registrada en el documento pertinente, sefialan-
do con claridad las causas, quién la realizo, 1a hora de detencion
y la hora de la puesta en libertad, asi como la constancia de que
se dio aviso al juez competente, como minimo, a fin de proteger
contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica.>

Por ejemplo, en el caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos
del Palacio de Justicia) vs. Colombia, la Corte notdé que muchas de
las victimas que habian sido desaparecidas forzadamente por la
sola sospecha de pertenecer a grupos guerrilleros no fueron re-
gistradas al momento de su detencion. De este modo, a criterio
de la Corte Interamericana, en una situacién como la del caso,
era indispensable que el Estado registrara la salida con vida de
“todos” los sobrevivientes. Dicho registro no solo servia como
garantia contra la desaparicion forzada, sino que ademas podia
posteriormente ayudar a la identificacion de las personas que no
sobrevivieron.>*

2.5.3. Participacion de agentes
estatales o aquiescencia de estos

El enfoque que se le da a cada uno de los derechos, en cuanto al
régimen obligacional, dependera de quién fue el sujeto que per-
petr6 la desaparicion forzada: incumplimiento de la obligacion
de respetar, si fueron directamente los agentes estatales, o in-
cumplimiento de la obligacion de garantia —en su vertiente de
prevencion— cuando se trate de particulares actuando con la to-
lerancia o aquiescencia de agentes estatales.

52 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert, op. cit., parr. 91 y Corte IDH.
Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal vs. Guatemala vs. Pert, op. cit., parr. 140.

5 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justi-
cia) vs. Colombia, op. cit., parr. 247.

5 Idem.
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En la mayoria de los casos la Corte IDH ha abordado la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la accion de sus agentes
estatales, actuando bajo 6rdenes de superiores o bien por planes
coordinados. En estos casos la Corte ha analizado los derechos
por un incumplimiento a la obligaciéon de abstencion.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte también ha abor-
dado otros tres escenarios en los casos de desaparicion forzada:
a) particulares ejerciendo funciones de autoridades estatales; b)
un grado de cooperacion entre agentes del Estado y particulares
(aquiescencia), y ¢) falta del deber de prevencion.

En el primer supuesto, el caso Blake vs. Guatemala, es bastan-
te ilustrativo. En este caso la Corte Interamericana estimo que es-
taba suficientemente probado que, en la época de los hechos, las
patrullas civiles tenian una relacion institucional con el Ejército,
realizaban actividades de apoyo a las funciones de las fuerzas ar-
madas y, mas aun, recibian recursos, armamento, entrenamiento
y 6rdenes directas del Ejército guatemalteco, y operaban bajo su
supervision. A esas patrullas se les atribuian varias violaciones
de derechos humanos, incluyendo ejecuciones sumarias y extra-
judiciales y desapariciones forzadas de personas.>® En este sen-
tido, la Corte IDH estimd que, aunque quienes ejecutaron a la
victima del caso eran miembros de las patrullas civiles, esto es,
particulares, dada la situacién de subordinacién jerarquica exis-
tente, el Estado era responsable.

En cuanto al segundo grupo, los casos 19 Comerciantes vs. Co-
lombia, Masacre de Mapiripdn vs. Colombia y Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, desarrollan el caracter de tolerancia o aquies-
cencia del Estado, es decir, analizan la desaparicion forzada des-
de la omision o la inaccion que impacta en la obligacion de ga-
rantizar. Entre los tres casos también es importante puntualizar
ciertas cuestiones.

En los casos 19 Comerciantes vs. Colombia y Masacre de Ma-
piripan vs. Colombia, la Corte IDH abord¢ la falta de accion de
las autoridades estatales frente a los grupos paramilitares, que

55 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de
1998. Serie C, nam. 36, parr. 76.
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fueron los que materializaron la desaparicion forzada. En este
entendido, la Corte estimé que

el origen de la responsabilidad internacional del Estado se encuen-
tra en actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste, inde-
pendientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Ame-
ricana y se genera en forma inmediata con el ilicito internacional
atribuido al Estado. Para establecer que se ha producido una viola-
cion de los derechos consagrados en la Convencién no se requiere
determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la culpabili-
dad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso iden-
tificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los
hechos violatorios. Es suficiente la demostraciéon de que ha habido
apoyo o tolerancia del poder publico en la infraccion de los dere-
chos reconocidos en la Convencidn, u omisiones que hayan permi-
tido la perpetracion de esas violaciones.

De este modo, a criterio de la Corte IDH, la responsabilidad
internacional puede generarse también por actos de particula-
res, en principio, no atribuibles al Estado. Los Estados Parte de la
Convencion tienen obligaciones erga omnes de respetar y hacer
respetar las normas de proteccion y de asegurar la efectividad
de los derechos alli consagrados, en toda circunstancia y respec-
to de toda persona. Esas obligaciones del Estado proyectan sus
efectos mds alld de la relacion entre sus agentes y las personas
sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la
obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias
para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos
en las relaciones inter-individuales. La atribucion de responsa-
bilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos
en que el Estado incumple, por acciéon u omision de sus agentes
cuando se encuentren en posicion de garantes, esas obligacio-
nes erga omnes contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
ci6on Americana.’” En concreto, en cuanto a la colaboracion de

5 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C, ndm. 134, parr. 110 y Corte IDH. Caso 19
Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de julio de 2004. Serie C, num. 109, parr. 141.

57 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, op. cit., parrs.
111-112 y Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, op. cit., parr. 141.
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las fuerzas armadas con las fuerzas paramiliares —en particular

por

la omision, al permitir la realizacion de las desapariciones

forzadas y encubrir los hechos para procurar la impunidad— la
Corte IDH estim6 que:

123. [...] dichos agentes colaboraron en forma directa e indirecta
en los actos cometidos por los paramilitares y, en segundo lugar,
incurrieron en omisiones en su deber de proteccion de las victimas
contra dichos actos y en su deber de investigar estos efectivamente,
todo lo cual ha desembocado en violaciones de derechos humanos
consagrados en la Convencion. Es decir, puesto que los actos come-
tidos por los paramilitares contra las victimas del presente caso no
pueden ser caracterizados como meros hechos entre particulares,
por estar vinculados con conductas activas y omisivas de funciona-
rios estatales, la atribucion de responsabilidad al Estado por dichos
actos radica en el incumplimiento de sus obligaciones convenciona-
les erga omnes de asegurar la efectividad de los derechos humanos
en dichas relaciones inter-individuales.®

La Corte llegd a una conclusion similar cuando conocio el

caso Vereda La Esperanza vs. Colombia,* en donde derivado del
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La Corte IDH sefal6 en el caso Masacre de Mapiripdn la existencia de di-
chos efectos de la Convencion en relacion con terceros en casos conten-
ciosos, asi como al ordenar medidas provisionales para proteger a miem-
bros de grupos o comunidades de actos y amenazas causados por agentes
estatales y por terceros particulares. En este sentido, incluso en la opinion
consultiva sobre Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumen-
tados, 1a Corte IDH sefnal6 que “[...] se debe tener en cuenta que existe una
obligacion de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es,
de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de los derechos huma-
nos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relacién con terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada
por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung,
segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por
los poderes publicos como por los particulares en relacion con otros parti-
culares”. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003.
Serie A, num. 18, parr. 140.

Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, op. cit., parr.
123.

En palabras de la Corte IDH: “147. [...] El Tribunal observa sin embargo
que el objeto de la controversia en cuanto a la desaparicion y ejecucion
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acervo probatorio —en gran medida por la prueba contextual do-
cumentada—, la declaracion de testigos y la confesion de algunos
miembros del ejército, concluyé que los hechos ocurridos tuvie-
ron lugar en el marco de una relacion de colaboracion entre las
fuerzas militares ubicadas en la zona, y que la responsabilidad
era atribuible al Estado por el apoyo y la aquiescencia que presta-
ron agentes de la Fuerza Publica para el actuar del grupo parami-
litar. De acuerdo con la Corte, el apoyo y la aquiescencia habian
facilitado las incursiones a la Vereda La Esperanza y propiciado,
o permitido, la comision de actos contrarios a una obligacion in-
ternacional, constituyéndose de esta forma el ilicito internacio-
nal de desaparicion forzada.®

En el caso Masacre de Pueblo Bello, 1a Corte IDH, en el ambito
de la obligacion de garantizar, desarrolld lo que posteriormente
se denominaria “la teoria del riesgo real e inmediato respecto del
deber de prevencion”. Particularmente, en el caso, la controver-
sia se suscitaba en el hecho que los agentes no habian participa-
do directamente en la ejecucion de la desaparicion forzada —a
diferencia de los otros casos en donde existia un grado de parti-
cipacion—. Adicionalmente, al igual que en los casos anteriores,
se habia alegado que se habian adoptado una serie de medidas
contra la insurgencia paramilitar.

La Corte IDH consider6 que era claro que un Estado no pue-
de ser responsable por cualquier violacion de derechos huma-
nos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion, pues si
bien las obligaciones tienen un efecto erga omnes en su vertiente
de garantia a cargo de los Estados, esto no implica una responsa-
bilidad estatal ilimitada frente a cualquier acto o hecho de par-

de las victimas se centra en el hecho que estd en controversia la forma de
atribucion de responsabilidad del Estado, y en particular el grado de par-
ticipacion que habrian tenido integrantes de la Fuerza Publica. Asi, por un
lado los representantes y la Comision sefialan que integrantes de la Fuerza
Publica habrian participado directamente en los hechos, mientras que el
Estado considera inicamente que esos hechos le son atribuibles por omi-
sion, tal como lo reconoci6 la jurisdiccion contenciosa administrativa en
decisiones relacionadas con los hechos del caso”. Corte IDH. Caso Vereda
La Esperanza vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C, nim. 341, parr. 147.

60 Ibidem, parr. 168.
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ticulares. Conforme a la Corte, los deberes estatales de adoptar
medidas de prevenciéon y proteccion de los particulares en sus
relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento
de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado, y a las posibilidades razona-
bles de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto,
omision o hecho de un particular tenga como consecuencia juri-
dica la violacion de determinados derechos humanos de otro par-
ticular, aquel no es automdticamente atribuible al Estado, pues
debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la
concrecion de dichas obligaciones de garantia.°!

En el caso, la Corte notd que el Estado adoptd varias medi-
das legislativas para prohibir, prevenir y castigar las actividades
de los grupos de autodefensa o paramilitares y, en atenciéon a
la situacion particular del Uraba antioquefio, regiéon donde esta
ubicado el corregimiento de Pueblo Bello, el conocimiento de la
situacion de riesgo y de la necesidad de controlar la zona se ma-
terializé en la adopcion de una serie de medidas en este sentido,
a saber: la creacién en 1988 de la Brigada XI en Monteria y la Bri-
gada Movil Numero Uno, y la emision del Decreto No. 0678 de
14 de abril de 1988 para el “restablecimiento del orden publico”
en esa zona, que cred la Jefatura Militar del Uraba Antioquefio.
Por ende, para la Corte IDH, era claro que las autoridades esta-
tales tenian conocimiento de la posibilidad de que aquel riesgo
especifico derivado de las actividades de personas o grupos para-
militares podria verse concretado en situaciones que afectaran a
la poblacion civil.®

Con independencia de lo anterior, la Corte Interamericana,
haciendo alusiéon a la teoria del riesgo, estim6 que todas esas
medidas no se vieron traducidas en la desactivacién concreta y
efectiva del riesgo que el propio Estado habia contribuido a crear.
Ademais, especificd que con la interpretacion que durante afnos se
le dio al marco legal, el Estado propicio la creacion de grupos de
autodefensa con fines especificos, pero que estos se desbordaron

61 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, op. cit., parr.
123.

%2 Ibidem, parr. 125.
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y empezaron a actuar al margen de la ley. De este modo, a criterio
de la Corte, al haber propiciado la creaciéon de estos grupos, el Es-
tado materializ6 objetivamente una situacion de riesgo para sus
habitantes y no adopto6 todas las medidas necesarias ni suficien-
tes para evitar que estos puedan seguir cometiendo hechos como
los del caso. La declaratoria de ilegalidad de estos debia tradu-
cirse en la adopcion de medidas suficientes y efectivas para evi-
tar las consecuencias del riesgo creado. Esta situacion de riesgo,
mientras subsista, acentda los deberes especiales de prevencion
y proteccion a cargo del Estado en las zonas en que exista presen-
cia de grupos paramilitares, asi como la obligacion de investigar
con toda diligencia actos u omisiones de agentes estatales y de
particulares que atenten contra la poblacion civil.®® De este modo
la Corte IDH concluy6 que:

140. [...] si bien la masacre de Pueblo Bello ocurrida en enero de
1990 fue organizada y perpetrada por miembros de grupos para-
militares, aquella no habria podido ejecutarse si hubiere existido
proteccion efectiva de la poblacion civil en una situacion de riesgo
razonablemente previsible por parte de miembros de las Fuerzas
Armadas o de seguridad del Estado. Ciertamente no existen prue-
bas ante éste Tribunal que demuestren que el Estado dirigiera di-
rectamente la ejecucion de la masacre o que existiese un nexo entre
miembros del Ejército y los grupos paramilitares o una delegacion
de funciones putblicas de aquel a estos. No obstante, la responsabi-
lidad por los actos de los miembros del grupo paramilitar en este
caso en particular es atribuible al Estado en la medida en que éste
no adopto diligentemente las medidas necesarias para proteger a la
poblacién civil en funcion de las circunstancias descritas. Por las
razones expuestas en los parrafos anteriores, la Corte concluye que
el Estado no cumpli6é con su obligacion de garantizar los derechos
humanos consagrados en los articulos 4, 5y 7 de 1a Convencion, por
haber faltado a sus deberes de prevencién y proteccion, en perjuicio
de las personas desaparecidas y privadas de su vida en este caso.**

Cabe precisar que la Masacre de Pueblo Bello es uno de los po-
cos casos en donde la Corte IDH ha encontrado violado el deber
general de prevencion en contextos de violaciones contra parti-

¢ Ibidem, parr. 126.
¢ Ibidem, parr. 140.
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culares, tanto por la falta de eficacia de las obligaciones de pre-
vencion de caricter general que debieron haber sido adoptadas
(deber de prevencion en el primer momento), como por la falta
de efectividad de las medidas adoptadas en el caso concreto (de-
ber de prevencion en el segundo momento).

3. IMPACTOS DE LA DESAPARICION FORZADA
EN GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

3.1. Pueblos indigenas

La Corte Interamericana ha visibilizado el particular impacto que
podria tener la desaparicion forzada en el caso de las comunida-
des indigenas desde dos aristas: a) cuando los grupos indigenas
o tribales se ven impedidos de poder sepultar a sus muertos (lo
cual podria ser una manifestacion de su derecho a la cultura), y
b) desde el impacto que produce la desaparicion forzada de un
miembro de la comunidad.

En cuanto al primer punto, en el caso Bdmaca Veldsquez
—como medida de reparacion— a proposito de la violacion del
articulo 4 de la Convencion Americana (Derecho a la vida), la
Corte IDH considerd que el Estado debia localizar y hacer en-
trega de los restos mortales de Efrain Bamaca Veldsquez a sus
familiares, “a fin de que reciba sepultura segun sus costumbres y
creencias religiosas”.®®

Por otro lado, en el caso de las Masacres de Rio Negro, sobre
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas de miem-
bros de la comunidad maya, analizando directamente la violacion
del articulo 12 de la Convencion (Libertad de conciencia y de
religion) en relacion con el “derecho a enterrar a los muertos”, 1a
Corte consider6 que:

155. La Convencién Americana no contempla explicitamente el de-
recho de “enterrar a los muertos”. La Corte Interamericana ha abor-
dado este tema no como un derecho sustantivo, sino en el marco

%  Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C, num. 91, parr. 79.
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de las reparaciones en casos de desapariciones forzadas, principal-
mente, como consecuencia de la vulneracion de algin otro derecho
que si esté previsto en la Convencion. Asi, por ejemplo, el Tribunal
ha ordenado que, de encontrarse los restos de una persona desapa-
recida, estos sean entregados a sus familiares y que el Estado cubra
los gastos funerales o de sepultura [...].%°

Particularmente en este caso, la Corte declard la violacion
del articulo 5 (Derecho a la integridad personal) con relacion al
articulo 12, porque los miembros de la comunidad de Rio Negro
no podian realizar sus rituales fiunebres por el hecho de que el
Estado no habia localizado ni identificado a la mayor parte de los
restos de personas ejecutadas durante las masacres (17 personas
se encontraban desaparecidas forzadamente). Ademas, constato
que los miembros de la comunidad tampoco podian realizar cual-
quier otro tipo de ritual pues los sitios sagrados a los cuales solian
acudir se encontraban inundados a raiz de la construccion de la
hidroeléctrica de Chixoy.’

Pese a este avance jurisprudencial en el caso de Masacres de
Rio Negro, en el caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunida-
des vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, 1a Corte IDH
no hizo un pronunciamiento auténomo y declaré la no violacion
del articulo 12 de la Convencion frente al alegato de las victimas
segun el cual, al haber sido desplazadas de sus territorios, no ha-
bian podido practicar su cultura.®®

En cuanto al segundo elemento, es decir el impacto que pro-
duce la desaparicion forzada de una persona indigena dentro de
su comunidad, en el caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, la
Corte Interamericana sefialé6 que “el patron de hostigamiento
contra la poblacion considerada como ‘enemigo interno’ [...], en
su mayoria mayas, tuvo como objetivo la vulneracion no solo de
sus bases sociales sino también de sus lideres, representantes so-
ciales y politicos”. De acuerdo con la Corte, “[e]l mdvil dentro
del cual se presenta la desaparicion forzada de Florencio Chitay,

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., parr. 155.
7 Ibidem, parr. 160.

% Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del
Municipio de Rabinal vs. Guatemala, op. cit., parr. 204.
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asi como de otros miembros que ejercian cargos publicos, de-
muestra la clara intencion del Estado de desarticular toda forma
de representacion politica que atentara a su politica de ‘Doctrina
de Seguridad Nacional’”.*” En este sentido, agreg6 la Corte,

el hostigamiento y la posterior desaparicion forzada de Florencio
Chitay, no solo habia truncado el ejercicio de su derecho politico
dentro del periodo comprendido en su cargo, sino que también se
le impidié cumplir con un mandato y vocacién dentro del proceso
de formacion de lideres comunitarios. Asimismo, la comunidad se
vio privada de la representacion de uno de sus lideres en diversos
ambitos de su estructura social, y principalmente en el acceso al
ejercicio pleno de la participacién directa de un lider indigena en
las estructuras del Estado, donde la representacion de grupos en
situaciones de desigualdad resulta ser un prerrequisito necesario
para la realizacién de aspectos fundamentales como la inclusion, la
auto determinacion y el desarrollo de las comunidades indigenas
dentro de un Estado plural y democratico.”

Bajo este panorama, ain en los contextos de desaparicion for-
zada, los Estados deben garantizar que “los miembros de las co-
munidades indigenas y étnicas [...] puedan participar en la toma
de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden in-
cidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas comunidades,
de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y 6rganos
estatales y participar de manera directa y proporcional a su po-
blacién en la direccion de los asuntos publicos [...] y de acuerdo a
sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion”.”*

3.2. Ninas, ninos y adolescentes

En diversos casos, la Corte Interamericana ha estimado el parti-
cular impacto que tiene la desaparicion forzada de nifias, nifios

%  Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie
C, num. 212, parr. 113.

70 Idem.
71 Ibidem, parr. 114.
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y adolescentes. En casos como Hermanas Serrano Cruz, Molina
Theissen, Contreras y otros, Gelman, Rochac Herndndez y otros,
Comunidad Campesina Santa Barbara, entre otros,’? la Corte IDH
ha tenido la oportunidad de abordar este tipo de circunstancias.

En este apartado habria que considerar tres escenarios de
proteccion, dependiendo del contexto en el cual se haya perpe-
trado la desaparicion forzada:

a) casos en los cuales la sustraccién de menores se ha docu-
mentado como practica y la Corte IDH brinda una pro-
teccion adicional —ademas de la derivada del articulo 19
(Derechos del nifio)— en los términos de los articulos 11
(Proteccion de la honra y de la dignidad) y 17 (Protec-
cion a la familia) de 1a Convencién Americana, y configu-
ra una violacién al derecho a la identidad (articulo 3 de la
CADH sobre el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica);

b) casos en los cuales la sustraccion de menores se ha docu-
mentado como practica y la Corte IDH brinda una protec-
cion adicional —ademas de la derivada del articulo 19—
en los términos de los articulos 18 (Derecho al nombre)
y 20 (Derecho a la nacionalidad) de la Convencion Ame-
ricana, y también determina una violacion al derecho a la
identidad (articulo 3 de la CADH), y

c) casos en los que no se documenta esta practica de sus-
traccion de menores y la Corte se limita a declarar vio-
lados los derechos tipicos de la desaparicion forzada (3,
4,5,7,8y 25),alaluz del articulo 19 de la Convencion
Americana.

En El Salvador —particularmente en los casos Rochac Her-
ndndez y otros y Contreras y otros—"® es donde la Corte IDH ha
identificado la practica del primer supuesto de sustraccion de
menores como configuracion de desaparicion forzada. Sobre el
contenido de los derechos en estos contextos, la Corte ha esta-

72 En este tipo de casos, la Corte IDH vincula las violaciones con el articulo
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que
protege los derechos del nifio.

73 Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., parrs. 103 y ss.
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blecido que —en primer lugar— “el articulo 17 de la Convencion
Americana reconoce que la familia es el elemento fundamental
de la sociedad y que debe ser protegida. La familia a la que toda
nifia y nifio tiene derecho es, principalmente, a su familia biolo-
gica, incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe brin-
dar la proteccion a la nifia y al nifio y, a su vez, debe ser objeto
primordial de medidas de proteccion por parte del Estado”. Asi,
la Corte IDH ya ha sefialado que este derecho implica no solo
disponer y ejecutar directamente medidas de protecciéon de las
nifas y nifos, sino también favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, toda vez que el
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye
un elemento fundamental en la vida de familia, y la separacion
de las ninas y los nifios de sus familias constituye, bajo ciertas
condiciones, una violacién.”

De manera complementaria, y siguiendo la construccion del
derecho a la proteccion de nifnas, nifios y adolescentes en este
contexto, la Corte IDH también ha precisado que el articulo 11.2
de la Convencion Americana, que reconoce el derecho de toda
persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o abu-
sivas en la vida de familia —también denominada “vida fami-
liar”— forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion
de la familia.”

En relacion al articulo 19 de la Convencién Americana, la
Corte IDH ha establecido 1a obligacion de adoptar medidas de
proteccion especial a favor de toda nifia o nifio en virtud de su
condicion de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacion
de todos los demds derechos cuando el caso se refiera a meno-
res de edad. En esta linea, la Corte ha considerado que la debida
proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de
sujetos de derechos, debe tomar en consideracion sus caracteris-
ticas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofrecién-
doles las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus
aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.”

74 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 104.
75 Ibidem, parr. 105.
76 Ibidem, parr. 106.
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Particularmente, dado el contexto salvadoreno, la Corte IDH
ha especificado que tanto el derecho a la vida privada y fami-
liar como la proteccion de la familia forman parte del ntcleo in-
derogable no susceptible de suspension, de conformidad con el
articulo 27 de la Convenciéon Americana sobre “Suspension de
garantias”.”” Ademas, en el marco del conflicto armado interno
que vivio dicho pais, 1a Corte IDH ha interpretado estos dere-
chos a la luz de tratados de Derecho Internacional Humanitario
(DIH) como los Convenios de Ginebra de 19497% y en particular
su articulo 3 comun,” el Protocolo II adicional a los Convenios

77 Ibidem, parrs. 109-110.

78 En particular, el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra, aprobado el 12 de agosto de 1949
por la Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales
destinados a proteger a las victimas de la guerra, celebrada en Ginebra del
12 de abril al 12 de agosto de 1949, que entr6 en vigor el 21 de octubre de
1950 y fue ratificado por El Salvador el 17 de junio de 1953.

7 El articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra de 1949 establece lo si-
guiente: “Conflictos no internacionales: En caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Al-
tas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obliga-
cién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones: 1) Las personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, detenciéon o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin dis-
tincion alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion
o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
andlogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por
lo que atafie a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra
la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la
toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad personal, especial-
mente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las
ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido,
con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados. 2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos. Un
organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la
Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto. Ademas, las
Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Con-
venio. La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre
el estatuto juridico de las Partes en conflicto”.
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de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional de 8 de junio de
1977, y el derecho internacional humanitario consuetudinario,
como instrumentos complementarios, habida consideracion de
su especificidad en la materia.®® De este modo, la Corte ha inter-
pretado que:

El derecho internacional humanitario salvaguarda de forma general
a las niflas y niflos como parte de la poblacion civil, esto es, de las
personas que no participan activamente en las hostilidades, quie-
nes deben recibir un trato humano y no ser objeto de ataque. En
forma complementaria, las nifias y los nifios, quienes son mds vul-
nerables a sufrir violaciones de sus derechos durante los conflictos
armados, son beneficiarios de una proteccion especial en funcion
de su edad, razon por la cual los Estados deberdn proporcionarles
los cuidados y la ayuda que necesiten. El articulo 38 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio también refleja este principio.
Dentro del catdlogo de medidas de esta naturaleza que incorporan
los tratados de derecho internacional humanitario se encuentran
aquellas cuyo objetivo es preservar la unidad familiar y facilitar la
busqueda, identificacion y reunificacion familiar de las familias dis-
persas a causa de un conflicto armado y, en particular, de los nifios
no acompanados y separados. Atn m3s, en el contexto de conflictos
armados no internacionales, las obligaciones del Estado a favor de
los ninos se definen en el articulo 4.3 del Protocolo adicional II a
los Convenios de Ginebra, el cual dispone, entre otras, que: “b) se
tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las fami-
lias temporalmente separadas [...]”.8!

En cuanto al derecho a la identidad, la Corte IDH establecio
que la afectacion al mismo se refleja en los actos de injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada y de familia, asi como en

80 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 109.

81 Ibidem, parr. 110. Ademas, de acuerdo con el Comité Internacional de la
Cruz Roja, esta obligacion ha sido definida como que “[1]as partes en con-
flicto deben hacer lo posible por reestablecer los lazos familiares, es decir,
no solo permitir las busquedas que emprendan los miembros de familias
dispersas, sino facilitarlas incluso”. Comentario del Protocolo adicional II
a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional. Apartado B. Reunion
de Familias, parr. 4553. Ibidem, nota al pie 195.
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afectaciones al derecho a la proteccion de la familia y a disfrutar
de las relaciones familiares.®*

Bajo estas consideraciones, en el contexto de El Salvador, la
Corte IDH not6 que correspondia al Estado la proteccion de la
poblacién civil en el conflicto armado y especialmente de las ni-
fias y los nifios, quienes se encuentran en una situacion de mayor
vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus derechos. Sin em-
bargo, derivado de dicho contexto, se constatdé que los agentes
estatales habian actuado totalmente al margen del ordenamiento
juridico, utilizando las estructuras e instalaciones del Estado para
perpetrar la desaparicion forzada de las nifias y los nifios, a través
del caracter sistematico de la represion a que fueron sometidos
determinados sectores de la poblacion considerados como sub-
versivos o guerrilleros, o de alguna manera contrarios u oposi-
tores al gobierno. Las sustracciones llevadas a cabo por agentes
del Estado generaron y contintian generando afectaciones en
muchas familias.®

En el caso Gelman, debido a que la sustracciéon de menores
habia tenido repercusiones transfronterizas dentro de la deno-
minada “Operacion Condor”, la Corte IDH abordé dicha sustrac-
cion como forma de desaparicion forzada, mediante los articulos
18 y 20 de la Convenciéon Americana.

En cuanto al derecho al nombre, la Corte Interamericana ha
sefialado que constituye un elemento bdasico e indispensable de
la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida
por la sociedad ni registrada ante el Estado. Ademas, el nombre
y el apellido son “esenciales para establecer formalmente el vin-
culo existente entre los diferentes miembros de la familia”. Este
derecho implica, por ende, que los Estados deben garantizar que
la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por
sus padres, segin sea el momento del registro, sin ningun tipo
de restriccion ni interferencia en la decision de escoger el nom-
bre y, una vez registrada la persona, que sea posible preservar
y restablecer su nombre y su apellido. En el caso, la Corte IDH
not6 que Maria Macarena Gelman vivié con otro nombre e iden-

82 Ibidem, parr. 116.
8 Ibidem, parr. 111.
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tidad durante mas de 23 anos. Su cambio de nombre, como me-
dio para suprimir su identidad y ocultar la desaparicion forzada
de su madre, se mantuvo hasta el ano 2005, cuando las autorida-
des uruguayas reconocieron su filiacion y aceptaron el cambio de
nombre.®*

Por otra parte, en cuanto al derecho a la nacionalidad, con-
sagrado en el articulo 20 de la Convencion, la Corte estim6 que
en tanto es vinculo juridico entre una persona y un Estado, es un
pre-requisito para que puedan ejercerse determinados derechos
y es también un derecho de caracter inderogable reconocido en
la Convencién Americana. En consecuencia, el derecho a la na-
cionalidad conlleva el deber del Estado con el que se establece tal
vinculacion, tanto de dotar al individuo de un minimo de amparo
juridico en el conjunto de relaciones, como de protegerlo contra
la privacion en forma arbitraria de su nacionalidad y, por tanto,
de la totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos
civiles que se sustentan en ésta. Igualmente, cuando se trata de
nifios y ninas, se debe tener en cuenta la proteccion especifica
que les corresponde, por ejemplo, de no privarlos arbitrariamen-
te del medio familiar y que no sean retenidos y trasladados ilici-
tamente a otro Estado. En el caso, el traslado ilicito a otro Estado
de la madre de Maria Macarena Gelman en estado de embarazo,
frustro el nacimiento de la nifia en el pais de origen de su familia
bioldgica donde normalmente hubiese nacido, lo que tuvo como
consecuencia que, mediante su supresion de identidad, adqui-
riera la nacionalidad uruguaya por una situacion arbitraria, en
violacion del derecho reconocido en el articulo 20.3 de la Con-
vencion.®

Ahora bien, en lo que se refiere al derecho a la identidad, la
Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que “puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona
en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos
segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias
del caso”. Es asi que la identidad personal esta intimamente li-

8¢ Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 127.
8 Ibidem, parr. 128.
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gada a la persona en su individualidad especifica y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia historica y biologica, asi
como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los
demads, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y
social.®® De igual forma, la Corte ha reconocido que la identidad
es un derecho que comprende varios elementos, entre ellos y sin
animo de exhaustividad, la nacionalidad, el nombre y las rela-
ciones familiares. Al respecto, la Corte IDH ha recordado que la
Convencion Americana protege estos elementos como derechos
en si mismos. No obstante, no todos estos derechos se veran ne-
cesariamente involucrados en todos los casos que se encuentren
ligados al derecho a la identidad.®”

En los casos de nifas, nifios y adolescentes sustraidos como
forma de desaparicion forzada, la afectacion del derecho a la
identidad se refleja en los actos de injerencia arbitraria o abusiva
en la vida privada y de familia, asi como en afectaciones al de-
recho a la proteccién de la familia y a disfrutar de las relaciones
familiares, o su incidencia en el nombre o en la propia nacionali-
dad de la persona menor de edad, por lo que en ambos contextos
(el de El Salvador y el de Uruguay) la Corte IDH ha declarado de
manera autonoma el derecho a la identidad.

Un escenario particular fue el que se present6 en el caso Chi-
tay Nech y otros en el que, como consecuencia de la desaparicion
forzada de la victima, sus hijos (indigenas y menores de edad)
perdieron relacién con sus tradiciones debido a las amenazas y
al hostigamiento que provoco su desplazamiento forzado. Esto, a
criterio de la Corte IDH, lesion6 su identidad cultural y su dere-
cho a la convivencia familiar (articulos 17 y 19 de la CADH). En
palabras de la Corte IDH:

162. La Corte toma en cuenta que la desaparicion forzada tenia
como propdsito castigar no solo a la victima sino también a su fa-
milia y a su comunidad [...]. En el presente caso, el Tribunal con-
sidera que la desaparicion de Florencio Chitay agravo la situacion

86 Ibidem, parr. 122.

87 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 122; Corte IDH. Caso
Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 113 y Corte IDH. Caso Rochac
Herndndez y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 116.
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de desplazamiento y desarraigo cultural que sufri6 su familia. Asi,
el desarraigo de su territorio afecté de forma particularmente grave
a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por su condicion de
indigenas mayas.

163. En razén de las consideraciones previas y el allanamiento
del Estado, la Corte estima que existié una afectacion directa a los
miembros de la familia Chitay Rodriguez por las constantes amena-
zas y persecuciones que sufrieron sus miembros, el desplazamiento
de que fueron victimas, el desarraigo de su comunidad, la fragmen-
tacion del ntcleo familiar y la pérdida de la figura esencial del pa-
dre, a raiz de la desaparicion de Florencio Chitay, [...].%

3.3. Defensoras y defensores
de derechos humanos

En los casos Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) y Garcia
y Familiares, la Corte Interamericana not6 que, después de las
desapariciones de las victimas en Guatemala, no existian garan-
tias para denunciar libremente graves violaciones a los derechos
humanos, ni para que los familiares pudieran reunirse libres de
amenazas y hostigamientos en las asociaciones que conforma-
ron para la busqueda de sus familiares.®” Particularmente, en el
caso Garcia y familiares, 1a Corte IDH constat6 que “[s]i bien no
consta[ba] que el Estado [...] restring[iera] de modo formal el
ejercicio [del] derecho a la libertad de asociacion [de la sefiora
Nineth Montenegro y Maria Emilia Garcia, como miembros del
GAM, ] esta libertad se vio gravemente restringida de facto como
consecuencia de las amenazas y hostigamientos que recibieron”.”®

En ambos casos, frente a la imposibilidad de emprender ac-
ciones de buasqueda de sus familiares, la Corte IDH determino,
respecto del articulo 16 de la CADH (Libertad de asociacion),

8 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., parrs. 162-163.

8 Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C, nam. 258, parrs. 115y
ss. y Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatema-
la, op. cit., parrs. 313 y ss.

% Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala, op. cit., parr. 178.
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que se encontraba ante la proteccion que merecerian los defen-
sores y defensoras de derechos humanos. Ademads, la Corte es-
tableci6 que los Estados tienen el deber de facilitar los medios
necesarios para que los defensores de derechos humanos reali-
cen libremente sus actividades; protegerlos cuando son objeto de
amenazas para evitar los atentados a su vida e integridad; abste-
nerse de imponer obsticulos que dificulten la realizacion de su
labor, e investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas
en su contra, combatiendo la impunidad,®’cuestiones que en am-
bos casos, derivados del reconocimiento de responsabilidad in-
ternacional, no se habian cumplido en la labor de busqueda de las
personas desaparecidas.

Por las consideraciones anteriores, la Corte IDH estimé que
se habia violado el articulo 16 de la Convencion con relacién a los
familiares de las victimas de ambos casos, debido a los obstaculos
que en la realidad se habian presentado en aras de denunciar la
desaparicion forzada de personas en Guatemala.

3.4. Mujeres

En el caso de las mujeres, sean victimas directas de desapari-
cion forzada, victimas indirectas (por ejemplo, familiares de las
personas desaparecidas) o aquellas que ejercen labores de bus-
queda de sus familiares (en el entendido del derecho a defen-
der los derechos, es decir defensoras de derechos humanos),®?
la jurisprudencia de la Corte IDH no ha profundizado de manera

%1 Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala, op. cit., parr. 179, y Cor-
te IDH. Caso Gudiel Alvarezy otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op. cit.,
parr. 314.

2 De manera reciente, en las reparaciones, la Corte IDH ha empezado a per-
mear aproximaciones a los impactos diferenciados en casos de desaparicio-
nes forzadas. Sobre este punto, la Corte IDH ha indicado que: “330. En este
sentido, por un lado, el Estado deber4 adoptar, de forma inmediata, las me-
didas que sean suficientes y necesarias a fin de proteger la vida e integridad
personal de las victimas del caso, a 1a luz de diagnésticos actualizados sobre
la situacion de riesgo y las necesidades particulares e impactos diferencia-
dos, de comun acuerdo con las victimas o sus representantes [...]". Corte
IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C, nam. 370, parr. 330.
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“diferencial” en el impacto que la desaparicion forzada acarrea.
No obstante ello, parece probable que dicho enfoque de impacto
diferenciado pueda adoptarse en el futuro.

En los casos Tiu Tojin vs. Guatemala y Masacres de Rio Negro
vs. Guatemala, la Corte IDH hizo algunos apuntes en referencia
al enfoque diferencial en las reparaciones. En el caso de las Ma-
sacres de Rio Negro, en cuanto a la obligacion de llevar a cabo las
investigaciones penales determin6 que era necesario:

257. [...] b) [...] investigar de oficio y de forma efectiva los hechos
del presente caso, tomando en cuenta el patron sistematico de vio-
laciones graves y masivas de derechos humanos existente en la épo-
ca en que estos ocurrieron. Ademds de las afectaciones al derecho a
la vida, el Estado debe considerar otras posibles graves afectaciones
a la integridad personal y a la libertad personal, en particular, los
presuntos actos de desaparicion forzada, [...] teniendo en cuenta,
asimismo, los impactos diferenciados con motivo de las alegadas
violaciones sufridas por los nifios y las mujeres de la comunidad
de Rio Negro.”* (énfasis afiadido)

% Por ejemplo, en Colombia, dicho enfoque ha sido entendido como: “[ Aquel
que] expresa el reconocimiento y acciones del Estado para contrarrestar
o minimizar la forma distinta, a veces incluso desproporcionada, en que
la violencia y las amenazas afectan a determinados grupos sociales en re-
lacién con sus caracteristicas particulares de edad, género, etnia, salud,
discapacidad u opcion sexual. Estas diferencias, determinadas de mane-
ra cultural, social e historica, resultan decisivas en la aplicacion de todos
los dispositivos de prevencion y proteccion [...] y en la forma como las
entidades deben establecer su trato con los sectores mencionados, a fin
de evitar ahondar en la discriminacion y el dafio causado”. Ministerio del
Interior y Justicia, Decreto 1737 de 19 de mayo de 2010 por el cual se
modifica el Programa de Proteccién para Victimas y Testigos de la Ley 975
del 2005, creado mediante el Decreto 3570 de 2007, art. 4. En similar sen-
tido, Directriz de Atencion integral a la poblacion desplazada con enfoque
diferencial de género, Consejeria Presidencial para la equidad de la Mu-
jer- ACNUR Colombia, http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2010,/7394.pdf.

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., parr. 257.
En el caso, la Corte IDH recurrié a la Observaciéon General No. 19 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacioén contra la Mujer en los
siguientes términos: “[...] El Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer en su Recomendacion General No. 19 ‘La violencia
contra la mujer’, ha establecido que en el marco de conflictos armados se
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El caso Tiu Tojin brinda mayores elementos para poder com-
prender el enfoque diferencial en casos de desaparicion forzada.
Entre las medidas de reparacion —tomando en cuenta que las
victimas y sus familiares provenian de una comunidad indige-
na— era necesario que la Corte IDH examinara el impacto dife-
renciado de la impunidad sobre los pueblos indigenas en Gua-
temala y, al mismo tiempo, los obstaculos sociales y culturales
diferenciados que enfrentan para acceder a la justicia (concreta-
mente, a una instancia de justicia penal) y a la investigacion de
los crimenes de desaparicion forzada. En el caso se identificaron
cinco aspectos de especial relevancia: a) falta de capacitacion
intercultural de los operadores de justicia; b) limitantes para el
acceso fisico a las instituciones judiciales; ¢) altos costos para la
tramitacion de los procesos judiciales y para la contratacion de
abogados; d) monolingiiismo en el desarrollo de los procesos ju-
diciales, y e) comportamientos y practicas de tipo discriminato-
rio por parte de los operadores de justicia.”®

Partiendo del contenido de los articulos 8 y 1.1 de la Con-
vencion Americana en cuanto al principio de no discriminacion,
inclusive respecto de las garantias judiciales en los procesos pe-
nales, la Corte IDH sefial6 que “es preciso que se observen todos
los requisitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o el ejercicio de un derecho, es decir, las condiciones
que deben cumplirse para asegurar la adecuada representacion
o gestion de los intereses o las pretensiones de aquellos cuyos
derechos u obligaciones estén bajo consideracion judicial”. De
acuerdo con la Corte, en la medida que la Convencién Ameri-
cana garantiza el acceso a la justicia como derecho, ello implica
que los Estados no deben interponer obstiaculos a las personas
que acudan a los jueces o tribunales con el fin de que sus dere-
chos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o prac-

requiere que los Estados adopten medidas protectoras y punitivas, asimis-
mo recomend6 que velen por que las leyes contra los ataques respeten
la integridad y dignidad de todas las mujeres, y que proporcionen pro-
teccion a las victimas, asi como realizar una investigacion de las causas
y los efectos de la violencia y la eficacia de las medidas para responder a
ella y que prevean procedimientos eficaces de reparacion, incluyendo la
indemnizacion”.

% Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, op. cit., parr. 92.
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tica del orden interno que dificulte el acceso de los individuos a
los tribunales, y que no esté justificada por las razonables nece-
sidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse
contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencion. Esto tiene
particular relevancia en casos de desaparicion forzada de per-
sonas, dado que el derecho a las garantias judiciales comprende
también el derecho de los familiares de la victima a acceder a
éstas.”

En este caso, la Corte IDH, tomando como punto de partida
el principio de no discriminacién, entendio que el acceso a la jus-
ticia de los miembros de comunidades indigenas deberia basarse
de manera indispensable en la 6ptica de que los Estados deben
otorgar una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particu-
laridades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi
como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consue-
tudinario, valores, usos y costumbres.?”

La Corte hace estas precisiones debido a que una de las victi-
mas era Victoriana Tiu Tojin, hermana de Maria Tiu Tojin y que
de los hechos se desprendia que los familiares de las victimas
desaparecidas enfrentaban obstaculos para acceder a la justicia,
en razon a su pertenencia al pueblo indigena Maya, y en su parti-
cular caso, de manera interseccional, por ser una mujer indigena
maya.”® Si bien la legislacion de Guatemala protegia los derechos
de las comunidades indigenas, la Corte Interamericana se perca-
to que de facto, dicha proteccion no era suficiente:

% Ibidem, parr. 95.
% Ibidem, parr. 96.

% Al respecto, Victoriana Tiu Tojin manifesto, inter alia, en su declaracion

ante la Corte IDH que: “Acudi[6] con las organizaciones que [la] apoyaban
debido a que [tienen] las experiencias de que cuando llega[n] a los juzga-
dos, [los] miran con [sus] trajes y todo, [sus] demandas esperan y por eso
tuv[o] que acudir a estas personas para que las autoridades le hicieran caso
a sus peticiones [...]. Que sentia temor al ir a las autoridades, que sienten
un gran miedo de entrar a una autoridad o de explicarle sus casos especi-
ficos [...]. Que ninguna autoridad del Estado, solo las organizaciones que
la apoyaban durante [...] estos tramites fueron las que le hicieron las tra-
ducciones pero de parte del Estado no recibi6 atencion en su idioma [...].
Ibidem, parr. 97.
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100. Este Tribunal considera que para garantizar el acceso a la
justicia de las victimas —en tanto miembros del pueblo indigena
Maya— y que la investigacién de los hechos se realice con la debi-
da diligencia, sin obsticulos y sin discriminacion, el Estado debe
asegurar que aquellas puedan comprender y hacerse comprender
en los procedimientos legales iniciados, facilitindoles intérpretes
u otros medios eficaces para tal fin. Asimismo, el Estado deberd
garantizar, en la medida de lo posible, que las victimas del presente
caso no tengan que hacer esfuerzos desmedidos o exagerados para
acceder a los centros de administracion de justicia encargados de la
investigacion del presente caso. Sin perjuicio de lo anterior, la Cor-
te considera necesario ordenar al Estado el pago de una suma por
concepto de gastos futuros, como una forma de garantizar que las
victimas puedan actuar en el proceso penal abierto ante la justicia
ordinaria.”

Si bien la Corte IDH dicta esta medida de reparacion en rela-
cion con la comunidad maya y sus miembros, lo cierto es que al
tomar en cuenta el testimonio de la hermana de la victima asume
un rol especifico en el impacto desproporcionado en la busqueda
de acceso a la justicia, cuando se trata de una mujer indigena.

3.5. Personas en situacion de pobreza

El caso Torres Millacura y otros vs. Argentina es el mas represen-
tativo de este apartado. Como base factica del contexto, 1a Corte
Interamericana determin6 que “[e]l Estado reconocié que en la
Provincia del Chubut se cometian abusos policiales en perjuicio
de jovenes de escasos recursos, en el marco de los cuales tuvie-
ron lugar las detenciones del sefior Torres Millacura en septiem-
bre de 2003 por parte de la policia, asi como su detencion y pos-
terior desaparicion forzada desde el 3 de octubre de 2003 en la
ciudad de Comodoro Rivadavia, localizada en dicha Provincia”.1%°

Tres elementos en la sentencia permiten concluir que este
caso representa uno en el cual la posicion econémica’ puede

% Ibidem, parr. 100.
100 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, op. cit., parr. 60.
101 Véase, sobre la discriminacién por posicién econdmica, Corte IDH. Caso
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ser un elemento determinante para poder ser victima de desapa-
ricion forzada: a) el peritaje rendido por Sofia Tiscornia; b) el in-
forme interno elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de Ar-
gentina en el ano 2004, y ¢) las medidas de reparacion solicitadas
por la Comision Interamericana.

En cuanto al primer elemento, la perita sefial6 que:

[...] “las normas que habilitan a la policia a detener reiteradamente
[a las] personas pueden concluir [...] en varias ocasiones en muer-
tes, torturas y, en este caso, en una desaparicion”, impactando a
“los sectores mas desprotegidos de la sociedad”.

[...]

los jovenes de barrios pobres [se retinen en] las zonas céntricas de
la ciudad([, y es ahi] donde entonces aparecen estas politicas territo-
riales de [...] seguridad. [L]a policia los detiene por varias razones,
en algunos casos por demanda de los vecinos o [...] de las personas
que no quieren ver pobres cerca de su vista, en otros casos porque
son reclutados para la comision de delitos por la propia policia [...].
Los jovenes que se rebelan [...] en general son torturados, apremia-
dos y muchas veces muertos. [...] Por eso, [se trata de] un proble-
ma que va mas alla de la voluntad [...] o la mala intencionalidad
de un grupo de [...] policia[s y] que esta en la propia estructura
policial [...]'°? (énfasis afiadido)

Por su parte, el informe interno elaborado por la Secretaria
de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos de Argentina indicd que: “[1]os jovenes de
origen humilde locales sufren permanentemente de abusos por
parte de la policia [...] loca[1]”.1%3

En cuanto a la Comisiéon Interamericana, ésta solicitd en sus
alegatos finales escritos que la Corte IDH ordenara al Estado
“[t]Jomar las medidas necesarias para modificar cualquier legisla-
cion que trate como delincuente[s] o sospechoso[s] a los nifos y

Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, op. cit.
102 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, op. cit., parr. 60.
103 Ibidem, parr. 61.
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jovenes adultos por [...] ser pobres o encontrarse en la via ptbli-
ca”. Sin embargo, dicha pretension reparatoria no fue presentada
en el momento procesal oportuno, esto es, en la demanda, por lo
que no pudo ser tomada en consideracion.**

El caso es particularmente relevante porque dentro de los
alegatos se encontraba el articulo 26 de la Convenciéon Ameri-
cana (Desarrollo progresivo), que en fechas recientes ha sido
interpretado por la Corte Interamericana como disposicion de
la cual se pueden derivar normas de caricter econdmico, social,
cultural y ambiental en el marco de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos y de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. En la sentencia, la Corte IDH
lamentablemente no da una razén y tampoco hace mencién al
porqué no abordaria dicha disposicion.

La cuestion fundamental en este apartado es mostrar cbmo
un caso de desaparicion forzada puede resultar pertinente para
invocar tal disposicidn. Basta con recurrir al Escrito de Solicitu-
des, Argumentos y Pruebas para concluir que la intencion de los
representantes de las victimas era evidenciar un contexto en el
cual la pobreza, la situacion de calle o exclusion en dicha provin-
cia constituian un perfil idoneo para ejecutar la desaparicion for-
zada, a modo de “control social”.!® Pareciera asi que a partir del
articulo 26 de la Convencion puede establecerse que la falta de
servicios sociales basicos —enmarcados en los derechos econo6-
micos, sociales, culturales y ambientales— también puede orillar
a determinados grupos de personas a que sean victimas de desa-
pariciones forzadas, como lo son las personas de escasos recur-
sos. Como ocurria en ese caso, las personas que pertenecian a ese
sector en dicha provincia tenian el perfil idoneo para la policia
(funcionarios que en el caso perpetraron la desaparicion forzada
del joven Torres Millacura), pues como lo sefiald la perita:

[....] la policia también tiene que demostrar ante la superioridad
que trabaja, y una de las formas de medir en muchos casos el traba-
jo de una comisaria es la cantidad de detenidos por averiguacién de

10 Thidem, parr. 179.

105 Véase el respectivo Escrito de Solicitudes, Argumentas y Pruebas, http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/torres/esap.pdf.
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identidad. La misma policia [le] ha dicho [en sus] investigaciones
[que tienen] que salir a ‘hacer la estadistica’[, es decir,] detener
personas para poder llenar el numero de detenidos mensual que
la superioridad requiere [...]."% (énfasis afiadido)

4. CONCLUSIONES

El Sistema Interamericano ha jugado un rol fundamental en la
conceptualizacion de la desaparicion forzada de personas como
violacion de derechos humanos. El aporte de la Comision y de
la Corte Interamericanas resulta innegable. Ambas sentaron las
bases de como se deben entender los recursos judiciales internos
en los contextos de desaparicion forzada (haciendo mas flexi-
ble e integral sus alcances como medios protectores de derechos
humanos); introdujeron la primera definiciéon de lo que debe-
mos conceptualizar por desaparicion forzada de personas pese
a que no estaba contemplada en ningn instrumento internacio-
nal como violacién auténoma de derechos humanos; dieron una
primera aproximacion al derecho a la verdad; y a como se debe
valorar la prueba en los contextos especificos de desaparicion
forzada.

En relacion a la prueba es muy importante destacar el uso
particular de dos vertientes fundamentales: la prueba contextual
y la prueba indiciaria (o circunstancial). En relacion a la primera,
podemos encontrar diversos niveles de analisis: a) cuando cier-
tos organismos internos (como las Comisiones de la Verdad) han
documentado una practica sistematica de desaparicion forzada
(e identifican patrones o modus operandi); b) cuando la Corte
IDH, con base en la prueba aportada, se ha visto en la tarea de
construir un contexto especifico, y ¢) cuando no se ha producido
en un contexto especifico. En este ultimo supuesto (al igual que
en todos los casos) la prueba indiciaria juega un rol fundamental,
ya que, por lo general, en los casos de desaparicion forzada no
se cuenta con prueba directa de la ocurrencia de dicha violacion
en contra de una o varias personas. Asimismo, se han destacado
ciertos casos particulares, como cuando no se cuenta con la prue-

16 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, op. cit., parr. 60.
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ba suficiente para declarar la desaparicion forzada de personas,
cual es la duracién minima de la misma y ciertas desapariciones
que, en principio, no se encuadrarian dentro de dicho concepto
(por ejemplo, los menores a los que, por diversas razones, se les
ha sustraido su identidad).

Asimismo, se ha hecho un recuento de los elementos que la
jurisprudencia de la Corte IDH ha desarrollado en torno a la de-
saparicion forzada de personas: la privacion de la libertad, 1a ne-
gativa de reconocer la detencion y revelar la suerte o el paradero
de la persona, y la participacion de agentes estatales. En cuanto
a este altimo aspecto es importante recordar que la responsabili-
dad internacional no solo se configura por la participacion direc-
ta de los agentes estatales sino también por la tolerancia o aquies-
cencia de estos. Al respecto, la Corte IDH ha utlizado diversas
formas de analizar la responsabilidad internacional del Estado,
como “la teoria del riesgo real e inmediato” en cuanto a la obliga-
cion de prevencion. Adicionalmente se debe tener presente que
la jurisprudencia interamericana ha establecido que, en toda de-
saparicion forzada, se viola el derecho a la personalidad juridica,
el derecho a la vida (por el simple hecho de poner a la victima en
una posible situacion de pérdida de la misma), la integridad per-
sonal, la libertad personal, las garantias judiciales y el acceso a un
recurso efectivo. Ademas, bajo ciertas cirscunstancias y casos, la
Corte ha indicado que también podria violarse el derecho de aso-
ciacion o de participacion politica. La Corte Interamericana ha
estimado que también se viola el derecho a la integridad personal
de los familiares de las victimas de desaparicion.

Finalmente, el presente articulo ha pretendido destacar un
aspecto que raramente ha sido puesto en discusion en los debates
sobre esta temdtica, a saber, como determinados grupos se ven
afectados por la desaparicion forzada. Asi, la jurisprudencia in-
teramericana permite poner de manifiesto la especial afectacion
que sufren los miembros de los pueblos indigenas, las nifias, los
ninos y los adolescentes, las y los defensores de derechos huma-
nos, las mujeres y las personas en situacion de pobreza.
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La incorporacion del derecho a la verdad
en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos como derecho autbnomo a partir

de la desaparicion forzada de personas

Antonia Urrejola Noguera*
Tomas Ignacio Pascual Ricke**

1. INTRODUCCION

Una proyeccion de los rostros de las personas desaparecidas por
la dictadura militar chilena, se lleva a cabo en el frontis del Museo
de Bellas Artes de Santiago, en Chile. Es la noche del 30 de agosto
de 2019, y se conmemora el dia internacional de la desaparicion
forzada de personas. Las redes sociales expanden las muestras
de memoria que en muchos paises del continente se realizan con
ocasion de este acto de reconocimiento de la memoria historica.
Entre las imagenes proyectadas, podriamos encontrar la de Ale-
jandro Juan Avalos Davidson, de 30 afios de edad al momento

*  Antonia Urrejola Noguera es Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y
Abogada por la Universidad de Chile; Post-titulo en Derechos Humanos y
Justicia Transicional por la Universidad de Chile. Comisionada de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) por el periodo 2018-
2022.

** Tomds Ignacio Pascual Ricke es Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
y Abogado por la Universidad de Chile; Master en Derecho con menciéon
en Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la London School
of Economics and Political Science. Es Profesor en la Universidad Alberto
Hurtado.
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de su detencion, cuando se desempefiaba como académico de la
Universidad Catolica de Chile. Su militancia fue motivo suficien-
te para que los agentes de seguridad de la dictadura de Pinochet
lo detuvieran en las postrimerias de 1974.

Supuestamente identificado el afno 1990 junto a otras dos
victimas que hasta esa fecha se encontraban desaparecidas, una
pericia cuyos resultados se dieron a conocer el afio 2013 deter-
mino que los restos de Alejandro correspondian a otra victima
de la dictadura, lo que se debi6 a un error en el procedimiento de
identificacion efectuado 23 afios antes. El juez a cargo de la inves-
tigacion criminal del hasta ese entonces considerado homicidio
calificado de Alejandro Avalos Davidson, debi6 citar a sus fami-
liares, y notificarles que su ser querido continuaba desaparecido.

Esta historia, como muchas otras que se fraguaron en las dic-
taduras militares de América Latina durante la segunda mitad
del siglo xx, no deben perderse de vista cuando hablamos de la
desaparicion forzada. Esta practica criminal estd lejos de ser una
abstraccion académica. Estamos hablando de un drama, cuyas
consecuencias son insospechadamente dolorosas para quienes la
sufren de cerca. Partiendo por la victima y sus familiares, e im-
pactando a la sociedad toda, en cuyo tejido algo se quiebra para
siempre.

Este texto recoge desde una mirada analitica y a veces criti-
ca, el desarrollo que activistas, académicos, pero por sobre todo,
familiares de las victimas desaparecidas, han llevado a cabo para
contribuir a dotar de contenido y alcance esta practica criminal,
ligdndola con uno de los derechos esenciales que surgen a partir
de su ocurrencia, cual es, el derecho a conocer la verdad de lo
sucedido.

En este sentido, y sin perder de vista que se trata de hombres,
mujeres y nifios victimas de este crimen de Estado, el trabajo
aborda las consideraciones generales de la desaparicion forzada,
para luego describir un breve recorrido del desarrollo que el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos ha realizado en tor-
no a esta tematica. Esto nos permite entender su intima relacion
con la satisfaccion del derecho a la verdad, el cual serd aborda-
do desde su dimension doctrinaria y su desarrollo en el derecho
internacional, trasladandolo a la realidad regional y la interpre-
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tacion que del mismo han dado los principales 6rganos de pro-
teccion del Sistema Interamericano. Asi mismo, evidenciaremos
algunas dificultades en la completa satisfaccion de este derecho,
a consecuencia de los mecanismos habituales que se han emplea-
do para su realizacion. Finalmente, haremos presente los actuales
desafios a los que se enfrenta la region para abordar el fen6meno
de la desaparicion forzada en contextos no dictatoriales, relevan-
do el trabajo que la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) ha llevado adelante en la satisfaccion del derecho
a la verdad a partir de ciertos casos recientes.

2. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO
A LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La desaparicion forzada de personas supone “el abandono de los
valores que emanan de la dignidad humana”, decia la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su primera
sentencia dictada en el marco de su competencia contenciosa,
el aflo 1988, en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.! Esta
practica constituye una traicion de la funcion primaria de la orga-
nizacion estatal, que debe estar orientada hacia la proteccion de
las personas que se encuentran en su territorio. En los casos de
desaparicion forzada de personas, al contrario, el Estado usa su
posicion de manera abusiva para eliminar cualquier rastro de las
personas a quienes debe proteger, dejando una estela de violacio-
nes de derechos humanos, no solo respecto de aquellos a quienes
desaparece sino también respecto de aquellos que conforman su
entorno familiar y social.

La doctrina ha catalogado la desaparicion forzada como “una
estrategia de lucha y supresion de la oposicion politica”.? Se tra-

! Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C,
num. 4, parr. 158.

Ambos, Kai y B6hm, Maria Laura, “La desaparicion forzada de personas
como tipo penal autbnomo. Andlisis comparativo-internacional y propues-
ta legislativa, capitulo II”, Desaparicion forzada de personas: andlisis compa-
rado e internacional, 2009, p. 198.
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ta de una técnica del terror, en la cual sus victimas desaparecen
de acuerdo a métodos cuidadosamente organizados, a través de
los cudles se busca exterminar oponentes considerados peligro-
sos y ademads, se quiere evitar responder por tales hechos. En el
pasado, la practica se desarroll6 como un esfuerzo coordinado
tanto a nivel interno como transnacional. El ejemplo mas clari-
ficador lo constituy6 la denominada “Operaciéon Céndor”, en el
cono sur del continente, dejando a su paso miles de desapare-
cidos.

Segun el distinguido académico chileno, José Zalaquett, el
surgimiento de las desapariciones como problemas vinculados a
los derechos humanos surge en los afos setenta. Aunque previa-
mente habian ocurrido hechos de igual naturaleza en Guatemala
durante los sesentas, y el decreto de “Noche y Niebla” de Hit-
ler es un precedente remoto de la practica de la desapariciéon de
personas, el término “desaparicion” —sostiene Zalaquett— fue
acufiado en Chile. El autor comenta su experiencia de trabajo
en el Comité de Pro Paz (la organizacion ecuménica que prece-
di6 la Vicaria de la Solidaridad en Chile y que cumplié un rol
fundamental en materia de registro de victimas de la dictadura
chilena) a propdsito de la inexistencia de informacion sobre el
paradero de algunos prisioneros que estaban representando ante
los tribunales de justicia. En ese contexto, unos colegas del De-
partamento de Informacién del Comité de Pro Paz dijeron: “Hay
131 personas que han desaparecido”, lo que los movilizo a em-
plear ese término.?

En opinion de este autor, la practica de las desapariciones
forzadas en Chile y Argentina tenia como fundamento, para las
fuerzas militares, evitar un desfile de ataudes o escuadrones de
tiro. Los agentes del Estado de esos paises estaban convencidos
de que las victimas eran enemigos internos peleando una guerra
sucia que debia ser combatida de la misma manera. Las dicta-
duras a ambos lados de la Cordillera de Los Andes sentian que
tenian que matar a aquellos considerados oponentes peligrosos

3 Zalaquett, José, “The Emergence of ‘Disappearances’ as a Normative Is-
sue”, en Booth, Carrie Walling y Waltz, Susan (eds.), Human Rights: from
practice to policy, Proceedings of a research workshop, University of Michi-
gan, octubre 2010.
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y enterrarlos en secreto, pensando que eventualmente sus fami-
liares los olvidarian. Esa estrategia estuvo lejos de funcionar. Los
familiares, hasta el dia de hoy, buscan a sus seres queridos desa-
parecidos.* Ellos son quienes han mantenido viva la obligacion
de los Estados de investigar y buscar a las victimas desaparecidas.
El caso de las mujeres de Calama, retratadas por el documenta-
lista Patricio Guzman en “Nostalgia de 1a luz”, evidencian muy
graficamente la bisqueda incesante de los restos mortales de
sus padres, maridos, parejas e hijos. Ni el desierto mas arido del
mundo las pudo detener.

Al poco andar, no queda duda que la desaparicion forzada
de personas es de las violaciones a los derechos humanos mas
brutales que se puedan cometer. Si bien la comunidad internacio-
nal entendié que existia una practica de desapariciones forzadas
en América Latina durante las altimas décadas del siglo xx, se
carecia de un concepto aceptado universalmente que permitiese
definir y distinguir a las desapariciones forzadas de otras viola-
ciones a los derechos humanos.> Amnistia Internacional, con el
impulso de Zalaquett, fue pionera en promover una concepcion
clara de las desapariciones forzadas.® Paralelamente, el Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias (GTDFI) y la Comisién Interamericana realizaron
los primeros trabajos centrados en la definicion del fenémeno, y
en establecer principios juridicos para precisarlo.”

El delito de desaparicion forzada supone la privacion de li-
bertad de una persona por parte de agentes del Estado, los cuales
se niegan a informar acerca de la situacion de arresto en que se
encuentra la primera.® Estos elementos se desprenden a su vez,

4 Idem.

5 Idem.

6 Amnistia Internacional, Desapariciones, Barcelona, Editorial Fundamentos,
1983.

7 Dulitzky, Ariel, “Desapariciones Forzadas: Las Contribuciones de América
Latina y de José Zalaquett”, En Conquista de los Derechos Humanos. Home-
naje a José Zalaquett Daher, Chile, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile-Editorial Thomson Reuters, 2017, pp. 195-252.

8 Moeckli, Daniel et al. (eds.), International human rights law, Oxford Univer-
sity Press, 2014, p. 269.
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de lo establecido en una serie de instrumentos internacionales
que abordan esta materia.” La desaparicion forzada es caracte-
rizada como un delito continuo y pluriofensivo, dado que afecta
una serie de derechos, a saber: la libertad; la integridad personal;
el igual reconocimiento ante la ley; la prohibiciéon de la tortura
y; en la mayoria de los casos, el derecho a la vida. Asi mismo, la
desaparicion forzada tiene un efecto expansivo, ya que genera
la afectacion de la integridad personal de los familiares de las
victimas, tal como lo ha recogido expresamente la jurisprudencia
de la Corte IDH. Este aspecto es de especial relevancia para el
proposito de este trabajo, pues otro efecto expansivo que tiene
la desaparicion forzada de personas se refiere al nacimiento del
derecho que le asiste a los familiares de las victimas a conocer la
verdad de lo sucedido mediante, inter alia, el establecimiento del
paradero de su ser querido.

Al ser un delito de caracter especial, solo puede ser cometi-
do por quienes revisten una calidad especifica. En este caso, los
agentes del Estado que tienen un deber adicional respecto de la
persona privada de libertad. Esto refleja en gran medida la din4-
mica de ejecucion de este delito.

3. LA DESAPARICION FORZADA
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS: ORIGEN, TRATAMIENTO
POR LOS ORGANOS DEL SISTEMA
Y DESAFIOS ACTUALES

Desde temprano, la Comision Interamericana entendi6 por desa-
paricion forzada “la detencion de una persona por agentes del
Estado o con la aquiescencia de este, sin orden de autoridad com-

®  Art. 2 dela Convencion Internacional para la proteccion de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas (Convencion Internacional); Art. I1I
de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(Convencion Interamericana); Art. 7.2.i) del Estatuto de Roma. Asimis-
mo, véase, Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (GTDFI), Comentario general sobre la definicion
de desaparicion forzada, documento ONU A/HRC/7/2, de 10 de enero de
2008.
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petente, y en la cual su detencioén es negada sin que existan in-
formaciones sobre el destino o paradero de la victima”.'* Como
fue indicado previamente, esta practica fue empleada de manera
generalizada por parte de las dictaduras del continente ameri-
cano durante la segunda mitad del siglo xx. Lo anterior explica
por qué en el seno de la Organizaciéon de los Estados America-
nos (OEA) surgio el primer instrumento internacional de carac-
ter vinculante en hacer frente a la erradicacién de esta practica
criminal. A consecuencia de la adopcion de este instrumento, la
desaparicion forzada fue definida en su articulo II como:

la privaciéon de la libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas
o grupos de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion
o de la negativa a reconocer dicha privaciéon 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.!!

En el Informe Anual de la CIDH del ano 1977, se resalt6 la
gravedad que suponia para el cumplimiento de las obligaciones
de derechos humanos la prictica de la desaparicion forzada de
personas en la region. La Comision Interamericana la describi6
como una situaciéon de caracter sistematico, en que los Gobiernos
niegan la detencion de personas, existiendo respecto de ellas de-
nuncias verosimiles que dan cuenta de su privacion de libertad
por parte de agentes estatales.'? Tres afios después, en su Infor-
me sobre la situacidn de los derechos humanos en Argentina, la
Comision resalto que los Estados tienen la obligacion de adoptar
medidas tendientes a “la averiguacion y oportuna comunicacion

10 Lineamientos presentados por la CIDH a los Estados miembros de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA) para el entonces proyecto de
Convencion Interamericana contra la Desaparicion Forzada de Personas,
documento CDH/3360-E.

1 Art. IT de la Convencion Interamericana.

2 Informe Anual de la CIDH 1977, OEA /Ser.L./V/11.43, Doc. 21 corr. 1, de
20 de abril de 1978, Parte, I, Campos en los cuales han de tomarse medidas
para dar mayor vigencia a los Derechos Humanos, conforme lo prescribe la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes Del Hombre.
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a los familiares de la situacion en que se encuentran las personas
desaparecidas”.’?

Los tres primeros casos decididos por la Corte Interameri-
cana fueron precisamente sobre desaparicion forzada. Desde
entonces, la jurisprudencia se ha ido desarrollando de manera
progresiva en cuanto a la naturaleza continua del delito, el dere-
cho a saber la verdad sobre la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, el derecho a la reparacion, el derecho a la justicia,
la inaplicabilidad de las leyes de amnistia y la prescripcion. Asi
mismo, el concepto de victima se ha ampliado desde la persona
desaparecida a sus familiares. Por su parte, los estandares pro-
batorios y la inversion en la carga de la prueba en los casos de
desapariciones forzadas han pasado de las victimas al Estado.

Las consecuencias de la desaparicion forzada perduran hasta
hoy. En el marco del Sistema Interamericano se han conocido
mas de cincuenta casos relacionados con este crimen de lesa hu-
manidad. Esto representa casi una quinta parte del total de casos
conocidos por la Corte IDH hasta la fecha. A su vez, la Comision
Interamericana ha ocupado gran parte de sus 60 afios de historia
a abordar este asunto.

De acuerdo a la jurisprudencia interamericana, la desapari-
cion forzada de personas se compone de tres elementos funda-
mentales, a saber: a) 1a privacion de libertad; b) la intervencion
directa de agentes estatales o por la aquiescencia de estos, y ¢) la
negativa a reconocer la detencion y revelar la suerte o paradero
de 1a persona interesada.'* Se trata asi mismo de una violacion

13 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Argentina,
OEA/Ser.L./V/1L.49, doc. 19, de 11 de abril de 1980, Cap. III. El problema
de los desaparecidos, literal F.e), parr. 11.

4 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Se-
rie C, num. 209, parr. 140. En el mismo sentido, véase, Corte IDH. Caso
Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C, num. 212,
parr. 85; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2010. Serie C, nim. 219, parr. 104; Corte IDH.
Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
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multiple y compleja. En este sentido, la Corte ha sostenido desde
sus primeros casos que la desaparicion forzada debe ser aborda-
da de manera integral® o sistémica.'® La suma de estos elementos
deja a las victimas en un estado de indefension total.

Las atrocidades cometidas por un importante nimero de Es-
tados del continente americano y la consecuente determinacion
de la responsabilidad internacional por parte de los 6rganos del
Sistema Interamericano, llevaron a que los primeros incorpora-
ran en su normativa interna una sancion penal a esta practica. Ar-
gentina, Chile, Colombia, Pert, Ecuador, Uruguay, México, entre
otros Estados, cuentan con disposiciones normativas que sancio-
nan expresamente la desaparicion forzada de personas. Aparte,
casi la totalidad de los Estados de la region han suscrito y ratifica-

Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C, nim. 229, parr. 95; Corte IDH.
Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2011. Serie C, num. 232, parr. 82; Corte IDH.
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 217, parr. 60; Corte
IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012. Serie C,
num. 253, parr. 193; Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2012. Se-
rie C, nam. 258, parr. 97; Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2013. Serie C, num. 274, parr. 113; Corte IDH. Caso
Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C, num. 285, parr. 95; Corte
IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C, nam. 287, parr. 365; Corte
IDH. Caso Comunidad Campesina Santa Bdrbara vs. Pert. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2015. Serie C, nim. 299, parr. 161, y Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea
Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de noviembre de 2016. Serie C, nim. 328, parr. 133.

15 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit.; Corte IDH. Caso
Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie
C, nam. 5, parr. 158, y Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs.
Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo de 1989. Serie C, nim. 6, parr.
147.

16 Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pena vs. Bolivia, op. cit., parr. 57.
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do la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (en adelante, Convencion Interamericana),'” asi como
la Convencion Internacional para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas (en adelante, Conven-
cion Internacional).8

A pesar de la consagracion expresa del tipo penal de desa-
paricion forzada, en la investigacion, juzgamiento y sancion de
estos hechos, los paises de la region han empleado la figura del
secuestro para sancionar a los responsables de los mismos. Esta
particularidad se da debido a que los hechos acaecidos durante
las dictaduras militares son anteriores a la consagracion norma-
tiva de la figura de la desaparicion forzada. Sin embargo, algu-
nos paises han empleado esta figura tipica ante la ocurrencia de
casos ocurridos mas recientemente. En México por ejemplo, se
han activado procesos criminales bajo la ley que crea el tipo de
desaparicion forzada.'

En la actualidad, la dindmica de la desaparicion forzada ha
variado dado el contexto democratico existente. Sin embargo, si-

7 Adoptada en Belém do Pari, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

18 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU), en su resolucion 61/177, de 20 de diciembre de 2006. Para un
andlisis detallado, véase, Ambos, Kai y Bohm, Maria Laura, op. cit., pp. 195y
ss. Argentina la consider6 como un crimen de lesa humanidad, incorporada
al ordenamiento juridico interno a partir del afio 2007, como parte integrante
de la adopcion del Estatuto de Roma por este pais. Previamente, Argentina ya
habia suscrito la Convencion Interamericana el afio 1995, y el mismo 2007
la Convencidén Internacional. Chile hizo lo propio el afio 2009, mediante la
adopcion de la ley N° 20.357. Colombia cuenta con una disposicion consti-
tucional que prohibe la desaparicion forzada de personas desde el afio 1991.
Nueve anos después, esta prohibicion constitucional fue recogida en el or-
denamiento juridico penal. Per tipifico la desaparicion forzada de personas
desde temprano en su Codigo Penal (1991), la cual ha sufrido ciertas modi-
ficaciones desde entonces. Uruguay hizo lo propio el afio 2006, mediante la
tipificacion de la desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad.

1 Nota de prensa en linea, “México abre investigacion por decenas de desa-
pariciones forzadas denunciadas por la ONU”, CNN Espafol, de 31 de
mayo de 2018, https://cnnespanol.cnn.com/2018/05/31/mexico-abre-
investigacion-por-decenas-de-desapariciones-forzadas-denunciadas-por-
la-onu/
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gue siendo un hecho de maxima preocupacion. Por un lado, tal
como indica la CIDH en su Informe Anual de 2018, uno de los
principales desafios en derechos humanos observados a través
de su labor de monitoreo es la persistencia de la impunidad en
torno a la desaparicion forzada. Se registran cifras abrumadoras
en la falta de investigacion y sancion respecto de estos crime-
nes del pasado que contintian ocurriendo en la actualidad. En ese
sentido, la Comisioén Interamericana llamoé a tomar las medidas
necesarias para investigar con debida diligencia estos actos. Ello
a fin de lograr el esclarecimiento de la verdad y la determinacion
y sancion de los responsables. La CIDH también tomé nota de la
experiencia acumulada en materia de biisqueda e investigacion,
que involucra medidas como la consolidacion de bases de datos,
sistemas de identificacion genética, la identificacion de fosas y la
creacion de grupos interdisciplinarios de investigacion. Sin em-
bargo, los Estados atin se encuentran en deuda para brindar una
respuesta rapida ante estos sucesos.

Por otra parte, en el mismo Informe Anual, la Comision Inte-
ramericana da cuenta de algunas cifras preocupantes que requie-
ren la adopcion de politicas publicas adecuadas para hacer frente a
una situacion que no solo es del pasado sino que sigue ocurriendo.
Asi por ejemplo, la CIDH advirtié que varios registros de datos
de personas desaparecidas se encontraban desactualizados o pre-
sentaban informacion inconsistente con los datos de la sociedad
civil. No cabe duda que el desconocimiento del nimero exacto de
personas desaparecidas en la region dificulta conocer la dimen-
sion real del problema, lo que impide disenar, adoptar y evaluar
politicas pablicas que sean adecuadas para abordar estos casos.?

4. EL DERECHO A LA VERDAD

4.1. Origen y evolucion del derecho
a la verdad en el derecho internacional

Después de graves violaciones a los derechos humanos, los Esta-
dos comienzan a implementar un sistema denominado “justicia

20 Dulitzky, Ariel, op. cit., p. 199.
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transicional”, el cual se encuentra asociado a una concepcion de
justicia que emerge con posterioridad a periodos de brutalidad.?*
En este contexto, el derecho a la verdad se ancla en el derecho
internacional humanitario, particularmente en el derecho que
tienen los familiares de las victimas de conocer el paradero de
sus seres queridos. La obligacion que recae sobre los Estados tie-
ne su germen en los articulos 32 (Principio general) y 33 (Desa-
parecidos) del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra
de 1949 (en adelante, Protocolo Adicional I). El énfasis de estas
disposiciones normativas esta puesto en la necesidad que las vic-
timas —y sus familiares— tienen de saber lo que ocurrié. La idea
de que el derecho a la verdad proviene de estos articulos fue rati-
ficada por el GTDFI y por la Comision Interamericana.*

Durante la década de 1970, la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) publico algunas resolu-
ciones que se hacian cargo de las desapariciones de personas en
América Latina, destacando el caso chileno. La experiencia de
la region trajo su atencion a las consecuencias provocadas por
las desapariciones forzadas en los familiares de las victimas.?
Esto permitio que el derecho a la verdad fuera elevado a una
categoria normativa.** Lo anterior queda de manifiesto en el
trabajo desarrollado por las Naciones Unidas, que resulto clave
para darle forma a la idea de que el conocimiento de la verdad
constituia un derecho fundamental.?® A este respecto la Asam-
blea General, la entonces Comisién de Derechos Humanos,?® el

21 Teitel, Ruti G., “Transitional justice genealogy”, Harvard Human Rights.
Journal, vol. 16, 2003, p. 69.

Fajardo, Luis, “Elementos estructurales del derecho a la verdad”, Civilizar.
Ciencias sociales y humanas, vol. 12, num. 22, 2012, p. 20.

2 Groome, Dermot, “The right to truth: The evolution of a right”, SSRN
2660889, 2015, p. 2, http://ssrn.com/abstract=2660889

2 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH), El derecho a la verdad, documento
ONU A/HRC/5/7, de 7 de junio de 2007, parr. 8.

%5 Véase, Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la De-
saparicion Forzada, documento ONU A/RES/47/133, de 18 de diciembre
de 1992.

26 Véase, Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “Situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en Chile”, resolu-

22
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Consejo de Derechos Humanos*” y el Consejo de Seguridad de
la ONU, entre otros,?® fueron remarcando la relevancia del de-
recho a la verdad como un elemento indispensable para la con-
solidacion de la paz y el advenimiento de la reconciliacion post-
conflicto. Un hito revelador en esta consolidacion lo constituye
la creacidon de una Relatoria Especial sobre la promocién de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion
en 2011.%

Junto con lo anterior, la promocién de la verdad representd
una herramienta central para la lucha contra la impunidad.** En
este sentido, el Informe de Louis Joinet de 1997, que se refiri6 a
la impunidad,?' constituy6 un hito central en el desarrollo de este
derecho. Ocho afios después, dicho Informe fue actualizado por
Diane Orentlicher,* quien incorpord un nuevo principio relacio-
nado con esta obligacion, haciendo expresa mencion al derecho
ala verdad.*

cién 1989/62, de 8 de marzo de 1989; Comision de Derechos Humanos,
“Las personas desaparecidas”, resoluciéon 2002/60, de 25 de abril de 2002,
y Comision de Derechos Humanos, “El derecho a la verdad”, resolucion
2005/66, de 20 de abril de 2005.

27 Consejo de Derechos Humanos, El derecho a la verdad, documento ONU
A/HRC/12/L.27, de 25 de septiembre de 2009, parr. 1.

28 Otros organismos internacionales involucrados en la promocion del dere-
cho a la verdad son el GTDFI; la Subcomision en la Prevencion de la Dis-
criminacion y Proteccion de Minorias; la Secretaria General de la ONU; el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), y el ACNUDH.

2 Relator Especial para la promocion de la verdad, la justicia, 1a reparacion y
las garantias de no repeticion, documento ONU A/HRC/RES/18/7, de 13
de octubre de 2011.

30 Informe de la Oficina del ACNUDH. Estudio sobre el derecho a la verdad,
documento ONU E/CN.4/2006/91, de 8 de febrero de 2006, parr. 16.

31 Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de vio-
laciones de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado
por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucion 1996/119 de la Sub-
comision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias,
documento ONU E/CN.4/Sub.2/1997/20, de 26 de junio de 1997.

32 Informe de la Sra. Diane Orentlicher, experta independiente encargada de
actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, do-
cumento ONU E/CN.4/2005/102, de 18 de febrero de 2005.

33 Groome, Dermot, op. cit., p. 2.
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En términos de consagracién normativa, la evolucion del de-
recho a la verdad tuvo su corolario en el ano 2010, con el reco-
nocimiento expreso en un instrumento internacional. Mediante
la resolucion 61/177, la Asamblea General de la ONU adopt6 la
ya citada Convencion Internacional, que recogi6 el derecho a la
verdad en su articulo 24.2 de manera explicita. Este articulo dis-
pone que cada victima tiene el derecho a saber la verdad en rela-
cion a las circunstancias de la desaparicion forzada, el progreso
y resultado de las investigaciones, asi como del paradero de los
desaparecidos.

Jurisprudencialmente, en el contexto del Sistema Universal,
el Comité de Derechos Humanos ha venido reconociendo la exis-
tencia de este derecho hace varias décadas.? Por su parte, en el
marco del Sistema Europeo de Derechos Humanos, el Parlamen-
to Europeo y el Consejo de 1a Union Europea también se han pro-
nunciado de manera expresa en relacion al derecho a la verdad.*
No asi el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que
solo ha hecho referencias implicitas al mismo, derivado de otros
derechos tales como el derecho a vivir libre de tortura y malos
tratos; a la reparacion efectiva; a tener una investigacion efectiva
y a estar informado de su resultado.3¢

Resumiendo, pareciera que en el contexto del derecho inter-
nacional, el derecho a la verdad ha logrado un reconocimiento
undnime por parte de los organismos encargados de la promo-

3 Comité de Derechos Humanos, Caso Almeida de Quinteros et al. vs. Uru-
guay, Comunicacion 107/1981, 1981; Comité de Derechos Humanos, Caso
Sarma vs. Sri Lanka, Comunicacion 950,/2000, 2000, y Comité de Derechos
Humanos, Caso Lyashkevich vs. Uzbekistan, Comunicaciéon 1552/2007,
2007.

35 European Parliament, Resolution on missing persons in Cyprus, January
11, 1983; Conclusions of the Council of the European Union on Colombia,
October 3, 2005, Luxemburg. Véase también, Council of Europe, Parlia-
mentary Assembly, Resolution 1056 (1987); Resolution 1414 (2004), y
Resolution 1463 (2005).

3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Caso Tas vs. Turquia.
Sentencia de 14 de noviembre de 2000 (App. ndm. 24396/94); TEDH.
Caso Cyprus vs. Turquia. Sentencia (GS) de 10 de mayo de 2001 (App. ntim.
25781/94), y TEDH. Caso Aksoy vs. Turquia. Sentencia de 18 de diciembre
de 1996 (App. nim. 21987/93).
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cion y proteccion de los derechos humanos. Desde su interpre-
tacion derivada del articulo 32 del Protocolo Adicional I, hasta
su consagracion expresa en la Convencion Internacional. Este
derecho se ha constituido como una respuesta a las graves viola-
ciones surgidas en distintas partes del mundo, que han dado pie
a la invocacion del reclamo por la verdad.

4.2. Naturaleza y contenido
normativo del derecho a la verdad

Se ha sefalado que el derecho a la verdad tiene el caricter de
norma consuetudinaria de derecho internacional.’” Esto ha sido
ratificado por el Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, Leandro Despouy.® A pesar de cierta
oposicion,® hay claridad en cuanto a la evolucion del derecho
a la verdad, que surgi6 como una necesidad de dar respuesta a
los familiares de las victimas, para transformarse en un concepto
de mayor complejidad. Dentro del contexto del derecho interna-
cional, existe un reconocimiento suficiente para afirmar que el
derecho a la verdad ha adquirido la calidad de un derecho con-
suetudinario o bien, de un principio general del derecho. En con-
secuencia, es posible categorizarlo como una norma de derecho
imperativo o de ius cogens.*

En este sentido, la consagracion normativa que alcanz6 el
derecho a la verdad mediante la inclusién en el articulo 24.2 de
la Convencién Internacional, representa un paso importante en
su caracter de norma de derecho imperativo. Asimismo, este

37 CICR, El derecho internacional humanitario consuetudinario, vol. I, editado
por Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 2007, Regla 117.

38 Véase, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magis-
trados y abogados, Leandro Despouy, documento ONU E/CN.4/2006/52,
de 23 de enero de 2006.

3 Véase, Méndez, Juan E., “Accountability for past abuses”, Human Rights
Quarterly, vol. 19, nam. 2, 1997, pp. 255-282.

40 Newman-Pont, Vivian. “True or false: Is the international right to the truth
hard-law?”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional,
nam. 14, 2009, pp. 43-69.
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derecho se encuentra implicito en los principales instrumentos
internacionales existentes en el mundo, a saber: el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), y la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos. La proliferacion de las comisiones de verdad
en distintas partes del mundo, también es otra muestra del valor
universal que ha ido adquiriendo el derecho a la verdad.

Juan Méndez*! ha sefialado que el derecho a la verdad es una
“obligacion (que recae en los Estados) de revelar a las victimas y
la sociedad todo lo que de manera confiable puede ser conocido
acerca de las circunstancias de los crimenes, incluyendo la iden-
tidad de los perpetradores e instigadores”.** El derecho a la ver-
dad ha sido entendido histéricamente como un derecho a un re-
curso efectivo que detentan los familiares de las victimas. Por lo
tanto, este derecho ha sido intimamente ligado con el derecho “a
conocer la verdad acerca de los abusos cometidos, incluyendo la
identidad de quienes los cometieron, las causas que dieron lugar
a los mismos y, si fuera posible, el paradero de las victimas de la
desaparicion forzada”.** Como es posible apreciar, el derecho a la
verdad ha operado como una respuesta minima a las violaciones
de los derechos humanos. A través de la realizacion de otros de-
rechos, como el acceso a la justicia o el derecho a la busqueda de
informacion, este derecho se ha erigido como una herramienta
que ha movilizado los sistemas de persecucion penal o busqueda
de la verdad, poniendo énfasis en el establecimiento de los he-
chos y la determinacion de los responsables.

Si bien en sus inicios, el derecho a la verdad solo se relacion6
con la determinacion del paradero de las victimas desaparecidas,
su ambito de aplicacion se ha ido expandiendo hacia otras situa-
ciones. En consecuencia, el derecho a la verdad en la actualidad

4 Es miembro del Comité Directivo de Crimes Against Humanity Initiative.

42 Park, Y. Gloria, “Truth as Justice: Legal and Extralegal Development of the
Right to Truth”, Harvard International Review, vol. 31, num. 4, 2010, p. 24.

#  Gonzilez, Eduardo y Varney, Howard (eds.). Truth seeking: Elements of
creating an effective truth commission, Brasilia-New York, Amnesty Com-
mission of the Ministry of Justice of Brazil-International Center for Tran-
sitional Justice, 2013, p. 3.
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implica la busqueda y obtencién de informacion respecto de: (i)
las causas que llevaron a la victimizacion; (ii) las causas y condi-
ciones relacionadas con las graves violaciones al derecho inter-
nacional de los derechos humanos como al derecho internacional
humanitario; (iii) el progreso y resultado de las investigaciones;
(iv) las circunstancias y los motivos que originaron la perpe-
tracion de los crimenes; (v) las circunstancias que rodearon las
violaciones; (vi) en el caso de muerte o desaparicion forzada, la
determinacion del paradero de las victimas, y (vii) la identidad
de los participes.*

También se ha argumentado que el contenido del derecho a
la verdad dependera de quién lo ejercite. A este respecto, el de-
recho posee dos dimensiones. La primera concierne al derecho
que tiene la victima y su familia a conocer la verdad acerca de
los hechos que llevaron a las serias violaciones de los derechos
humanos, y conocer la identidad de quienes participaron de las
mismas.* Esta dimension deriva directamente del articulo 32 del
Protocolo Adicional 1.#¢ El contenido especifico de la obligacion
recae sobre el Estado, el cual tendra que clarificar los hechos a
través de una investigacion, ejerciendo el ius puniendi estatal para
perseguir y sancionar a los responsables. Asimismo, el Estado
tendrd que garantizar el acceso a la informacién disponible, que
se refiera a estas graves violaciones de los derechos humanos.*’

La segunda dimension, llamada colectiva, se basa en la nece-
sidad de prevenir tales violaciones en el futuro.*® Ha sido descrita
como la dimension social del derecho a la verdad, donde este “se
encuentra intimamente ligado al Estado de derecho y a los prin-
cipios de transparencia, responsabilidad y buen gobierno en una
sociedad democratica”.*® Esta dimension se vincula a las medidas

#  Véase, Informe de la Oficina del ACNUDH. El derecho a la verdad, op. cit.,
parr. 38.

4 Idem.
4 Fajardo, Luis, op. cit., p. 27.

47 Informe de la Oficina del ACNUDH. Estudio sobre el derecho a la verdad,
op. cit., parr. 70.

#  Informe de L. Joinet acerca de la cuestion de la impunidad, op. cit., parr. 17.
4 Ibidem. parr. 83.
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mas tradicionales adoptadas en el contexto de la justicia transi-
cional. Esto quiere decir, a aquellas medidas que proporcionan a
la sociedad el conocimiento de las causas de las violaciones,* la
manera en que se llevaron a cabo, y las consecuencias originadas
a partir de las mismas a través de la mayor cantidad de registros
posibles.

En relaciéon a lo anterior, casi una treintena de paises de di-
versas regiones del mundo establecieron comisiones de verdad
para el esclarecimiento de lo sucedido en un pasado reciente,
respecto de violaciones masivas y sistemdticas de los derechos
humanos. Si bien el mandato especifico de cada una de ellas varia
de acuerdo a su realidad, suele reconocerse como base esencial
de estos organismos el deber de establecer la verdad en un pe-
riodo determinado de tiempo, para restituir de esta forma tanto
a las victimas y sus familiares como a la sociedad en su conjun-
to.”! Junto a las comisiones se crearon equipos de antropologia
forense (Argentina, Perti, Guatemala); servicios especializados
de medicina forense, como en Chile, o comisiones nacionales de
buisqueda, como en El Salvador. Estos esfuerzos, sobretodo los
de las comisiones de verdad, han sido esenciales para establecer
una suerte de historia oficial que desestimara las teorias negacio-
nistas, que han permitido satisfacer la dimensién colectiva del
derecho a la verdad.

Es decir, una primera herramienta para dar cumplimiento
al derecho a la verdad es a través de los juicios penales contra
los responsables de las violaciones a los derechos humanos. Esta
aproximacion pone de manifiesto la estrecha vinculacion entre
derecho a la verdad y el derecho a acceder a la justicia y a exigir
la condena de los responsables de violaciones de derechos huma-
nos. Sin duda, la justicia penal es una de las formas de realizacion
del derecho a la verdad, siempre y cuando cumpla varias condi-
ciones, lo que abordaremos mas adelante. El derecho a la verdad
puede trascender la justicia penal en particular y puede ser satis-
fecho por otros mecanismos, sobre todo cuando nos referimos a

50 Fajardo, Luis, op. cit., p. 27.

51 Toro, Constanza, “El Derecho a la Verdad a 44 Afios del Golpe Militar”, En
Congquista de los Derechos Humanos. Homenaje a José Zalaquett Daher, op.
cit., pp. 89-90.
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su dimension social. Estos mecanismos deben ser considerados
complementarios en el proceso de conocimiento de la verdad.
Asi, pueden plantearse mecanismos que apunten a obtener ver-
dad sin que necesariamente conlleven una condena penal.>?

En este sentido, el derecho a la verdad es aquel que “devuelve
la dignidad a la victima de la manifiesta violaciéon de sus dere-
chos humanos, asegurando que los hechos atroces, no vuelvan
a ocurrir”.%® El derecho a la verdad, junto al deber de justicia y
reparacion, son tres elementos centrales de la justicia transicio-
nal, que permiten enfrentar de manera exitosa la recuperacion
de la democracia luego de periodos de quiebre institucional y
de violaciones masivas a los derechos humanos. Arribar a la ver-
dad contribuye a comprender las causas mas profundas de los
conflictos en los que se enmarcan las violaciones a los derechos
humanos. De este modo, la busqueda de la verdad asegura justi-
cia (luchando contra la impunidad), promueve la reconstruccion
social y psicoldgica de una sociedad, fomenta la reconciliacion y
desalienta la ocurrencia de estos hechos en el futuro.>

4.3. El abordaje del derecho a la verdad desde
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
el caso de los desaparecidos

Desde su primera sentencia contenciosa en el caso Veldsquez Ro-
driguez vs. Honduras en 1988, la Corte Interamericana ha debi-
do enfrentar situaciones vinculadas a la desaparicion forzada de
personas. Esto le ha obligado a ir desarrollando las obligaciones

52 Ibidem, p. 99.

5 Véase, Amnistia Internacional, op. cit., parr. 13. Véase también, Informe de
Diane Orentlicher sobre el conjunto de principios para la lucha contra la
impunidad, op. cit., parr. 7.

5% Mendeloff, David, “Truth-seeking, truth-telling, and postconflict peace-
building: Curb the enthusiasm?”, International Studies Review, vol. 6, num.
3, 2004, p. 356, http://www.jstor.org/stable/3699695 Véase también
Newman-Pont, Vivian, op. cit., p. 46. Asimismo, Informe del Relator Espe-
cial sobre 1a promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, Pablo de Greiff, documento ONU A/HRC/21/46, de 9 de
agosto de 2012, parrs. 32y 38.
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derivadas del deber de investigar, juzgar y sancionar a los res-
ponsables de estas graves violaciones a los derechos humanos,
lo cual se encuentra intimamente relacionado con el derecho de
los familiares a conocer los hechos que rodearon la muerte y/o
desaparicion de su ser querido, asi como su paradero. De ahi que
aunque no lo refiriera expresamente en la sentencia del sefior
Manfredo Veldsquez Rodriguez, el contenido y alcance de este
derecho fue construyéndose desde temprano en el sistema de pe-
ticiones individuales del Sistema Interamericano.

Tal como quedd establecido en el primer caso contencioso
de la Corte, el germen de este derecho en el desarrollo de la ju-
risprudencia interamericana se construyo a partir del derecho
que tienen las victimas y sus seres queridos de conocer las cir-
cunstancias que rodearon los hechos, la calificacion de los mis-
mos y la determinacion de las responsabilidades que se siguen
de ellos.>® La obligacion exigible para el Estado en estos casos se
refiere al deber de investigar y sancionar a los responsables, el
cual debe ser cumplido seriamente y no como una mera formali-
dad.*® De ahi que la Corte IDH haya subrayado que “toda perso-
na, incluyendo a los familiares de victimas de graves violaciones

55 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 206; Corte
IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C, nim. 221, parrs. 192, 226, 243-246; Corte IDH.
Caso Osorio Rivera y familiares vs. Peru, op. cit., parr. 220; Corte IDH. Caso
Anzualdo Castro vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C, num. 202, parrs.
118-220; Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006. Serie C, num. 154, parr. 148; Corte IDH. Caso Familia Barrios
vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2011. Serie C, nam. 237, parr. 291; Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y
familiares vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C, nim. 240,
parr. 263.

Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C, nam. 101, parr.
273; Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de febrero de 2002. Serie C, num. 92, parr. 100; Corte IDH.
Caso Cantoral Benavides vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000.
Serie C, nim. 69, parr. 69, y Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Peru. Fondo.
Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C, nam. 56, parr. 62.

56
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de derechos humanos, tiene el derecho a la verdad”.?” De acuerdo
al criterio asentado por la Corte, este derecho también le asiste a
la sociedad, en una dimension colectiva del mismo, y sirve como
medida de reparacion.®

La Comision Interamericana por su parte, incorporo el tra-
tamiento del derecho a la verdad en su Informe Anual de 1986.
Veintisiete afios mas tarde, la misma CIDH public6 un Informe
Temaitico en el que detall6 con claridad el contenido y alcance
de este derecho,* lo que pone de manifiesto la relevancia de su
desarrollo normativo en el contexto regional. En su Informe Te-
matico sobre el Derecho a la Verdad, la CIDH afirmé que a pesar
de no encontrarse explicitamente reconocido en los instrumen-
tos interamericanos en la materia, su contenido se deriva de la
propia Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, asi como de la Convencion Americana.®

La Comision utilizo por primera vez la idea del derecho a la
verdad en el sistema de peticiones individuales a proposito del
Caso Castillo Pdez. En dicha oportunidad, la CIDH sostuvo que
el Estado peruano viol6 la Convencién Americana en la medida
que los familiares del sefior Castillo Pdez, considerados victimas
indirectas, no pudieron conocer el paradero de su ser querido.®!
Sin embargo, la Corte IDH, en su sentencia de fondo, no recono-
ci6 el derecho a la verdad como uno que se encontraba contenido
en el texto convencional. Ante la peticion de la CIDH, la Corte
sefalo que:

57 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, op. cit., parr. 274.

5 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, op. cit., parr. 274; Corte
IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C, nim. 109, parr. 261; Corte IDH.
Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2004. Serie C, num. 117, parr. 128, y
Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C, num. 120,
parr. 62.

% CIDH. Derecho a la Verdad en América, OEA/Ser.L./V/I1.152, de 13 de
agosto de 2014.

¢ Ibidem, parr. 7.
61 Véase, Demanda de la CIDH en el caso Castillo Paez, p. 26.
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[...] se refiere a la formulaciéon de un derecho no existente en la
Convencién Americana aunque pueda corresponder a un concep-
to todavia en desarrollo doctrinal y jurisprudencial, lo cual en este
caso se encuentra ya resuelto por la decision de la Corte al estable-
cer el deber que tiene el Pert de investigar los hechos que produje-
ron las violaciones a la Convencién Americana.®

A pesar de no reconocerlo como un derecho que integraba
la Convencion Americana, la Corte no lo desestim6 por com-
pleto, aceptando que se trataba de un concepto en desarrollo.
Esto permite comprender que la misma Corte Interamerica-
na, en casos posteriores, avanzara en la interpretacion de los
articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, entendiendo que de dichas
disposiciones se desprendia el derecho de los familiares de las
victimas de violaciones a los derechos humanos a ser oidos y
actuar en el marco de los procesos internos, con miras a ob-
tener el esclarecimiento de los hechos, el castigo de los res-
ponsables y una debida reparacion.®® Este es el antecedente in-
mediato al reconocimiento expreso del contenido esencial del
derecho a la verdad en el Sistema Interamericano, el cual fue
recogido por la Corte IDH en el Caso Durand y Ugarte vs. Per,
al sostener que:

el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en conexion con el ar-
ticulo 25.1 de la misma, confiere a los familiares de las victimas
el derecho a que la desaparicién y muerte de estas ultimas sean
efectivamente investigadas por las autoridades del Estado; se siga
un proceso contra los responsables de estos ilicitos; en su caso se
les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y
perjuicios que dichos familiares han sufrido. Ninguno de estos de-
rechos fue garantizado en el presente caso a los familiares de los
sefiores Durand Ugarte y Ugarte Rivera.®

%2 Corte IDH. Caso Castillo Pdez vs. Perti. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre
de 1997. Serie C, nam. 34, parr. 85.

% Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, num.
63, parr. 227.

¢ Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Perti. Fondo. Sentencia de 16 de agosto
de 2000. Serie C, nam. 68, parr. 130.
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Siguiendo el analisis que efectta la profesora y ex-presidenta
de la Corte Interamericana, Cecilia Medina Quiroga,® en la evo-
lucién jurisprudencial de la Corte IDH sobre el desarrollo del
derecho a la verdad, destacan las sentencias en el caso Gelman
y el caso Blanco Romero y otros. En el primero, la Corte cit6 el de-
sarrollo de este derecho a partir del trabajo de las Naciones Uni-
das y la Asamblea General de la OEA, reconociendo que formaba
parte del derecho de los familiares de las victimas de personas
desaparecidas a conocer el destino de las mismas y —segun sea
el caso— el lugar donde se encuentran sus restos. En el segundo
caso, la Corte IDH sefal6 que el derecho a la verdad no tenia la
naturaleza de derecho auténomo segun la consagracion norma-
tiva de los articulos 8, 13 y 25, todos en relacion al articulo 1.1
de la CADH.%® La idea de excluir al articulo 13 de la Convencion
Americana como parte integrante del derecho a la verdad, fue
ratificada en el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs.
Guatemala y el caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, circunscri-
biéndolo a los articulos 8 y 25 del texto convencional.®”

Sin embargo, en 2010, la Corte dict6 sentencia en el caso
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, donde
reconocio que el derecho de los familiares de victimas de graves
violaciones de derechos humanos a conocer la verdad, se enmar-
ca en el derecho de acceso a la justicia, lo cual constituye a la vez
una forma de reparacion, ante 1a necesidad de remediar 1a viola-

% Véase, Medina, Cecilia, La Convencion Americana de Derechos Humanos,
Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, 2018, pp. 405-410.

% Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C, nim. 138, parr.
62. Este criterio fue reiterado en, Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C, nim. 140;
Corte IDH. Caso Baldeén Garcia vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C, num. 147; Corte IDH. Caso Al-
monacid Arellano y otros vs. Chile, op. cit.; Corte IDH. Caso de la Masacre
de La Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11
de mayo de 2007. Serie C, nim. 163. y Corte IDH. Caso de la Masacre de
las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 211.

67 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarezy otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op.
cit., parr. 269 y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit.,
parr. 206.
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cion del derecho a conocer la verdad en el caso concreto. Esto ya
habia sido referido en los casos Kawas Ferndndez vs. Honduras y
Anzualdo Castro vs. Peru.® Ademas, la Corte IDH vinculd el de-
recho a la verdad con el derecho a buscar y recibir informacion
consagrado en el articulo 13 de 1a Convencion Americana.® En la
parte declarativa de la sentencia, la Corte sostuvo que:

El Estado es responsable por la violacion del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relaciéon con
los articulos 1.1, 8.1 y 25 de dicho instrumento, por la afectaciéon
del derecho a buscar y a recibir informacién, asi como del derecho
a conocer la verdad de lo ocurrido.”

Con posterioridad, la Corte Interamericana sigui6 avanzando
en la interpretacion del derecho a la verdad, aunque con oscila-
ciones en cuanto al reconocimiento de este derecho como uno de
cardcter autobnomo. Un punto central lo marcd el caso Rodriguez
Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia,
del ano 2014. En el voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, al cual se adhirieron los jueces Manuel Ventura Ro-
bles y Eduardo Vio Grossi, se sefiald que el derecho a la verdad
debia ser reconocido como un derecho autonomo, lo que fue de-
sestimado por el voto de la mayoria.”

El voto senalo:

Formulo el presente voto concurrente debido a que estimo que la
Corte, a la luz de la etapa jurisprudencial en que se encuentra el
Tribunal Interamericano, de los avances en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, asi como de la legislacion y jurispru-
dencia de distintos Estados parte de la Convencion sobre el derecho

% Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C, nim. 196, parr. 117, y
Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert, op. cit., parrs. 118 y 119.

®  Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
op. cit., parr. 201.

70 Ibidem, parr. 325.6.

71 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justi-
cia) vs. Colombia, op. cit., parr. 511.
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a conocer la verdad, en el caso que nos ocupa pudo haber declarado
violado este derecho de manera autonoma (como anteriormente lo
habia realizado en el caso Gomes Lund y otros vs. Brasil) y no subsu-
mirlo en los articulos 8 y 25 como se realiza en la Sentencia.”

Como se aprecia, para el afio 2014, el presidente de la Cor-
te IDH impulsaba un reconocimiento expreso del derecho a la
verdad como derecho auténomo, con la finalidad de mantener
la jurisprudencia desarrollada en el caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. En este sentido, el Juez Vio
Grossi sefialo en su adhesion que un reconocimiento del derecho
a la verdad de manera auténoma, permitiria evitar que las victi-
mas acudieran hasta el sistema de proteccion internacional para
exigir su cumplimiento, ya que la satisfaccién del mismo seria
exigible en el foro interno, como una obligacion concreta para
los Estados.” Por su parte, el Juez Ventura Robles sostuvo que
la declaraciéon del derecho a la verdad como derecho auténomo,
habria permitido determinar eventuales responsabilidades del
Estado con ocasion de la actividad de agentes pertenecientes al
Poder Ejecutivo y Legislativo.”

En los ultimos cinco anos, la Corte Interamericana ha cono-
cido mas de una decena de casos que han involucrado la desapa-
ricion forzada de personas. Durante el afio 2017 destacd el caso
Vasquez Durand y otros vs. Ecuador, en el cual 1a Corte sostuvo
que el derecho a la verdad se ha enmarcado dentro del derecho
de acceso a la justicia, pero que puede alcanzar la afectacion de
otros derechos consagrados en la Convencion Americana, segin
las particularidades del caso.” En sus puntos resolutivos, la Corte
IDH vincul6 la afectacion del derecho a la verdad de los familia-

72 Ibidem, Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, al
cual se adhirieron los Jueces Manuel Ventura Robles y Eduardo Vio Grossi,
parr. 6.

73 Jbidem, Adhesion del Juez Eduardo Vio Grossi al Voto concurrente del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 5.

74 Jbidem, Adhesion del Juez Manuel E. Ventura Robles al Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 8.

75 Corte IDH. Caso Vdsquez Durand y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017.
Serie C, nam. 332, parr. 165.
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res de algunas de las victimas con las obligaciones derivadas de
los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, en relacion con el articulo
1.1 del mismo instrumento y el articulo I.b de 1a Convencién In-
teramericana.

En 2018, 1a Corte resolvio seis casos sobre desaparicion for-
zada.”® En el caso Terrones Silva y otros vs. Pertl, declar6 —una vez
mas— la violacion del derecho a la verdad que le asiste a los fami-
liares de las victimas desaparecidas’ en los siguientes términos:

La Corte reitera que toda persona, incluyendo los familiares de
las victimas de graves violaciones a derechos humanos, tiene de
acuerdo con los articulos 1.1, 8.1, 25, asi como en determinadas
circunstancias el articulo 13 de la Convenciéon Americana,” el de-
recho a conocer la verdad. En consecuencia, los familiares de las
victimas y la sociedad deben ser informados de todo lo sucedido
con relacion a dichas violaciones.” Si bien el derecho a conocer
la verdad se ha enmarcado fundamentalmente en el derecho de
acceso a la justicia,® lo cierto es que este derecho a la verdad tiene
autonomia ya que aquel tiene una naturaleza amplia y su vulnera-

76 A saber, Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Pertl. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de agosto de 2018.
Serie C, nim. 355; Corte IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Peru. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2018. Serie C, num. 360; Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros
vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2018. Serie C, nim. 363; Corte IDH. Caso Omeara Carrascal y otros vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre
de 2018. Serie C, num. 368; Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs.
México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2018. Serie C, ntim. 370, y Corte IDH. Caso Ordenes Guerra y otros vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2018. Se-
rie C, num. 372.

77 Corte IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Peru, op. cit., parr. 296.5.

78 Véase, Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 243, y Corte IDH.
Caso Herzog y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 15 de marzo de 2018. Serie C, nim. 353, parr.
328.

7 Véase, Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, op. cit., parr. 100, y Corte
IDH. Caso Herzog y otros vs. Brasil, op. cit., parr. 328.

80 Veéase, Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 181,
y Corte IDH. Caso Mundarriz Escobar y otros vs. Pert, op. cit., parr. 109.
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cion puede afectar distintos derechos contenidos en la Convencion
Americana, dependiendo del contexto y circunstancias particula-
res del caso.’ %

El argumento esgrimido por la Corte IDH al momento de
evaluar la afectacion del derecho a la verdad considera otros fa-
llos del mismo afio, como Herzog y otros vs. Brasil;* Mundrriz Es-
cobar y otros vs. Peru,® y Vereda La Esperanza vs. Colombia.?> Eso
da cuenta de la solidez que ha adquirido la idea del derecho a la
verdad en la actualidad como un derecho de caracter autbnomo.

Resumiendo, el contenido del derecho a la verdad y las con-
secuentes obligaciones que ello supone para el Estado, han sido
objeto de un extenso tratamiento por parte de los 6rganos de
proteccion del Sistema Interamericano. En particular, a propo-
sito del procedimiento de peticiones y casos que contempla el
referido Sistema, en el que la CIDH ha jugado un rol clave en su
incorporacion. En la actualidad, el derecho a la verdad ha alcan-

81 Véase, Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2017. Serie C, nim. 341, parr. 220, y Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y
otros vs. Peru, op. cit, parr. 109.

82 Corte IDH. Caso Terrones Silva y otros vs. Pertl, op. cit., parr. 215.

8 Corte IDH. Caso Herzog y otros vs. Brasil, op. cit. En este caso, la Corte IDH
concluy6 que el Estado viol6 el derecho a conocer la verdad de las victi-
mas, pues no ha esclarecido judicialmente los hechos violatorios y no ha
deducido las responsabilidades individuales correspondientes en relacion
con la tortura y asesinato de Vladimir Herzog, a través de la investigacion
y el juzgamiento de esos hechos ante la jurisdiccion ordinaria. Ademas, la
Corte IDH constaté que transcurrieron varios afios después de que Bra-
sil reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte sin que constara ofi-
cialmente la verdad de los hechos. Lo anterior, sumado a la negativa del
Ejército de presentar informacion y de dar acceso a los archivos militares
de 1a época de los hechos. Por tltimo, la Corte IDH determiné que la exis-
tencia y la difusién de una version falsa de 1a detencion, tortura y ejecucion
de Vladimir Herzog gener6 una afectacion a la integridad de todo su ntcleo
familiar. De acuerdo con la Corte IDH, los esfuerzos infructuosos de los
familiares por lograr reivindicar judicialmente sus derechos, les produjo
angustia e inseguridad, asi como frustraciéon y sufrimiento.

8¢ Corte IDH. Caso Mundrriz Escobar y otros vs. Peru, op. cit.
8 Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia, op. cit.
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zado la categoria de derecho autbnomo en la jurisprudencia de la
Corte IDH, y contiene, entre otros, el derecho a la existencia de
un recurso efectivo; a las garantias y la proteccion judicial; a la
vida familiar; a tener una investigacion efectiva; a ser oido por un
tribunal competente, independiente e imparcial; a obtener una
reparacion; a estar libre de tortura y malos tratos, y a buscar y
difundir informacion.®

Asi, la Corte Interamericana considera que el derecho a la
verdad requiere la investigacion de los hechos lesivos y consti-
tuye un presupuesto para el acceso a la justicia, transformandose
en un componente esencial para la lucha contra la impunidad,
la realizacion de justicia y la garantia de no repeticion de los he-
chos.?” Con relacion al derecho al acceso a la informacion, este
implica una obligacion del Estado de garantizar a las victimas y
sus familias el acceso a informacion relacionada con las circuns-
tancias que rodearon las violaciones de los derechos humanos.®
Este derecho estd intimamente ligado con el derecho que tiene
la sociedad a estar informada y conocer los hechos acaecidos,
con miras a desarrollar un sistema democratico sélido hacia el
futuro.®

5. ANALISIS CRITICO DE LA EXTENSION DEL DERECHO
A LA VERDAD DESDE LA PERSPECTIVA JUDICIAL
PARA ABORDAR EL CASO DE LOS DESAPARECIDOS

En la actualidad, es coman que el derecho a la verdad se inten-
te satisfacer —inicamente— a través de la existencia de un pro-
ceso penal. Es en este contexto, que la mayoria de los hechos
sucedidos en el pasado estdn siendo revelados y los responsa-
bles sancionados. Asimismo, en el marco de las reparaciones, ha

86 Informe de la Oficina del ACNUDH. Estudio sobre el derecho a la verdad,
op. cit., parr. 42.

87 Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25
noviembre de 2000. Serie C, nim. 70, Voto razonado del Juez A.A. Canga-
do Trindade, parr. 32.

8 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit, parr. 206.
8 Idem.
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sido a partir de las sentencias judiciales, que se han concedido
indemnizaciones a los familiares de las victimas, que han veni-
do a complementar las pensiones de reparacion entregadas por
las comisiones de verdad. En esto, los tribunales locales junto a
otros actores, han jugado el rol protagénico. Sin embargo, consi-
derando el clamor de los familiares de saber “donde estan” sus
seres queridos, es posible constatar que hay una deuda pendiente
en la satisfaccion de la verdad, la cual dice relaciéon con la deter-
minacion del paradero de las victimas. Si ademas consideramos
que este elemento constituye el germen del derecho a la verdad,
entonces la manera en como se esta intentando cumplir este de-
recho hoy, adolece de un componente fundamental. En esto al-
timo, los denominados “pactos de silencio” por parte de los per-
petradores y algunas instituciones del Estado, han contribuido a
ahondar este déficit.

5.1. Falta de colaboracion de los hechores,
en el contexto de los procesos judiciales

La particular dinamica del proceso penal hace que las partes in-
teractien bajo un supuesto de confrontacion; querellantes ver-
sus querellados (o demandantes versus demandados). Entonces,
vale la pena preguntarse si acaso esta via constituye el mejor me-
dio para el proceso de busqueda de la verdad y la consecuente
conquista de la paz. Tal como lo sefiala Humphrey, el proceso
criminal produce dos victimas:*° en primer lugar, aquellas que se
denominan las “victimas reales”, se ven re-victimizadas al tener
que transitar por todo el sufrimiento ocasionado por la desapa-
ricion de su familiar; en segundo término, las denominadas “vic-
timas ficticias”, las cuales son juzgadas y eventualmente conde-
nadas. Adicionalmente, el proceso penal pone al querellado a la
defensiva. Por lo tanto, la confrontacion existente trae mayores
dificultades para alcanzar la verdad. La necesidad del proceso pe-
nal, de determinar las responsabilidades individuales, causa una
division bipolar entre el culpable y el inocente.

°  Humphrey, Michael, The politics of atrocity and reconciliation: From terror to
trauma, Routledge, 2013, pp. 118 y 119.
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Lo anterior puede ser ilustrado a través del derecho que tiene
el imputado a guardar silencio dentro del contexto persecutorio.
Este derecho, que es integrante del principio fundamental del
debido proceso, permite al acusado no proveer informacién que
lo auto incrimine. En consecuencia, esta situacion afecta direc-
tamente la posibilidad de revelar toda la verdad o afiadir infor-
macion nueva que no fue recogida por las comisiones de verdad.
A pesar de la existencia de la atenuante de responsabilidad por
la colaboracion sustancial en la marcha del proceso, el imputado
tiende a proporcionar informacién vaga o contradictoria respec-
to a los hechos investigados. Ademads, los “pactos de silencio” aun
vigentes por parte de los responsables y las autoridades que diri-
gen ciertas instituciones que cuentan con informacioén, han sido
complejos de permear.

En la logica contenciosa, los individuos que tienen el mono-
polio de la verdad, no estan contribuyendo a su revelacion en el
marco del proceso penal. A pesar de los avances hechos en mu-
chos procesos criminales internos a lo largo y ancho de la region,
entre los que se cuentan la identificacion de los mayores respon-
sables de las politicas de exterminio y desaparicion, asi como la
reconstruccion de algunos métodos de desaparicion forzada, los
detalles que rodearon las circunstancias en que cada victima fue
detenida, torturada y hecha desaparecer, se mantienen, en su ma-
yoria, en suspenso. Esta situacion, afecta de manera directa la
realizacion de parte del contenido esencial del derecho a la ver-
dad descrito mas arriba.

5.2. La incapacidad del proceso penal
para hacer frente a la necesidad actual de verdad

A partir de lo sefialado en el punto anterior, surge la pregunta si
derecho a la verdad y juicios penales son conceptos equivalentes.
Si la verdad supone alcanzar una condena penal o si esta tltima
es un mecanismo eficaz para obtener la primera.”® Aparentemen-
te la dindmica judicial no ofrece el tiempo ni los mecanismos ido-
neos para satisfacer una parte esencial del derecho a la verdad.

%1 Véase, Toro, Constanza, op. cit., p. 97.
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Esto se complejiza atin mas, si consideramos que en muchos lu-
gares la Gnica esperanza para los familiares de la victima reside
justamente en el proceso penal, ya que es la Ginica instancia que
les queda para poder instar por la determinacion de las circuns-
tancias que rodearon la desaparicion de la victima y su actual
paradero. Sin embargo, el proceso penal no fue disefiado para
enfrentar este tipo de situaciones, lo que termina ocasionando
la decepcion de los familiares respecto de la manera en que los
sistemas judiciales funcionan.

En muchos casos, este problema ha llevado a que los familia-
res de las victimas se empefien en mantener abiertos los procesos
penales, guardando la esperanza de que en algin momento sea
posible dar con el paradero de su ser querido. Eso trae aparejadas
otras dificultades, pues los familiares requieren un acompana-
miento adecuado durante este proceso, que el sistema de justi-
cia tampoco esta preparado para otorgar. Recordemos que la ex-
periencia de las victimas como familiares de desaparecidos esta
determinada por su propia experiencia de pérdida. Ademas de
las frecuentes amenazas o formas de criminalizacion, y del trato
proporcionado por las autoridades o las instituciones a cargo de
la busqueda o de hacer justicia. Los hechos traumaticos como la
desaparicion forzada suponen un estigma moral contra las vic-
timas que cargan negativamente la identidad y suponen formas
de justificar frecuentemente los hechos o culpabilizarlas a ellas
mismas por su destino fatal. Se acusa a las victimas de ser violen-
tas o se les etiqueta bajo estereotipos que historicamente han ido
cargados de manera negativa, denigrando a la victima y por tan-
to, legitimando la agresion.’? De alli la importancia de la verdad,
pues también conocer los hechos tal cual sucedieron refuerza la
brutalidad del crimen y disminuye el impacto de la victimizacion
secundaria de la que muchas veces son objeto los familiares.

Sin lugar a dudas ha habido numerosos esfuerzos al respecto.
La creacion de comisiones de verdad, mecanismos especiales de
busqueda, designacion de fiscales especiales, etc. Sin embargo,
es necesario reiterar que las estrategias de busqueda suponen

%2 Beristain, Carlos et al., Metodologias de investigacion, biisqueda y atencién a
las victimas. Del caso Ayotzinapa a nuevos mecanismos en la lucha contra la
impunidad, Bogot4, Editorial Temis SA., 2017, p. 115.
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contar con informacién relevante o mecanismos para obtenerla,
coordinacién de instituciones y estrategias de accion que movi-
licen recursos y el acceso a lugares que sean necesarios, por en-
cima de otras consideraciones.”® De ahi que surja la necesidad de
pensar la busqueda de los desaparecidos (sus restos) mediante
otros mecanismos, como la ley de busqueda dictada en Pert en
2016.°* Ese es el camino que debiera seguirse en adelante y que
estd pendiente en varios paises de la region.

6. IMPACTO DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS Y NUEVOS MECANISMOS
PARA ARTICULAR EL DERECHO A LA VERDAD
EN CASOS DE DESAPARECIDOS

6.1. Impacto del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en la desaparicion
forzada y el derecho a la verdad

Es indudable que, a través del sistema de peticiones y casos pre-
visto por la Convenciéon Americana, ha existido un enorme de-
sarrollo de la jurisprudencia interamericana en materias relacio-
nadas con las graves violaciones de derechos humanos en con-
textos dictatoriales (Chile, Brasil, Uruguay, Paraguay, Bolivia) o
de conflicto armado (Guatemala, El Salvador, Colombia, Pert),
incluyendo ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas
y tortura. Al dia de hoy, la Corte Interamericana ha brindado a
los Estados de la region amplios parametros para conducir sus
legislaciones, politicas publicas y practicas judiciales de manera
consistente con sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Pero ademis del desarrollo de lineas juris-
prudenciales, han habido algunos impactos importantes en los
Estados Parte de la Convencion Americana como consecuencia
de los fallos de la Corte IDH, en materia de desaparicion forzada

% Ibidem, p. 126.

% Ley 30470, Ley de busqueda de personas desaparecidas durante el periodo
de violencia 1980-2000, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 22 de
junio de 2016.
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y derecho a la verdad. La derogacion de las leyes de amnistia, la
prohibicién de la prescripcion y la tipificacion adecuada del de-
lito de desaparicion forzada son prueba de ello. En los términos
empleados por la Corte, estos avances se han erigido como parte
de las garantias de no repeticion dispuestas en las medidas de
reparacion de las sentencias.

En este orden de ideas, resulta imprescindible mencionar el
importante aporte que hizo la Corte IDH con el desarrollo del
concepto de control de convencionalidad a partir de la sentencia
del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 2006. Dicha teoria,
que ha ocupado la atencién de académicos y juristas de 1a region,
y que ha ido mas alla de los contornos de la misma, se ha conver-
tido en una herramienta fundamental para que los Estados hagan
aplicable las disposiciones convencionales y su interpretacion en
sede interna, evitando con ello posibles violaciones a los derechos
humanos y fortaleciendo los sistemas de protecciéon nacional.

Otro gran aporte de la jurisprudencia del Sistema Interame-
ricano en estos 41 afios de funcionamiento activo lo representan
las reparaciones dispuestas por la Corte IDH. Esta ha sido pio-
nera —incluso en comparacion con otros sistemas de proteccion
tanto a nivel universal como regional— en el desarrollo y conso-
lidacion de la nocion de reparacion integral: restitucion cuando
es posible, compensacion, satisfaccion, rehabilitacion, investiga-
cion, juzgamiento y sancion, y garantia de no repeticion. Sin em-
bargo, el pleno cumplimiento de las decisiones de la Comision y
de la Corte contintia siendo un desafio importante, que ha toma-
do la atencion de los intervinientes del Sistema Interamericano.

En cuanto a la Corte IDH, la gran mayoria de los casos re-
sueltos por ella permanecen abiertos en etapa de supervision de
cumplimiento de sentencia. Esto no significa necesariamente que
haya un incumplimiento generalizado de las decisiones, en la me-
dida en que muchas medidas de reparacion han sido cumplidas y
en multiples ocasiones se mantiene abierta la supervision por al-
gunas reparaciones puntuales que pueden presentar mayor com-
plejidad. Lo que si es una constante es que las medidas que mas
dificultades presentan en el cumplimiento, son las relacionadas
con el derecho a la verdad y a la justicia, puntualmente, las 6rde-
nes de investigacion, enjuiciamiento y sancion a los responsables.
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Este contexto plantea la importancia de continuar con una
reflexion sobre el logro de la mayor efectividad posible de las
decisiones de la Corte Interamericana, incluyendo los procedi-
mientos de supervision de cumplimiento de sentencia. Sobre
este asunto, hace mas de una década, la Corte IDH supervisaba
sus sentencias fundamentalmente mediante un procedimiento
escrito, en el cual solicitaba informes periddicos a los Estados so-
bre el cumplimiento de las reparaciones y luego, tras contar con
las observaciones escritas de los representantes de las victimas
y de la CIDH, emitia una resolucion sobre el estado de cumpli-
miento de las mismas. A partir mas o menos del afio 2007, la Cor-
te empez0 a celebrar audiencias de cumplimiento de sentencia,
principalmente privadas aunque excepcionalmente publicas.

Desde la Comision Interamericana se ha observado cémo
estas audiencias, asi como la emision constante y periddica de
resoluciones de cumplimiento con pautas especificas para ma-
terializar las reparaciones, han contribuido con este proposito.
Particularmente, la CIDH ha identificado que las audiencias pu-
blicas de supervision pueden traer consigo mayores niveles de
cumplimiento, en la medida en que implican una mayor visibili-
dad y escrutinio publico.

En esta linea, la CIDH también ha identificado el tema de im-
plementacion de sus recomendaciones como uno de los grandes
desafios del Sistema Interamericano. La mejora en los mecanis-
mos para realizar el seguimiento del cumplimiento de las reco-
mendaciones por parte de los Estados Miembros de la OEA fue
una preocupacion reiterada por ellos y por la sociedad civil en el
proceso de consulta del Plan Estratégico 2017-2021 de la CIDH,
y se evidenci6 como un aspecto central en el que 1a organizacion
debia redoblar sus esfuerzos. Para la materializacion de este obje-
tivo, la Comision Interamericana esta implementando el Progra-
ma Especial de Seguimiento de las Recomendaciones “Programa
21”, desarrollando acciones articuladas para el seguimiento de
decisiones en todos sus mecanismos. La apuesta es que el progra-
ma contribuira a la mejora en los mecanismos actuales de segui-
miento realizados por las distintas areas de la CIDH, de manera
integrada y coordinada, que incluya un didlogo mas fluido con
los Estados, peticionarios y sociedad civil; asi como a una promo-
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cion de didlogos y estrategias conjuntas con organismos interna-
cionales y otros actores para la verificacion de la implementacion
de recomendaciones.

6.2. Mecanismos Especiales de Seguimiento
y Grupos de Investigacion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

Durante los altimos afos, la Comision Interamericana ha empe-
zado una practica novedosa de establecimiento de mecanismos
especiales para dar seguimiento a la implementacion de sus reco-
mendaciones ante situaciones especificas. Los Mecanismos Espe-
ciales de Seguimiento facilitan un analisis holistico de las decisio-
nes y recomendaciones de la CIDH, permitiendo una exposicion
publica al caso o la situacion. Asi mismo, efectia un seguimiento
periddico al tema en observacion, lo que permite abordarlo de
manera mas focalizada.

6.2.1. Mecanismo Especial de Sequimiento
al Asunto Ayotzinapa (MESA) y Grupo
Interdisciplinario de Expertos Independientes

Con ocasion de la desaparicion forzada de los 43 estudiantes nor-
malistas de Ayotzinapa, Guerrero (México), junto con el asesinato
de seis personas, los familiares de las victimas y un conjunto de
organizaciones de derechos humanos solicitaron a la CIDH medi-
das cautelares. Al conocer la gravedad de los hechos, la Comision
adopt6 la Medida Cautelar 409-14 y solicit6 al Estado mexicano
tomar medidas para la busqueda de los estudiantes, la investiga-
cion de los hechos y la atencion a las victimas de los ataques. Pos-
teriormente, en acuerdo con el Estado y los representantes de los
familiares, 1a CIDH cre6 un Grupo Interdisciplinario de Expertos
Independientes (GIEI) a fin de proporcionar una verificacion téc-
nica de las acciones iniciadas por el Estado mexicano y apoyar en
la elaboracion de planes de busqueda en vida de las personas desa-
parecidas, en el analisis técnico de las lineas de investigacion para
determinar responsabilidades penales, y en el anilisis técnico del
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Plan de Atencion Integral a las Victimas de los hechos. Asimismo,
se establecié que el GIEI formule recomendaciones al Estado so-
bre el tema de la desaparicion en general y de la desaparicion for-
zada en particular. El GIEI present6 las conclusiones de su trabajo
en dos informes con recomendaciones dirigidas al Estado.”

La creacion del GIEI fue sin duda muy novedosa. Es la prime-
ra vez que se establece, en el 4mbito del Sistema Interamericano
y como seguimiento a una medida cautelar, un mecanismo con
un mandato amplio e interdisciplinario para abordar un caso en
tiempo real, es decir, pocos meses después de ocurridos los he-
chos.” Ciertamente constituye un hito en el desarrollo del meca-
nismo de proteccion regional de los derechos humanos. El Esta-
do mexicano pudo contar con una auditoria y asistencia técnica
en el proceso de investigacion y busqueda de las victimas. Asi
mismo, permitié brindar apoyo a los familiares de las mismas.
Esto representa una experiencia positiva que puede ser utilizada
por otros mecanismos internacionales para coadyuvar en inves-
tigaciones complejas.

Algunas buenas practicas para una correcta labor del Grupo
Interdisciplinario son: “a) tener acceso a copia digital del expe-
diente para trabajar de forma mas efectiva; b) reconocer que el
grupo pueda llevar a cabo su politica de relacion con los medios
de comunicacion, previa comunicacion al Estado; ¢) contar con
interlocutores de alto nivel bien definidos, tanto para las cuestio-
nes juridicas, como politicas y la atencion a las victimas; d) ase-
gurar los recursos para el desarrollo del mandato del grupo segun
se haya establecido, sin depender de nuevos acuerdos; e) contar
con el compromiso del grupo en ayudar al Estado a restablecer
puentes de confianza y relacionamiento con las victimas desde
unas bases de reconocimiento y respeto.”®’

%  Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI) Ayotzinapa,
Informe Ayotzinapa. Investigacion y primeras conclusiones de las desapa-
riciones y homicidios de los normalistas de Ayotzinapa, GIEI, 2015, y GIEI
Ayotzinapa, Informe Ayotzinapa II. Avances y nuevas conclusiones sobre la
investigacion, busqueda y atencion a las victimas, GIEI, 2016.

% Beristain, Carlos et al., op. cit., p. 8.
% Ibidem, p. 11.
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Un aspecto muy relevante de la experiencia del Grupo In-
terdisciplinario fue el acompafiamiento a las victimas. Estas fue-
ron parte central del proceso y por tanto el GIEI pudo contri-
buir en el proceso de construccion de relaciones de confianza
con las instituciones del Estado. Durante su estancia en México,
el equipo de asistencia internacional logré reparar la desgastada
relacion entre el gobierno federal y los padres de los normalis-
tas desaparecidos. Su funcién mediadora entre estos dos sectores
fue fundamental para lograr avances en la investigacion del caso
Ayotzinapa.

Asimismo, la Comision Interamericana estimoé necesario la
creacion de un Mecanismo Especial de Seguimiento al Asunto
Ayotzinapa (MESA) para dar seguimiento al cumplimiento de la
medida cautelar y de las recomendaciones del GIEI. Esta iniciati-
va, inédita en el Sistema Interamericano dada la gravedad de los
hechos, tuvo como proposito principal verificar el cumplimiento
de las recomendaciones sefialadas, y de ese modo coadyuvar en
la busqueda y en la investigacion, atendiendo a las demandas de
justicia y verdad de las familias.

Durante sus dos anos de funcionamiento, el Mecanismo de
Seguimiento ha monitoreado detalladamente las actuaciones del
Estado en los asuntos relacionados con la medida cautelar. Para
ello, el MESA ha sugerido la realizacion de pruebas, identifica-
do aspectos pendientes de cumplimiento e impulsado lineas de
investigacion. También ha solicitado que se descarte la version
oficial de lo sucedido, relativo a la quema de los estudiantes en el
basurero de Cocula. Igualmente, ha expresado su preocupacion
al Estado cuando ha observado que las actuaciones estatales se
distancian del cumplimiento de la medida cautelar decretada.

6.2.2. Mecanismo Especial de Sequimiento
para Nicaragua (MESENI) y Grupo
Interdisciplinario de Expertos Independientes

Otro ejemplo es el Mecanismo Especial de Seguimiento para Ni-
caragua (MESENT). El MESENT se instal6 en Managua el 24 de
junio de 2018 con los objetivos de dar seguimiento a las reco-
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mendaciones realizadas por la CIDH en su Informe “Graves vio-
laciones a los derechos humanos en el contexto de las protestas
sociales en Nicaragua”; mantener el monitoreo de la situacion de
los derechos humanos en Nicaragua para los fines pertinentes al
mandato de la Comision; dar seguimiento al cumplimiento de las
medidas cautelares otorgadas en este contexto para la personas
con grave riesgo a su vida o integridad; acompafar y asistir a la
Comision de Verificacion y Seguridad instituida en el marco del
Acuerdo de la Mesa de Didlogo, y actuar para construir capaci-
dades y realizar formacion de la sociedad civil nicaragiiense en
materia de estindares internacionales de derechos humanos.

Como parte de las recomendaciones del Informe de la Co-
mision Interamericana, se suscribié ademas un acuerdo entre la
Secretaria General de la OEA, la Comision Interamericana y el
gobierno de Nicaragua para crear también un Grupo Interdisci-
plinario de Expertos Independientes para la investigacion de los
hechos de violencia acaecidos en el periodo del 18 de abril al 30
de mayo de 2018, en Nicaragua.

A diferencia del GIEI de Ayotzinapa, desde el inicio de sus
labores, el trabajo del GIEI de la situacion en Nicaragua se desa-
rroll6 sin la cooperacion del gobierno de Nicaragua, quien nego
en forma sistemdtica la informacion requerida sobre el contexto
de violencia y represion estatal que continu6 después de la insta-
lacion del mismo en el pais, lo que significd una seria limitacion
para el trabajo encomendado. A pesar de esta falta de coopera-
cion de las autoridades estatales y los riesgos de proteccion a
que se vieron confrontadas las fuentes consultadas, el GIEI pudo
reunir, analizar y verificar un conjunto amplio de informacion
que le permiti6 llegar a conclusiones razonables para reconstruir
los hechos tal y cual ocurrieron e identificar posibles responsa-
bles. A partir del andlisis de los hechos relatados, el GIEI consi-
der6 que la respuesta del Estado a las manifestaciones y protes-
tas que se iniciaron el 18 de abril, se dieron en el marco de un
ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil. Esta
conclusion se baso en la extension geografica y temporal de los
hechos; la cantidad de victimas; la gravedad de las acciones de re-
presion, asi como en la existencia de ciertos patrones de conduc-
ta llevados a cabo con recursos del Estado, y que respondieron a
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una politica definida y avalada desde la ctuspide del poder estatal.
Para el GIEI, conforme a la informacion disponible, el Estado de
Nicaragua llevo a cabo conductas que de acuerdo con el derecho
internacional deben considerarse crimenes de lesa humanidad,
particularmente asesinatos, privacion arbitraria de la libertad y
el crimen de persecucion.”

Los mecanismos especiales de investigacion creados en el
marco de recomendaciones de la CIDH como instrumentos no-
vedosos son herramientas que pueden ayudar en el actual esce-
nario de la region, marcado por un alto grado de desconfianza a
los 6rganos a cargo de investigar y sancionar a los responsables
de violaciones a los derechos humanos. El tema es, como todo lo
relacionado con el cumplimiento de las recomendaciones y sen-
tencias de los 6rganos del Sistema Interamericano, la voluntad
de los Estados de querer contribuir para que estos mecanismos
cumplan su fin. Aun cuando el caso nicaragiiense no esta vincu-
lado aun con casos de desapariciones forzadas, el modelo imple-
mentado por la CIDH es perfectamente aplicable para este tipo
de situaciones, tal como si aconteci6 a proposito de los estudian-
tes normalistas en Ayotzinapa, México.

7. CONCLUSIONES

Este trabajo ha intentado recoger de manera breve y analitica el
desarrollo del fendmeno de la desaparicion forzada con un énfa-
sis en la situacion regional. Para ello, se cont6 con la informacion
acumulada por parte de los principales 6rganos de proteccion del
Sistema Interamericano, los que han debido lidiar con esta prac-
tica debido a las distintas realidades locales. El término “desa-
parecidos”, al cual hizo referencia el profesor Zalaquett, y que
de alguna manera inaugura el concepto que nos ha convocado
en esta oportunidad, ha abierto camino al desarrollo de nuevas
obligaciones para el Estado que se derivan de esta situacion trau-
matica. De ahi emerge el derecho a la verdad, el cual también fue

% GIEI Nicaragua, Informe sobre los hechos de violencia ocurridos entre el
18 de abril y el 30 de mayo de 2018, https://gieinicaragua.org/giei-con-
tent/uploads/2018/12/GIEI_INFORME_DIGITAL.pdf
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abordado desde una doble dimension: a nivel universal y doctri-
nario y, desde una perspectiva regional.

Frente a la desaparicion forzada de una persona, sus familia-
res se enfrentan ante el silencio del Estado, y la incertidumbre
sobre lo sucedido a sus seres queridos es una de las principales
fuentes de sufrimiento psiquico y moral. La Corte IDH ha es-
tablecido que la privacion del acceso a la verdad de los hechos
acerca del destino de un desaparecido constituye una forma de
trato cruel e inhumano para los familiares cercanos. De ahi que la
afectacion del derecho a la integridad personal puede estar vin-
culada a una violacién de su derecho a conocer la verdad. En este
contexto, el derecho a conocer el paradero de la victima desa-
parecida constituye un componente esencial del derecho a la
verdad, pero no como un derecho subsumido en otros derechos,
sino como un derecho autonomo.

La segunda dimension del derecho a la verdad que mencio-
namos en el articulo —colectiva—, se basa en la necesidad de
prevenir tales violaciones en el futuro. Desde esta perspectiva,
los Estados deben adoptar politicas orientadas a investigar el pa-
sado con el objeto de develar, de la manera mas completa posi-
ble, la verdad acerca de las précticas represivas y de los casos
mads graves de victimizacion. Es fundamental que la verdad sea
demostrada imparcialmente y a nivel oficial. Solo de ese modo
puede ser aceptada e incorporada a la memoria histérica del pais.
Creemos por lo tanto, que el delito de desaparicion forzada debe
incorporar el andlisis del derecho a la verdad en su dimension co-
lectiva, pues con ello también nos hacemos cargo de la memoria
histérica y las garantias de no repeticion.

Es indiscutible que frente a un delito de desaparicion forzada,
los Estados tienen la obligacion de investigar. A nuestro juicio,
esa obligacion de investigar se complementa con el derecho de
los familiares a saber la verdad sobre la suerte y circunstancias
de la desaparicion de la victima y, eventualmente, a recibir sus
restos mortales. En ese sentido, y a pesar del extenso tratamiento
de parte de la CIDH y de la Corte IDH en los casos de desapa-
ricion forzada en el marco del sistema de peticiones y casos, se
constata un exiguo cumplimiento de las obligaciones de inves-
tigar, juzgar y sancionar a cargo de los Estados Parte. Para qué
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hablar de la basqueda de las personas desaparecidas. En ese sen-
tido, surgen desafios para el Sistema Interamericano en torno a
como abordar la satisfaccion de este derecho. De ahi que se cues-
tione el proceso penal como la herramienta mas empleada para la
busqueda de las personas, y se piense en la posibilidad de utilizar
nuevos mecanismos, como lo realizado por la CIDH en México o
como la incorporacion de leyes de busqueda de personas desapa-
recidas en Pert. Solo asi, el derecho a la verdad, en tanto derecho
auténomo, podra ser efectivamente satisfecho por los Estados.
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La desaparicion forzada
como violacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales
en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Gabriella Citroni*

1. INTRODUCCION

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha enfren-
tado en numerosas ocasiones a casos de desaparicion forzada y
ha analizado esta violacién grave de multiples derechos humanos
avanzando los estandares interpretativos y generando una copio-
sa jurisprudencia, considerada undnimemente pionera, y tomada
como referente tanto en la doctrina como por otros mecanismos

*  Profesora en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Univer-
sidad de Milano-Bicocca (Milano, Italia). Asesora juridica internacional
de la Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de De-
tenidos Desaparecidos (FEDEFAM), y asesora juridica principal de la
ONG TRIAL International [gabriella.citroni@unimib.it]. Las opiniones
expresadas en esta contribucion son de exclusiva responsabilidad de la
autora y no necesariamente representan la posicion de FEDEFAM ni de
TRIAL International. La autora agradece a Helena Rodriguez Bronchu-
Carceller y Ariel Dulitzky por sus valiosas correcciones y recomenda-
ciones relativas a la version inicial de esta contribucion y a los coordina-
dores de la publicacion por sus indicaciones y sugerencias. Por supuesto,
todos los errores que quedan son exclusivamente de responsabilidad de
la autora.
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internacionales de proteccion de los derechos humanos y tribu-
nales nacionales.!

El aporte de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) con respecto a la desaparicion forzada ha sido espe-
cialmente relevante por lo que concierne, entre otros aspectos, a la
identificacion de los elementos constitutivos del delito y al andlisis
de las consecuencias de su cardcter permanente; a la atribucion de
la carga de la prueba y a la aplicacion de presunciones; a la deter-
minacion de las obligaciones positivas de los Estados Parte frente
a esta practica, y al disefio de medidas de reparacion que van mas
alla de la indemnizacion pecuniaria y tienen un enfoque holistico.

Asimismo, la jurisprudencia de ambos organos ha sido de
particular importancia para interpretar la nocién de “victima”
y examinar el caricter pluriofensivo de la desaparicion forzada,
determinando cudles son los derechos fundamentales violados
por la misma. Cabe sefialar que, a lo largo de los anos, la lista de
derechos y libertades considerados infringidos —con respecto a
la persona desaparecida y a sus familiares y, en ocasiones, a la
comunidad y a la sociedad en su conjunto— se ha ido ampliando.
Sin embargo, lo anterior se refiere especialmente a los derechos
civiles y politicos vulnerados en casos de desapariciones forza-
das, mientras, hasta el dia de hoy, el Sistema Interamericano se ha
mostrado mas “timido” por lo que concierne a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales (DESC) violados por esta practica.?
Tanto la CIDH como la Corte IDH se han pronunciado al respecto

! Entre muchos otros, véase, Dulitzky, Ariel, “The Latin-American Flavor
of Enforced Disappearances”, Chicago Journal of International Law, vol. 19,
num. 2, 2019, pp. 423-486; Citroni, Gabriella, “The Contribution of the
Inter-American Court of Human Rights and Other International Human
Rights Bodies to the Struggle against Enforced Disappearance”, en Haeck,
Yves; Ruiz-Chiriboga, Oswaldo y Burbano-Herrera, Clara (eds), The Inter-
American Court of Human Rights: Theory and Practice, Present and Future,
Antwerp, 2015, pp. 379-402, y Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda de
Torres, Amaya, The Inter-American Court of Human Rights: Case Law and
Commentary, Oxford, 2011, pp. 291-325.

2 Cabe destacar que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
sido “timido” en general con respecto a los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC).
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en algunos casos. Sin embargo, lo han hecho en ocasiones pun-
tuales, sin haber llevado a cabo todavia un examen exhaustivo al
respecto, ni haber sentado una jurisprudencia constante.

En el afio 2015, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (GTDFI) de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU) public6 un innovador estudio sobre las
desapariciones forzadas o involuntarias y los derechos econd-
micos, sociales y culturales (en adelante, Estudio tematico del
GTDFI de 2015)3 que pone de manifiesto la importancia de reco-
nocer la vulneracién de estos altimos, tanto respecto de la per-
sona desaparecida, como de su familia y de otras personas o gru-
pos. Del Estudio se desprende que es indispensable examinar los
casos de desaparicion forzada también desde este punto de vista,
para poder entender realmente quiénes son las personas mas ex-
puestas a dicho delito y detectar factores de especial vulnerabi-
lidad, asi como las consecuencias que afectan tanto a individuos
como a grupos y —finalmente— a la sociedad en su conjunto, y
poder de esta manera adoptar medidas de reparacion adecuadas
y estrategias de prevencion eficaces.

Esta contribucion aspira a analizar la jurisprudencia de la
Corte Interamericana en materia de desaparicion forzada,* iden-
tificando los avances interpretativos del 6rgano interamericano
con respecto al andlisis de los derechos economicos, sociales y
culturales infringidos, los desafios pendientes, y las areas que
podrian desarrollarse en el futuro, tomando como referencia
las principales observaciones y conclusiones formuladas por el
GTDFI en su Estudio teméatico de 2015.

3 Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDFI), Estudio sobre las desapariciones forzadas o involuntarias y
los derechos econdémicos, sociales y culturales, documento ONU A/
HRC/30/38/Add.5, de 9 de julio de 2015 (Estudio tematico del GTDFI de
2015).

4 Por razones de espacio, en la presente contribucion no se analizara en de-
talle la jurisprudencia de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) sobre los DESC infringidos en casos de desaparicion forzada.
Sin embargo, cuando resulte pertinente en el marco del examen de las sen-
tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se
presentard la posicién asumida por la CIDH en el litigio de los casos, las
violaciones alegadas y los argumentos esgrimidos al respecto.
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Desde su primer fallo, la Corte ha subrayado la complejidad
de la desaparicion forzada y ha insistido en la necesidad de com-
prender y afrontar esta practica de manera integral. Sin embar-
go, un andlisis de su jurisprudencia muestra que en los primeros
20 afios de actividad, a pesar de la proclamada necesidad de un
enfoque integral, tanto el litigio de las partes como el examen
efectuado por la propia Corte IDH, se han concentrado princi-
palmente en los derechos civiles y politicos infringidos. Las con-
sideraciones en materia de DESC han sido inicialmente aisladas
y no siempre se ha producido un escrutinio exhaustivo que per-
mita entender las implicaciones y disefiar medidas de reparacion
adecuadas, incluyendo garantias de no repeticion. Asi, hasta fi-
nales de la primera década de los afios 2000, las referencias a los
derechos econ6micos, sociales y culturales violados en casos de
desaparicion forzada han sido esporadicas y no se ha profundi-
zado el examen al respecto. A partir del afio 2010, tanto la CIDH
como los representantes de las victimas alegaron mas frecuen-
temente violaciones de DESC en casos de desaparicion forzada
y la Corte IDH analiz6 estos temas en algunas de sus sentencias,
formulando consideraciones relevantes y llegando a conclusio-
nes significativas respecto a determinados derechos humanos
previstos en la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH). Esto ha ocurrido, particularmente, en relacion a
la libertad de asociacion (especialmente sindical), al derecho a
la propiedad privada y a la libertad de participacion en la vida
politica (articulos 16, 21 y 23 de la CADH, respectivamente), asi
como a los aspectos culturales en casos que afectan a pueblos y
comunidades indigenas (articulo 12 de la CADH, a saber, liber-
tad de conciencia y de religion).’ Sin embargo, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana sobre la violacion de estos derechos
en casos de desaparicion forzada no es siempre coherente. Se
considera por tanto que existen amplios margenes de desarrollo
y armonizacion, en aras de garantizar una mejor proteccion de
todas las personas de este crimen y, finalmente, facilitar la pre-
vencion de nuevos casos.

5 En la presente contribucion se analizan el derecho a la libertad de parti-
cipacion en la vida politica y la libertad de conciencia y de religiéon como
DESC, por considerarlos instrumentales al ejercicio de estos tltimos y en
virtud de la indivisibilidad e interdependencia entre derechos civiles y po-
liticos y DESC.
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Asimismo, se estima que un andlisis que tome debidamen-
te en cuenta los derechos econoémicos, sociales y culturales en
casos de desaparicion forzada es esencial para comprender me-
jor algunas de las causas y finalidades de este delito. Ademais,
este enfoque se considera necesario para poder identificar a los
grupos mas expuestos y a las consecuencias a medio y a largo
plazo que afectan a miles de personas, incluyendo secuelas inter-
generacionales. Finalmente, se plantea que, de no avanzar en esta
direccion, la jurisprudencia estd destinada a permanecer incom-
pleta y limitada y, por lo tanto, incapaz de sentar principios y
estindares que permitan prevenir nuevas instancias de desapa-
ricion forzada.

En la primera parte de la contribucion se examinaran las con-
secuencias del reconocimiento del caricter pluriofensivo de la
desaparicion forzada y la necesidad de incluir los DESC en un
andlisis integral del delito, en particular a l1a luz de la indivisibi-
lidad e interdependencia entre estos tultimos y los derechos civi-
les y politicos. A continuacion, se presentaran las conclusiones
principales formuladas por el GTDFI en el Estudio tematico de
2015, destacando la importancia de reconocer ciertos aspectos
para comprender mejor las causas de la desaparicion forzada y
afrontarlas de forma integral, abarcando las violaciones de los
derechos econémicos, sociales y culturales y disefiando medidas
de reparacion adecuadas. Posteriormente, se examinara la evo-
lucion de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el particular,
tratando de ilustrar los principales avances y los retos pendientes
para poder, finalmente, llegar a encarar de manera integral esta
practica y disefar politicas y leyes eficaces al respecto.

2. EL CARACTER PLURIOFENSIVO
DE LA DESAPARICION FORZADA

El caracter pluriofensivo y complejo de la desaparicion forzada
ha sido reconocido por la Corte Interamericana desde su primer
fallo y ha sido posteriormente reafirmado por otros 6rganos in-
ternacionales de derechos humanos, consagrado en instrumen-
tos juridicos internacionales y analizado por la doctrina.
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Asi, en la sentencia de 29 de julio de 1988 en el caso Velds-
quez Rodriguez vs. Honduras, la Corte IDH observo que “[...] el
fenémeno de las desapariciones constituye una forma compleja
de violacion de los derechos humanos que debe ser comprendida
y encarada de una manera integral. [...] La desaparicion forza-
da constituye una violacion maltiple y continuada de numerosos
derechos reconocidos en la Convencion y que los Estados Partes
estan obligados a respetar y garantizar”.® Asimismo, en palabras
de la Corte, “[...] esta practica significa una ruptura radical del
Pacto de San José, en cuanto implica el craso abandono de los
valores que emanan de la dignidad humana y de los principios
esenciales en que se fundamentan el sistema interamericano y la
propia Convencion”.” Ademads, la Corte Interamericana ha agre-
gado que “el fenbmeno de la desaparicion forzada de personas
requiere de un andlisis sistémico y comprensivo, por lo cual e[l]
Tribunal considera adecuado reiterar el fundamento juridico que
sustenta la necesidad de una perspectiva integral de la desaparicion
forzada en razon de la pluralidad de conductas que, cohesionadas
por un unico fin, vulneran de manera permanente, mientras sub-
sistan, bienes juridicos protegidos por la Convencion”.® (énfasis
anadido)

Cabe sefalar que el caricter pluriofensivo de la desaparicion
forzada puede leerse desde varios angulos y con diferentes impli-
caciones. Por un lado, si se analiza el delito de desaparicion for-
zada en el Ambito del derecho penal, corresponde evaluar cudles
son los bienes y valores juridicos afectados. En este marco, a la
pluralidad de conductas que caracterizan una desaparicion forza-
da corresponde la multiplicidad de bienes juridicos infringidos,
siendo a la vez un delito contra la vida y la integridad personal,
contra la libertad personal, contra la administracion de justicia y,

¢ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs, Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, nim. 4, parrs. 150 y 155.

7 Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo. Senten-
cia de 15 de marzo de 1989. Serie C, niim, 6, parr. 151.

8 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C, nim. 217,
parr. 57.
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potencialmente, contra la familia y otros valores juridicos rela-
cionados con la persona.

Asimismo, la complejidad y el caracter pluriofensivo de la
desaparicion forzada se reflejan en la participacion de mas de
un autor en la comision del crimen con un proposito delictivo
comun, y en la existencia de una multiplicidad de victimas que va
mas alld de la persona desaparecida. Con respecto a este ultimo
punto, hoy en dia es unanimemente reconocido que una desapa-
ricion forzada victimiza también a los familiares de la persona
desaparecida y, por lo que concierne al derecho a conocer la ver-
dad, a la sociedad en su conjunto.’

Finalmente, el reconocimiento del caracter pluriofensivo de
la desaparicion forzada en términos de responsabilidad interna-
cional del Estado implica asumir que esta practica viola numero-
sos derechos humanos y libertades fundamentales.

El articulo 1.2 de la Declaracion sobre la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas de 1992 (en ade-
lante, Declaracion de 1992)* afirma que

todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la pro-
teccion de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a
su familia. Constituye una violacion de las normas del derecho in-
ternacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho
a la libertad y a la seguridad de su persona y el derecho a no ser
sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos o

®  Porlo que concierne a la dimension “colectiva/social” del derecho a cono-
cer la verdad, véase, Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C, nim. 91,
parr. 176; Conjunto de Principios actualizado para la proteccion de los de-
rechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, documento ONU
E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005, principio 2; GTDFI,
Comentario general sobre el derecho a la verdad en relacion con las desa-
pariciones, documento ONU E/HRC/16/48, de 26 de enero de 2011, parr.
39 (predmbulo del comentario general), y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Caso El-Masri vs. Ex Reptiblica Yugoslava de Macedonia.
Sentencia de 13 de diciembre de 2012 (App. num. 39630/09), parr. 191.

10 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU), en su resolucion 47/133, de 18 de diciembre 1992.
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degradantes. Viola, ademas, el derecho a la vida, o lo pone grave-
mente en peligro. (énfasis afladido)

Como se puede apreciar, la lista no incluye a ningan derecho
econdmico, social o cultural. Sin embargo, la disposicion indica
explicitamente que el elenco no es exhaustivo.'

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas de 1994 (en adelante, Convencion
Interamericana)'? no contiene una disposicion que enumere, ni a
titulo ejemplificativo, los derechos humanos y las libertades fun-
damentales infringidas en casos de desaparicion forzada. Sin em-
bargo, en el predmbulo de dicho tratado se afirma que “la desa-
paricion forzada de personas viola multiples derechos esenciales
de la persona humana de cardcter inderogable, tal y como estian
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y en la Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos”. (énfasis afladido)

Por lo que concierne a la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas de 2006 (en adelante, Convencion Internacional),™ si bien
el predmbulo de este instrumento recuerda y hace referencia ex-
plicita a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, en general,
a “otros instrumentos internacionales pertinentes de derechos
humanos”, no indica qué derechos fundamentales se consideran
violados por esta practica. Mas bien, el articulo 1 de la Convencion
Internacional consagra de manera autébnoma el derecho humano
inderogable de toda persona a no ser sometida a una desaparicion
forzada. Sin embargo, la referencia explicita al Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el predm-

1 Estudio temdtico del GTDFI de 2015, parr. 42.

2 Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA).

13 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 61/177, de
20 de diciembre de 2006.
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bulo del tratado debe interpretarse como un reconocimiento de
la relevancia de dichos derechos en casos de desaparicion for-
zada. Asimismo, el articulo 24.1 establece que por “victima” se
entiende la persona desaparecida y toda persona fisica que haya
sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desapa-
ricion forzada. Ambas disposiciones pretenden reconocer las es-
pecificidades de este crimen y, de esta manera, tratar de superar
las dificultades que implica tener que determinar con precision la
lista de los derechos infringidos. En este sentido, la existencia de
discrepancias, que pueden incluso llegar a ser significativas, en la
jurisprudencia de diferentes 6rganos internacionales de derechos
humanos es ilustrativa de los retos interpretativos existentes.

Un resumen eficaz de dichas contradicciones jurisprudencia-
les se encuentra en el informe presentado en el afio 2002 por
el profesor Manfred Nowak, en su calidad de experto indepen-
diente encargado de examinar el marco internacional existente
en materia penal y de derechos humanos para la protecciéon de
las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias,
de conformidad con el parrafo 11 de la resolucion 2001/46 de la
entonces Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
En particular, el experto sefialoé que

[...] si se analiza la jurisprudencia, esta definicion de la desapari-
cion forzada como violacién acumulativa de los derechos humanos
es bastante controvertida y depende en gran medida de los hechos
concretos, que, por supuesto, son dificiles de establecer. La tinica
violacion de los derechos humanos que se ha establecido en cada
caso de desaparicion forzada es la violacion del derecho a la liber-
tad personal. [...] Esta jurisprudencia contradictoria pone clara-
mente de manifiesto la existencia de una laguna en la protecciéon
contra la desaparicion forzada.'*

Cabe senalar que, ademas de las diferentes interpretaciones
elaboradas por distintos 6rganos internacionales de derechos hu-

4 Informe de Manfred Nowak, en su calidad de experto independiente en-
cargado de examinar el marco internacional existente en materia penal y
de derechos humanos para la proteccion de las personas contra las desapa-
riciones forzadas o involuntarias, documento ONU E/CN.4/2002/71, de 8
de enero de 2002, parrs. 75-76.
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manos, la jurisprudencia de cada uno de estos ha tenido ciertas
contradicciones internas y ha evolucionado a lo largo de los afios.
La Corte Interamericana, en sus primeros fallos sobre casos de
desaparicion forzada, reconocia una violacion de los articulos 4,
5y 7 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, con respecto a la persona desaparecida.® Pos-
teriormente, la Corte comenzo6 a examinar también la violacion
de los derechos de los familiares de la persona desaparecida, re-
firiéndose a los articulos 5.1, 8.1 y 25.1 de la CADH.* Asimismo,
desde principios de los afios 2000, la Corte IDH reconoci6 que la
desaparicion forzada vulnera el derecho a conocer la verdad, en
sus dimensiones individual y colectiva. Sin embargo, la defini-
cion juridica de este derecho —inicialmente interpretado como
un corolario de los articulos 8 y 25 de la CADH— est4 todavia en
una etapa de desarrollo ante los 6érganos del Sistema Interameri-
cano.'” Ademds, a partir del afio 2009, la Corte Interamericana
ha modificado su jurisprudencia precedente, reconociendo que
la desaparicion forzada viola también el articulo 3 de la CADH
con respecto a la persona desaparecida.’® Dependiendo de las cir-
cunstancias especificas y de los hechos del caso, la Corte IDH ha
declarado también la violacion del articulo 19 de la Convencion
Americana en casos que conciernen a desapariciones forzadas
de nifios, nifias y adolescentes. Ademads, en casos en los que los
menores fueron apropiados ilicitamente, se ha reconocido una
violacion de su derecho a la identidad y por tanto de los articulos

5 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parrs. 161-168
y 185-188.

16 TLa Corte IDH ha comenzado a considerar de manera autonoma las viola-
ciones sufridas por los familiares de las personas desaparecidas a partir del
caso Blake. Véase, Corte IDH. Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24
de enero de 1998. Serie C, num. 36, parrs. 87-97.

7. Véase el voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en
Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justi-
cia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C, nam. 287.

18 TLa Corte IDH ha declarado violado el art. 3 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (CADH) en casos de desaparicion forzada a
partir del caso Anzualdo Castro. Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
septiembre de 2009. Serie C, num. 202, parrs. 87-103.
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11.2;17,18 y 20 de la CADH." Al dia de hoy se puede considerar
la jurisprudencia de la Corte en casos de desaparicion forzada
como consolidada con respecto a las disposiciones mencionadas.

Sin embargo, como se ilustrard en el apartado 4 infra, es a par-
tir del afio 2010 que la Corte IDH ha declarado también la viola-
cion de algunos derechos econdmicos, sociales y culturales con-
sagrados en la Convenciéon Americana en casos de desaparicion
forzada, y en particular, la libertad de conciencia y de religion
(articulo 12); la libertad de asociacion — principalmente sindical
— (articulo 16); el derecho a la propiedad privada (articulo 21); el
derecho de circulacion y de residencia (articulo 22); y el derecho
a participar en la vida politica (articulo 23). Si bien el Sistema In-
teramericano cuenta con un tratado “especificamente” dedicado
a los DESC, a saber, el Protocolo Adicional a la CADH en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, o “Protocolo de
San Salvador”,*® hasta la fecha ninguna de las dos disposiciones
que pueden ser objeto de litigio ante el Sistema (articulos 8 y 13,
respectivamente derechos sindicales y derecho a la educacion)*
ha sido alegada o examinada en casos de desaparicion forzada
examinados por la Corte.?* Este aspecto resulta de interés y pa-

19 Véase, entre otros, Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparacio-
nes. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C, nim. 221, parrs. 117-128.

20 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el
décimo octavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA.

2t El art. 19.6 del Protocolo de San Salvador establece que “en el caso de que
los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13
fuesen violados por una accion imputable directamente a un Estado parte
del [...] Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del siste-
ma de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51y 61 a 69
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

22 Con la excepcion del caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Sin embar-
g0, en esa ocasion, las representantes de las victimas alegaron la violacion,
entre otros, de los arts. 5, 8, 25, 3, 2, 4.1, 19 y 26 de la CADH, en relacion
con el art. 1.1 de la misma y “el Protocolo de San Salvador” [sin més pre-
cisiones]. La Corte IDH decidi6 no pronunciarse respecto a estos alegatos,
por considerar que se trataba de hechos que no formaban parte de 1a de-
manda presentada por la CIDH o, de todas maneras, de hechos que no ex-
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rece apuntar a la existencia de una laguna. Por un lado, como
se ilustrard, en muchos de los casos de desaparicion forzada so-
metidos al conocimiento de la Corte Interamericana las victimas
eran estudiantes, maestros, profesores o sindicalistas. Asimismo,
frecuentemente los familiares de las personas desaparecidas han
tenido que abandonar sus estudios a raiz de los acontecimientos
denunciados ante la Corte. Como se vera en las paginas sucesi-
vas, en algunos de estos casos, la Corte IDH ha identificado es-
tos aspectos. Sin embargo, atin en casos en los que el Estado era
parte del Protocolo de San Salvador, no se invocé la violacion de
este tratado ni la Corte se refiri6é a dicho instrumento en casos
de desaparicion forzada.

No obstante, hasta este momento, la Corte IDH es el Gnico
tribunal regional de derechos humanos y, mas en general, el Gni-
co organo internacional de resolucion de controversias, que ha
analizado la vulneracion de algunos derechos econémicos, socia-
les y culturales en el marco del litigio de casos individuales de
desaparicion forzada. A pesar de que, como se ilustrard, todavia
no se ha llegado a una jurisprudencia consolidada al respecto, es
importante reconocer el caracter pionero de algunos de los fallos
de la Corte Interamericana.

En la actualidad, el GTDFI es el inico mecanismo internacio-
nal de derechos humanos que, en su Estudio tematico de 2015, ha
examinado a profundidad la relacién existente entre la desapa-
ricion forzada y los derechos econdémicos, sociales y culturales,
ilustrando las principales implicaciones del reconocimiento del
vinculo existente. Este enfoque parece el que mejor refleja el ca-
ricter pluriofensivo de la desaparicién forzada y permite afron-
tarla de manera integral, atendiendo a la exigencia expresada por
la propia Corte IDH en el sentido de que

[...] el andlisis de la desaparicién forzada debe abarcar la totalidad del
conjunto de los hechos que se presentan a consideraciéon del Tribu-
nal [...]. Solo de este modo el andlisis legal de la desaparicién forzada
es consecuente con la compleja violacién a derechos humanos que esta

plicaban, aclaraban ni desestimaban lo presentado por la CIDH. Corte IDH.
Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C, nim. 229, parrs. 5, 32, 36 y 52.
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conlleva, con su caricter continuado o permanente y con la necesi-
dad de considerar el contexto en que ocurrieron los hechos, a fin de
analizar sus efectos prolongados en el tiempo y enfocar integralmente
sus consecuencias, teniendo en cuenta el corpus juris de proteccion tan-
to interamericano como internacional.?® (énfasis afladido)

3. LA DESAPARICION FORZADA
COMO VIOLACION DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El Estudio tematico del GTDFI de 2015 parte del supuesto que
“los derechos civiles y politicos y los derechos econ6micos, so-
ciales y culturales estan interrelacionados, son interdependientes e
indivisibles”.>* (énfasis afiladido) En este sentido, los preambulos
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
establecen mutuamente que “de acuerdo con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser
humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar tanto de
sus derechos econdémicos, sociales y culturales, como de sus de-
rechos civiles y politicos”. Este principio ha sido posteriormente
reafirmado y desarrollado en multiples ocasiones, entre otros,
por la Asamblea General de las Naciones Unidas.?®

El reconocimiento de la indivisibilidad, interrelacion e in-
terdependencia entre derechos civiles y politicos y DESC es un
punto de partida imprescindible para interpretar correctamente
el cardcter pluriofensivo de la desaparicion forzada y abordarla
de manera integral.

A pesar de que, como se indico en el apartado precedente,
el articulo 1 de la Declaraciéon de 1992 no menciona expresa-

2 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares vs. Perti. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013.
Serie C, nim. 274, parr. 116.

2 Estudio temdatico del GTDFI de 2015, parr. 1.

%5 Véase, entre otras, Asamblea General de la ONU, Resolucion 40/114, de 13
de diciembre de 1985.
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mente ningtn derecho econ6mico, social y cultural en el elenco
de derechos violados por una desaparicion forzada, el GTDFI ha
reconocido que esta practica infringe los derechos econémicos,
sociales y culturales, refiriéndose en particular al derecho a la
salud, a la propiedad, a la educacion, el derecho a participar en
la vida cultural y el derecho a la vivienda. Asimismo, la desa-
paricion forzada frecuentemente implica una violacién del dere-
cho a trabajar.?¢ Ademas, el GTDFI ha reflexionado sobre el dafio
economico generado por una desaparicion forzada y el corres-
pondiente deber de adoptar medidas de reparacion adecuadas y
brindar apoyo psico-social y econémico.

En su Estudio tematico del 2015, el GTDFT afirma que tanto
las personas desaparecidas como sus familiares sufren violacio-
nes de un conjunto de derechos, que incluye los derechos econo6-
micos, sociales y culturales.?”

El Estudio pone de manifiesto la necesidad de observar las
condiciones en las que viven las victimas de desaparicion for-
zada, sefialando que a menudo se trata de condiciones de extre-
ma pobreza y que estas se consideran “tanto una causa como una
consecuencia de las desapariciones forzadas”.?® (énfasis afiadido)
Esta observacion es de especial relevancia y, como se verd en el
apartado sucesivo, hasta la fecha la Corte Interamericana no ha
examinado el nexo causal que expone a ciertas personas y grupos
sociales en condiciones de marginalizacion y pobreza al riesgo
de desaparecer. En el mismo sentido, en el Estudio teméatico de
2015, el GTDFI sefial6 que la falta de una proteccion eficaz de
dichos derechos “podria ser un factor contribuyente de las desa-
pariciones forzadas”.*® Ademas, “[...] las personas que viven en la
pobreza a menudo carecen de integracion social, reconocimiento
politico y juridico asi como de una proteccion factica. Esta falta
de seguridad podria significar una protecciéon insuficiente con
respecto a varias violaciones de derechos humanos, incluyendo

%6 Estudio tematico del GTDFI de 2015, parrs. 18 y 23.
27 Ibidem, parr. 2.
% Idem.

2 Ibidem., parrs. 6y 8.
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las desapariciones forzadas”.?’ En este sentido, el GTDFI observo
que

un alto porcentaje de desapariciones forzadas estdn concentradas en
las regiones mds pobres y la mayoria de las victimas son pobres. |...]
En multiples ocasiones, las personas que viven en extrema pobreza
son marginados y habitan en zonas con poca o ninguna presencia
de instituciones estatales, y en donde las fuerzas de seguridad tien-
den a operar con menos restricciones que en zonas mds centrales,
pobladas o urbanas. Estos factores situacionales empeoran los es-
tereotipos y convierten a las victimas en ciudadanos de sequnda clase
cuya desaparicion es con frecuencia ignorada o incluso justificada.®*
(énfasis anadido)

Como se vera, las circunstancias de muchos de los casos de
desaparicion forzada examinados por la Corte Interamericana
confirman lo anterior, aunque hasta la fecha dicho aspecto y sus
implicaciones no se han estudiado de manera sistematica y rigu-
rosa a nivel interamericano.

A laluz de lo anterior, el Estudio tematico del GTDFI de 2015
plantea la necesidad de entender como la ausencia de un goce
efectivo de los derechos econémicos, sociales y culturales repre-
senta un factor que conduce o contribuye a las desapariciones
forzadas.® En este marco, entre otros, grupos indigenas, rurales
0 minorias étnicas, resultan especialmente expuestos a la usur-
pacion de tierras y desalojos forzados que, a su vez, los vuelven
particularmente vulnerables ante el riesgo de desapariciones for-
zadas.* Lo mismo se aplica a nifos, nifas y adolescentes que no
gozan del derecho a la educacion, que viven en la pobreza o en las
calles y que han sido desplazados, asi como a migrantes indocu-
mentados.3* Nuevamente, como se desarrollard en el apartado si-
guiente, muchos de los casos de desaparicion forzada conocidos
por la Corte IDH conciernen a personas excluidas del goce de

30 Ibidem, parr. 9.

31 Ibidem. parr. 11.

32 Ibidem, parr. 6.

33 Ibidem, parrs. 12y 13.
3 Ibidem, parrs. 14 y 15.
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algunos DESC. Sin embargo, en la jurisprudencia interamericana
todavia no se han explorado la existencia de un nexo entre estas
circunstancias ni las consecuencias correspondientes.

El GTDFI también observé que “la practica de la desaparicion
forzada es generalmente utilizada para reprimir e intimidar a in-
dividuos que reivindican sus derechos”3* y, por ello, entre las vic-
timas hay varias personas activas en el ejercicio y promocion del
goce de derechos econdémicos, sociales y culturales, incluyendo
miembros de sindicatos, ambientalistas, agricultores, maestros,
periodistas y artistas. De acuerdo con el andlisis efectuado por el
GTDFI, “la desaparicion forzada es utilizada como una medida de
represion y una herramienta para desalentar el ejercicio legitimo, la
defensa o la promocion del goce de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales”.® (énfasis afiadido) La casuistica analizada por la
Corte IDH parece confirmar estas observaciones, aunque solo en
contadas ocasiones ha formulado reflexiones especificas sobre
el particular, y no se ha explayado sobre el alcance de estas si-
tuaciones. Ciertamente, esta dimension de “perjuicio colectivo”
todavia no ha sido sometida a un examen riguroso por parte de la
Corte IDH, pese a que se considera esencial extender el anilisis
en este sentido tanto para entender las causas de una desapari-
cién forzada, como su trascendencia en términos de dano social
y colectivo.

En cambio, el GTDFI declar6é que “cuando un individuo se
convierte en victima de desaparicion forzada por ejercer o pro-
mover los derechos econdémicos, sociales y culturales, el goce
de dichos derechos se ve igualmente infringido. Por ejemplo, la
desaparicion de un maestro que fomentaba los derechos culturales
también interfiere con el derecho a la vida cultural y con el ejercicio
del derecho a la educacidén de los estudiantes”.?” (énfasis afnadido)
Al respecto, el GTDFI oportunamente sefialé que

la desaparicion forzada es un crimen premeditado, pensado y conce-
bido con anterioridad como una técnica de terror, la cual tiene efec-
tos espantosos en aquellos que persiguen el goce de sus derechos,

35 Ibidem, parr. 33.
36 Idem.
37 Ibidem, parr. 36.
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incluyendo los derechos econdémicos, sociales y culturales. [...] Las
desapariciones forzadas de activistas de los derechos humanos vio-
lan los derechos econdmicos, sociales y culturales de otros individuos
comprometidos con actividades similares y de comunidades mds gran-
des de personas que confiaron en la persona desaparecida para re-
presentarlos y defender sus derechos.®® (énfasis afiadido)

Estas consideraciones son extremadamente pertinentes y
aplican también cuando la persona desaparecida es, por ejemplo,
un lider politico, un sindicalista o un referente espiritual/cultu-
ral: en todas estas situaciones, se hace desaparecer a una persona
con la intenciéon de afectar a su grupo politico, social o cultural.
Aquila nocion de victima deberia por lo tanto ampliarse ulterior-
mente y no limitarse a la persona desparecida y a sus familiares.

El GTDFI indic6, a manera de ejemplo, que “la desaparicion
de un lider de sindicato debido a sus actividades sindicalistas cons-
tituye una violacion de su derecho, y el de otros miembros, a afiliar-
se a un sindicato”.*® (énfasis afiadido) Por lo que concierne a la
Corte IDH, a pesar de haber conocido de varios casos relativos a
la desaparicion forzada de lideres sindicales, todavia no ha llega-
do a examinar de manera pormenorizada el dafio “colectivo”. El
GTDFI formul6 consideraciones similares también en casos que
conciernen a lideres comunitarios o indigenas, declarando que
“la desaparicion de lideres de comunidades indigenas podria im-
pedir que sus habitantes ‘ejerzan su derecho a realizar funerales
tradicionales para los fallecidos’ y preserven su idioma, tradicio-
nes orales y ceremonias religiosas, por ende, violando el derecho
de las comunidades a participar en una vida cultural”.** Como
se explicard mas adelante, sobre este aspecto la Corte IDH ha
formulado algunas observaciones, sentando una jurisprudencia
innovadora que, en este caso, se ha reflejado también en las me-
didas de reparacion adoptadas.

En relacion a los familiares de las personas desaparecidas, el
Estudio tematico del GTDFI de 2015 demuestra también coémo
ellas y ellos se ven afectados por lo que concierne a sus derechos

38 Ibidem, parr. 37.
3 Ibidem, parr. 39.
40 Jbidem, parr. 41.
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economicos, sociales y culturales, debido a que, entre otras con-
secuencias, se les niega el derecho a recibir la pension de sus se-
res queridos, el acceso a las cuentas bancarias y a otros subsidios
y, en algunos casos, pueden perder el derecho a heredar la casa
en donde residen.*! Estas situaciones, asi como el miedo a repre-
salias, pueden empujar a familias enteras a trasladarse y, por ello,
a tener que abandonar sus casas, comunidades, fuentes de subsis-
tencia, empleos y objetivos académicos.*” En su jurisprudencia,
la Corte Interamericana ha reconocido en algunos casos la exis-
tencia de un vinculo entre la desaparicion forzada y el desplaza-
miento forzado de familias enteras o comunidades. Sin embargo,
como se verd, no hay una interpretacion univoca al respecto.

Ademais, el GTDFI observé que una desaparicion puede re-
sultar en la “pérdida concurrente del derecho a la educacion para
los hijos de la persona desaparecida”® (énfasis anadido) y en una
infraccion del “derecho de la familia al nivel mas alto posible de
salud fisica y mental”.** (énfasis afladido) Estas circunstancias se
han verificado en la mayoria de los casos de desaparicion for-
zada examinados por la Corte IDH. Sin embargo, como se ver4,
si bien se le ha prestado cierta atencion a 1a hora de determinar
las medidas de reparacion, esto no se ha producido de manera
sistematica, ni ha sido acompafiado de un examen riguroso de
los derechos correspondientes que se consideran quebrantados.

Finalmente, en el Estudio tematico del GTDFI de 2015 se
afirma que

una de las obligaciones juridicas de los Estados es analizar las cau-
sas de las desapariciones forzadas y el contexto en el cual ocurren. En
ese sentido, para poder abordar efectivamente las desapariciones
forzadas de una manera holistica, la Declaracion requiere que se
comprenda la relacién entre las desapariciones forzadas y los de-
rechos econémicos, sociales y culturales. [...] Las medidas para
prevenir, erradicar y ofrecer reparaciones por las desapariciones
forzadas también deben enfocarse en el contexto subyacente que pro-

1 Ibidem, parrs. 26 y 27.
42 Ibidem, parr. 28.
4 Ibidem, parr. 29.
4 Ibidem, parr. 31.

| 150



La desaparicion forzada como violacién de los derechos...

dujo la vulnerabilidad a la desaparicién forzada en primera instancia,
y que provoco violaciones de los derechos econdémicos, sociales y
culturales después de la desaparicion forzada. Para analizar el con-
texto subyacente es necesario que todas las medidas para prevenir,
erradicar, investigar, sancionar, brindar reparacién y garantizar la
no repeticion, tomen en cuenta los factores que conducen a una desa-
paricion forzada, incluyendo la identificacion de aquellos que podrian
beneficiarse del acto, asi como todos los derechos que fueron violados
por ello.*s (énfasis afiadido)

Estas consideraciones deberian orientar también la labor de
los mecanismos internacionales de derechos humanos, incluyen-
do ala Corte IDH, a la hora de interpretar las obligaciones de los
Estados en casos de desaparicion forzada y de adoptar las senten-
cias correspondientes.

4. EL RECONOCIMIENTO Y EL ANALISIS
DE LA DESAPARICION FORZADA COMO VIOLACION
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En general, la jurisprudencia de la Corte Interamericana en ma-
teria de derechos economicos, sociales y culturales puede con-
siderarse todavia menos avanzada y exhaustiva en comparacion
con la que se ha venido sentando desde finales de los afios 80
con respecto a los derechos civiles y politicos.* Asimismo, si nos

4 Ibidem, parrs. 42 y 44.

% Véase, entre otros, Gonza, Alejandra y Antkowiak, Thomas, The American
Court of Human Rights, Oxford, 2017, pp. 20-21, 26-27, 31-55 y 263-285;
Antkowiak, Thomas, “Social, Economic, and Cultural Rights. The Inter-
American Court at a Crossroads”, en Haeck, Yves; Ruiz-Chiriboga, Oswaldo
y Burbano-Herrera, Clara (eds), op. cit., pp. 259-276; Burgorgue-Larsen,
Laurence y Ubeda de Torres, Amaya, op. cit., pp. 613-641; Pinto, Moni-
ca, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su proteccion en
el sistema universal y en el sistema interamericano”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, vol. 40, 2004, pp. 26-86, y Salvioli,
Fabiin, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su proteccion
en el sistema interamericano de derechos humanos”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, vol. 39, 2004, pp. 101-167.
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centramos en los casos de desaparicion forzada, es solo a partir
del final de la primera década de los anos 2000 que se incorpora
un andlisis de la relacion existente entre esta practica y los dere-
chos economicos, sociales y culturales. El examen efectuado to-
davia no puede considerarse completo ni plenamente coherente.

Hasta principios del mes de noviembre de 2019, la Corte
IDH ha adoptado mas de 55 sentencias sobre casos de desapari-
cion forzada y otros se encuentran en etapa de fondo. Los fallos
conciernen tanto a adultos como a nifias, nifios y adolescentes
desaparecidos. De las mas de 300 personas desaparecidas en los
casos conocidos por la Corte, la mayoria son hombres, aunque
hay también mas de 60 mujeres. Si se consideran los familiares
reconocidos por la Corte Interamericana como victimas de trato
inhumano y degradante y de violaciones de sus derechos de ac-
ceso a la justicia y a conocer la verdad, pese a que hay un niumero
significativo de hombres, la mayoria son mujeres.

Al analizar el perfil de las personas desaparecidas en los ca-
sos considerados por la Corte IDH, resulta que alrededor de 50
son estudiantes, maestros o profesores. Ademas, hay ocho sindi-
calistas, un periodista, tres abogados y mas de 10 activistas politi-
cos. Sin embargo, rompiendo con cierto estereotipo, resulta que
la mayoria de las personas desaparecidas en los casos sobre los
cuales la Corte se ha pronunciado no tenian una profesion que de
alguna manera estuviese relacionada con la promocion y la pro-
teccion de los derechos humanos, incluso econémicos, sociales
y culturales, ni destacaban por estar involucradas en actividades
politicas o de protesta. Asi, en la jurisprudencia de la Corte IDH,
entre las personas desaparecidas, la mayoria eran meseros, alba-
fiiles, carpinteros, jardineros, jornaleros, comerciantes, campesi-
nos e incluso desempleados o personas con empleos temporales.
Ninguna de estas victimas gozaba de una situaciéon econdémica
especialmente favorable, privilegiada o particularmente estable.
Mas bien, se puede decir que, por lo general, las victimas de esta
practica se encuentran en situacion de pobreza o, cuando me-
nos, de precariedad economica. Este aspecto parece confirmar
lo observado por el GTDFI en su Estudio tematico de 2015 con
respecto a la existencia de una relacion directa entre pobreza
o precariedad econdmica y desaparicion forzada. Sin embargo,
hasta ahora la Corte IDH no ha reflexionado a fondo sobre estas
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circunstancias y se trata de un area en la cual un desarrollo juris-
prudencial es deseable.

4.1. El perfil y las actividades de las personas
concernidas como causa de su desaparicion forzada

Durante varios afios, la Corte Interamericana se ha resistido a
profundizar el analisis del perfil de la persona desaparecida en
sus sentencias, limitindose a mencionar la profesion o las acti-
vidades de la misma, como si fuera una circunstancia accesoria,
secundaria o irrelevante, y no tuviese una relaciéon causal con la
desaparicion forzada. Durante un largo periodo, ni la CIDH ni
los representantes de las victimas han puesto énfasis en su litigio
sobre la profesion y las actividades de la persona desaparecida
como causa y parte integrante del delito y de las violaciones co-
rrespondientes. El caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica
Dominicana representa una excepcion, pues en €l se cuestiono
explicitamente la lectura limitada del fenémeno mantenida hasta
ese momento. El sefior Narciso Gonzales Medina, desaparecido a
partir del 26 de mayo de 1994, era un abogado, profesor universi-
tario, columnista y reconocido activista y critico del régimen dic-
tatorial de Rafael Trujillo y de Joaquin Balaguer.*” Entre las viola-
ciones alegadas, se incluy¢ el articulo 13 de la Convencion Ame-
ricana (libertad de pensamiento y de expresion), tanto respecto
al senor Gonzalez Medina como a sus familiares.*® En particular,
se argument6 que su desaparicion forzada tuvo como movil una
“violacion autébnoma y directa a su libertad de expresion, puesto
que fue consecuencia de sus criticas al Presidente Balaguer y al

¥ Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Reptblica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2012. Serie C, nim. 40, parrs. 92-94.

#  La violacion del art. 13 de la CADH respecto a los familiares del sefior
Gonzalez Medina se invoc6 argumentando que estos no tuvieron acceso a
la informacion necesaria y pertinente para determinar la suerte y el para-
dero de su ser querido. Sin embargo, la Corte IDH tampoco se consider6
competente ratione temporis para pronunciarse al respecto. Ibidem, parr.
266.
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proceso electoral de 1994”,*° y que la violacion a la libertad de
expresion “no es una consecuencia accesoria de la desaparicion,
sino que constituye la razon primordial de la misma”.>°

Sin embargo, si bien en este caso la Corte IDH dedic6 un es-
pacio al andlisis de las actividades del sefior Gonzilez Medina y
declar6 comprobado que fue un “periodista critico de influencia
en la sociedad dominicana y que sus intervenciones y escritos te-
nian repercusion publica”,*! no llegd a detectar una violacion del
articulo 13 de la Convenciéon Americana. La Corte se considerd
incompetente ratione temporis al respecto, mencionando que, en
este caso, el principio de ejecucion de la desaparicion forzada fue
previo al reconocimiento de la competencia de la Corte IDH por
parte de la Republica Dominicana, y concluyendo que

la circunstancia de que una desaparicién forzada se haya llevado
a cabo con el fin de impedir el ejercicio legitimo de un derecho
no significa que la consiguiente violacion de ese derecho tenga un
caracter permanente. El hecho de que la persona no pueda ejercer ac-
tualmente el derecho cuyo ejercicio se pretendia impedir no significa
que la violacién se hubiera prolongado continuamente en el tiempo,
como una violacion tinica y constante. Ademds, debido a que el mo-
vil no forma parte de los elementos constitutivos de la desaparicion
forzada, tampoco adquiere el cardcter permanente de esta.>* (énfasis
afiadido).

Aun si esta interpretacion parece contradictoria con la decla-
rada necesidad de encarar a la desaparicion forzada de manera
integral, es oportuno subrayar que la Corte IDH no consider6 que
no existiera una violacion del derecho a la libertad de expresion,
sino que concluy6 que no era competente para pronunciarse al
respecto ratione temporis.>* No obstante, a la hora de determinar

4 Ibidem, parr. 191.
50 Idem.

51 Ibidem, parr. 150.
52 Ibidem, parr. 193.

5 En el mismo sentido, véase también, Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal
vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 12 de agosto de 2008. Serie C, num. 186, parrs. 119-122. En este
caso, los representantes alegaron una violacion del art. 13 de la CADH ar-
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las medidas de reparacion, la Corte consider6 pertinente tomar
en cuenta el perfil de la victima y sus actividades, en particular
para disefiar medidas dirigidas a reivindicar su memoria y dig-
nidad. Asi, la Corte Interamericana orden¢ al Estado realizar un
documental audiovisual sobre la vida del sefior Gonzales Medina
“en el que se haga referencia a su obra periodistica, literaria y
creativa, asi como su contribucién a la cultura dominicana, cuyo
contenido debe ser previamente acordado con las victimas y sus
representantes”.> Sin embargo, la Corte no ordeno explicitamen-
te que en el audiovisual se ilustre el vinculo entre la desaparicion
forzada del sefior Gonzales Medina y su actividad periodistica.

4.2. La violacion de los derechos
de libertad de asociacion y participacion
en la vida politica de la persona desaparecida

De un analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
resulta que esta ultima, por lo menos a partir del afio 2010, esta

gumentando que la desaparicion forzada del sefior Heliodoro Portugal fue
motivada por su ideologia, filiacion politica y por la manifestacion de ideas
contrarias al régimen militar. Sin embargo, la Corte IDH no reconoci6 el
caracter continuado de esta presunta violacion y se declar6 incompetente
ratione temporis.

5% Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, op.
cit., parr. 303.

% En realidad, la Corte IDH ha recibido y emitido sentencias sobre varios
casos de desaparicion forzada de activistas politicos y sindicalistas incluso
antes del afio 2010. Sin embargo, si bien en las correspondientes sentencias
se han mencionado la profesion o el perfil de las victimas, y se ha eviden-
ciado de alguna manera la relacién con la desaparicion forzada, hasta la
sentencia sobre el caso Chitay Nech y otros no se ha declarado la violacion
de los arts. 16 y 23 de la CADH. Por ejemplo, en el caso Caballero Delgado
y Santana, la Corte IDH sefial6 que “la detencion se habria producido por
la activa participacion del sefior Isidro Caballero Delgado como dirigen-
te sindical del magisterio santandereano desde hacia 11 afios”. La Corte
IDH mencion6 que varios organismos sindicales y de derechos humanos
se dedicaron a la busqueda de las dos personas desaparecidas, invirtiendo
importantes recursos humanos y financieros. Sin embargo, en la senten-
cia no se analiz6 si se produjo una violacion de los derechos sindicales ni
se reflexiond sobre el dafio “colectivo” que podria haber sufrido el sin-
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mads abierta a considerar la violacion auténoma de los articulos
16 (libertad de asociacion, especialmente sindical) y 23 (dere-
chos politicos, en el sentido de participacion en la vida politica)
de la Convencion Americana y, para este fin, toma debidamente
en cuenta el perfil de las victimas concernidas y sus actividades.

Al respecto, cabe recordar la sentencia sobre el caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala, relativo a la desaparicion forzada, co-
menzada el 1 de abril de 1981, del sefor Florencio Chitay Nech,
dirigente politico indigena maya Kaqchikel, quien participaba
en diversas causas sociales, trabajo comunitario y actividades
culturales, cooperativas y religiosas.>® En este caso, la Comision
Interamericana invoc6 la violacion, entre otros, del articulo 23,
en relacion con el articulo 1.1 de la CADH en perjuicio del se-
for Chitay Nech. En esta oportunidad, el Estado reconoci6 par-
cialmente su responsabilidad internacional, incluso por la viola-
cion del mencionado articulo 23 de 1a Convencién Americana.
Tal allanamiento de Guatemala facult6 a la Corte para examinar
todas las violaciones invocadas, mds alld de posibles considera-
ciones ratione temporis. Asi, con respecto al derecho a la parti-
cipacion en la vida politica del sefior Chitay Nech, la CIDH y
los representantes de las victimas coincidieron en afirmar que su
desaparicion forzada tuvo por objeto “la afectacion directa y, ain
mas, la absoluta supresion del ejercicio de sus derechos politicos.
En ese sentido, la represion desatada contra €l tuvo como objeti-
vo privarlo de toda participacion politica y en general en las estruc-
turas sociales y politicas de las cuales formaba parte, asi como la

dicato. Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Fondo.
Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C, nam. 22, parr. 3. Por otro
lado, la sentencia sobre el caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs.
Perti contiene un examen exhaustivo de la violacion del art. 16 de la CADH
en relacion a las actividades sindicales de las victimas. Sin embargo, dicha
sentencia no se considerard en este trabajo por tratarse de un caso de eje-
cucion extrajudicial y no de desaparicion forzada. Corte IDH. Caso Can-
toral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru. Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C, num. 167,
parrs. 141-149.

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie
C, num. 212, parr. 71.
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completa aniquilacion de la dirigencia y estructura del municipio”.>”
(énfasis anadido)

En particular, los representantes de las victimas argumenta-
ron que la violacion del articulo 23, en relacion con el articulo 1.1
de la CADH se produce a dos niveles, a saber

a) el derecho de participar directamente en la direccién de asuntos
politicos en condiciones de igualdad, ya que su caricter de dirigente
indigena y cooperativista constituyd el movil de su desaparicion y
frente a un patrén generalizado de hostigamiento en contra de los
mayas, y b) el derecho de la comunidad indigena Quimal de San
Martin Jilotepeque de participar por medio de sus representantes
libremente elegidos, debido a que la violacion de los derechos de los
elegidos indigenas también afectan los derechos de los electores.*

La Corte IDH reconoci6 que el patréon de graves violaciones
de los derechos humanos, incluyendo desapariciones forzadas,
contra la poblacion considerada como “enemigo interno”, en su
mayoria mayas “tuvo como objetivo la vulneracion no solo de sus
bases sociales, sino también de sus lideres, representantes sociales y
politicos. El movil dentro del cual se presenta la desaparicion for-
zada de Florencio Chitay, asi como de otros miembros que ejer-
cian cargos publicos, demuestra la clara intencion del Estado de
desarticular toda forma de representacion politica que atentara a su
politica de ‘Doctrina de Seguridad Nacional’”.? (énfasis afiadido)

Asimismo, la Corte Interamericana not6 que, en un marco de
“participacion politica representativa”, el articulo 23 de la Con-
vencion Americana abarca tanto un derecho individual a ejercer
un mandato, como un derecho de la colectividad a ser represen-
tada y, ademas, que la violacion del primero repercute en la vio-
laciéon del segundo. En el caso del sefior Chitay Nech, la Corte
consider6 que Guatemala incumpli6 su deber de respeto y garan-
tia del derecho de participacion en la vida politica “debido a que,

57 Ibidem, parr. 104.
5 Ibidem, parr. 105.

% Ibidem, parr. 108. Asimismo, véase, los parrafos 109-114 de la sentencia
para mas detalles sobre la persecucion de lideres indigenas y el impacto
comunitario de la misma.

157 |



GABRIELLA CITRONI

con motivo de su desaparicion forzada, configurada como una
desaparicion selectiva, lo privo del ejercicio del derecho a la par-
ticipacion politica en representacion de su comunidad, reconoci-
do en el articulo 23.1 inciso a) de la Convencién Americana”.®°
(énfasis anadido) También en este caso, la Corte IDH trato de
reflejar sus conclusiones en las medidas de reparacion, en parti-
cular, ordenando a Guatemala, con el propésito de preservar la
memoria del sefior Chitay Nech en la comunidad a la que per-
tenecio, “colocar, en coordinacion con las victimas, en un lugar
publico significativo para los familiares en la Comunidad de San
Martin de Jilotepeque, una placa conmemorativa en la que conste
el nombre de Florencio Chitay y se haga alusién a las actividades
que realizaba”.®* (énfasis afiadido) Cabe senalar que, en el caso
particular, los representantes de las victimas habian solicitado la
adopcion de otras medidas (a saber, construir el “Museo Muni-
cipal Florencio Chitay Nech” y apoyar a la cooperativa Integral,
R.L. Unién San Martineca), pero la Corte consider6 suficientes
las medidas adoptadas.

Dos sentencias relevantes por lo que concierne al desarrollo
de la jurisprudencia de la Corte respecto a la violacion de la li-
bertad de asociacion sindical y del derecho a la participacion en
la vida politica en casos de desapariciéon forzada conciernen a
los casos Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) y Garcia y fami-
liares.®* Estos casos se refieren a la desaparicion forzada de mas
de 27 personas cuyos nombres, afiliaciones y datos personales
(junto con los de otras 156 personas mas) estaban inscritos en
un documento confidencial de inteligencia estatal guatemalteca
conocido como el “Diario Militar”. Entre los afios 1983 y 1985
estas personas fueron sometidas a detenciones secretas, desapa-
riciones forzadas y asesinatos por ser presuntamente opositores
o insurgentes.

%0 Ibidem, parr. 117.

61 Ibidem, parr. 251.

62 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012. Se-
rie C, nim. 253; y Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2012. Serie C,
nuam. 258.
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En el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guate-
mala, la CIDH invoc6 la violacion, entre otros, de los articulos 13
y 16 en perjuicio de las 26 personas desaparecidas; y del articulo
23, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH, en perjuicio
de los familiares. En este caso, Guatemala se allan6 a la alegada
violacion del articulo 23, en virtud del derecho de acceso a la
informacién y del articulo 16 en perjuicio de los familiares, asi
como del mismo articulo 16 en perjuicio de las personas desapa-
recidas “como consecuencia de su participacion en la vida politi-
ca dentro de grupos estudiantiles, sindicalistas o por ser lideres
de movimientos sociales”. En cambio, el Estado no admitié su
responsabilidad por la violacion del articulo 13y, por su parte, la
Corte IDH no se consider6 competente al respecto.?

Refiriéndose al articulo 16, la Corte indicé que “cuando la
violaciéon del derecho a la vida, la integridad o la libertad per-
sonal tiene como objetivo impedir el ejercicio legitimo de otro
derecho protegido en la Convencion, tal como las libertades de
asociacion o de expresion, se configura a su vez una violacion au-
tonoma a este derecho protegido en la Convencion Americana”.®
Asimismo, la Corte Interamericana record6 que esta disposicion
establece obligaciones negativas, aunque “de la libertad de aso-
ciacion también se derivan obligaciones positivas de prevenir los
atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen e inves-
tigar las violaciones de dicha libertad”.®* En el caso particular,
se considerd que las desapariciones forzadas tenian la finalidad
de desarticular los movimientos u organizaciones que el Estado
identificaba como proclives a la insurgencia y extender el terror
a la poblacion. En este sentido, la Corte concluyé que “las de-

% Conrespectoal art. 13 de la CADH, la Corte IDH afirmé que “una violacion
del derecho a la libertad de asociacion puede generar una afectaciéon a la
libertad de expresion. No obstante, para que se configure una violacion del
derecho a la libertad de expresion seria necesario demostrar que el mismo
fue afectado mds alld de la afectacion intrinseca a la violaciéon declarada
del derecho a la libertad de asociacién”. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y
otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op. cit., parr. 319, y Corte IDH. Caso
Garcia y familiares vs. Guatemala, op. cit., parrs. 116 'y 122.

¢ Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op.
cit., parr. 219.

% Idem.
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sapariciones forzadas de las 26 victimas de este caso muy pro-
bablemente tuvieron un efecto amedrentador e intimidante en los
demds miembros de los grupos y organizaciones sociales a los cuales
pertenecian dichas personas, lo cual se vio acentuado por el contexto
de impunidad”.®® (énfasis afiadido) Se considero violado el articu-
lo 16.1 de la CADH con respecto a las 26 personas desapareci-
das, pero no se llegé a declarar lo mismo en relacion a los otros
miembros de los grupos y organizaciones sociales afectados, en-
focandose mas bien, a la luz del allanamiento efectuado por parte
del Estado, en la violaciéon de esta disposicién padecida por los
familiares de las 26 victimas. En este sentido, la Corte destaco
que la alegada existencia de la violacion del derecho a la libertad
de asociacion de los familiares debe “analizarse en el contexto de
la relacion que tiene el ejercicio de dicho derecho con el trabajo
de promocion y defensa de los derechos humanos”.*” Los Estados
deben “facilitar los medios necesarios para que los defensores de
derechos humanos realicen libremente sus actividades, proteger-
los cuando son objeto de amenazas para evitar los atentados a su
vida e integridad; abstenerse de imponer obstaculos que dificul-
ten la realizacion de su labor, e investigar seria y eficazmente las
violaciones cometidas en su contra”.®®

En el marco del conflicto interno guatemalteco, las organiza-
ciones que buscaban justicia fueron también consideradas como
“enemigos internos”, por lo cual sus miembros fueron objeto de
acciones intimidatorias, amenazas y violaciones de derechos hu-
manos. Si bien la Corte IDH formulé un andlisis detallado sobre
la persecucion sufrida por las organizaciones de defensa de los
derechos humanos,® en su sentencia declar6 violado el articulo
16.1, en relacion con el articulo 1.1 de la CADH solo con respecto
a aquellos familiares de las personas desaparecidas que se afilia-
ron a organizaciones sociales en busqueda de justicia, sin abarcar
en su razonamiento y conclusion a todos los miembros de dichas

% Ibidem, parr. 222.

7 Ibidem, parr. 314.

% Idem.

% Ibidem, parrs. 314-317.

1160



La desaparicion forzada como violacién de los derechos...

organizaciones.” Sin embargo, a la hora de determinar las medi-
das de reparacion, la Corte consider6 importante restablecer la
memoria historica a nivel de la sociedad y orden¢ al Estado rea-
lizar un documental audiovisual sobre los hechos y las victimas,
asi como el contexto en el que se desarrollaron y la busqueda de
justicia de los familiares. En particular, la Corte requiri6 a Guate-
mala distribuir ejemplares del documental entre organizaciones
de la sociedad civil y las principales universidades del pais para
su promocion.”* Asimismo, ordeno la construccion de un parque
o plaza en honor a la memoria de las victimas del caso.”

Como ha sido sefialado anteriormente, el caso Garcia y fami-
liares vs. Guatemala se enmarca en el mismo contexto del caso
Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) y se refiere a la desapa-
ricion forzada del sefor Edgar Fernando Garcia, lider estudiantil
y sindicalista, cuyo nombre también estaba inscrito en el men-
cionado Diario Militar. También en este caso, a la luz del allana-
miento parcial efectuado por parte de Guatemala, la Corte IDH
declaro la violacion del articulo 16.1, en perjuicio del sefior Gar-
cia, destacando que

el contenido de la libertad sindical, una forma de la libertad de asocia-
cion, implica la potestad de elecciéon respecto de como ejercerla. En
este sentido, un individuo no goza del pleno ejercicio del derecho a
la libertad de asociacion, si en realidad esta potestad es inexistente
o se reduce de tal forma que no pueda ponerla en practica. El Estado
debe garantizar que las personas puedan ejercer libremente su li-
bertad sindical sin temor de que serdn sujetos a violencia alguna, de
lo contrario, se podria disminuir la capacidad de las agrupaciones de
organizarse para la proteccion de sus intereses.” (énfasis afadido)

Finalmente, tampoco en este caso la Corte IDH declaré una
violacién del articulo 13 de 1a Convencion Americana, por con-

70 La Corte IDH ha formulado las mismas consideraciones y llegado a una
conclusion similar en el caso Garcia y familiares. Corte IDH. Caso Garcia y
familiares vs. Guatemala, op. cit., parrs. 179-183.

7L Corte IDH, Caso Gudiel Alvarezy otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op.
cit., parr. 346.

72 Ibidem, parr. 349.
73 Corte IDH. Caso Garcia y familiares vs. Guatemala, op. cit., parr. 117.
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siderar que la Comision Interamericana y los representantes no
demostraron que el derecho a la libertad de expresion fue afecta-
do mas alla de la vulneracion intrinseca a la violaciéon declarada
del derecho a la libertad de asociacion.” Cabe sefialar que, aun
cuando la Corte IDH rechaza las pretensiones de 1a CIDH o de los
representantes de las victimas, no excluye que dichas violaciones
puedan producirse en casos de desaparicion forzada y, mas bien,
al aclarar los criterios aplicables, proporciona valiosas indicacio-
nes para futuros litigios.”

En Isaza Uribe y otros vs. Colombia,”® 1a Corte IDH profundiz6
su examen sobre las relaciones existentes entre el derecho a la
libertad de asociacién, en particular en casos relativos a sindi-
calistas, y la desaparicion forzada. El sefior Victor Manuel Isaza
Uribe, cuya desaparicion forzada comenzé el 19 de noviembre
de 1987, era miembro del Sindicato Unico de Trabajadores de la
Industria de Materiales de Construccion y simpatizante del par-
tido politico Union Patriotica. Entre las varias violaciones ale-
gadas, la CIDH y los representantes incluyeron al articulo 16.1
de la CADH, destacando que la desaparicion forzada del sefior
Isaza Uribe se enmarca en un contexto en que los sindicalistas
se identificaban dentro de la nocién de “enemigo interno”.”” Es
interesante sefialar que, si bien el Estado reconocio su responsa-
bilidad internacional, excluy6 expresamente de su allanamiento a
la libertad de asociacion del sefnor Isaza Uribe. En su sentencia, la
Corte IDH reconstruy6 con precision la existencia de un “patron
sistematico de violencia contra sindicalistas” atribuible a grupos
paramilitares,’® e indic6 que “ante el grado de violencia compro-
bado contra miembros del sindicato, es irrelevante si la relacion
de la presunta victima con este en ese momento era de mera afi-
liacion, de actividad sindical intensa o de representacion, pues
tampoco ha sido desacreditado que la mera simpatia o membre-
cia con el sindicato ya era, en ese contexto, razon suficiente o

74 Ibidem, parr. 122.
75 Ibidem, parr. 187.

76 Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C, nim. 363.

77 Ibidem, parr. 80.
78 Ibidem, parrs. 124-137 y 142.
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relevante para colocarlos en la misma situacion de riesgo”.” Asi,
sin perjuicio de que al momento de su desaparicion forzada el
sefior Isaza Uribe se encontraba en detencion preventiva y que
ello limitaba sus posibilidades de ejercer activamente su libertad
sindical, la Corte IDH consider6 que su desaparicion forzada te-
nia relacién con su actividad sindical y declar6 la violacion del
articulo 16.1 de la CADH, agregando que “es de presumir que
la desaparicion forzada del sefior Isaza Uribe habria acrecentado
un efecto amedrentador e intimidante en los demds miembros del
sindicato al que pertenecia, como un hecho mas del contexto de
violencia e impunidad existente en su contra”.®® (énfasis anadi-
do) Nuevamente, a pesar de que las palabras de la Corte apuntan
a la existencia de una violacion de los derechos de los miembros
del sindicato,®! el articulo 16 de la CADH se declara violado solo
en perjuicio del sefior Isaza Uribe. Sin embargo, tampoco en este
caso se aleg0, ni la Corte IDH considerd oportuno examinar en
virtud del principio iura novit curia, la violacion del articulo 8.1
del Protocolo de San Salvador (derechos sindicales).8? Cabe sefia-
lar que esta disposicion reconoce expresamente el derecho de los
trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
para la protecciéon y promocion de sus intereses y, en este senti-
do, podria proporcionar la base juridica para analizar el alcance
“colectivo” del dafo infligido a un sindicato entero a raiz de la
desaparicion forzada de uno de sus miembros.

Por lo que concierne a las medidas de reparacion, los repre-
sentantes de las victimas trataron de retomar la dimension co-
lectiva del dafio padecido por los sindicatos y solicitaron que se
ordenara al Estado la implementaciéon de una politica publica en

7 Ibidem, parr. 138.
80 Ibidem, parr. 145.

81 En este caso, la Corte IDH recibi6 dos escritos amici curiae por parte de la
“Escuela Nacional Sindical” y de la “Central Unitaria de Trabajadores” de
Colombia que, entre otros aspectos, insistieron sobre la dimension colec-
tiva del dafio padecido por los sindicatos como tales. Ibidem, parr. 11. Sin
embargo, tampoco en este caso se alegd la violacion del articulo 8.1 (dere-
chos sindicales) del Protocolo de San Salvador.

82 Ratificado por Colombia el 23 de diciembre de 1997 y en vigor desde el 16
de noviembre de 1999.
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las fuerzas armadas y en la rama ejecutiva que instruya sobre la
obligacion de proteger el ejercicio del derecho de asociacion sin-
dical como expresion legitima, social y democratica de los dere-
chos de los trabajadores. Por su parte, la Corte observé que “es
evidente que en Colombia persiste la violencia contra organizaciones
sindicales, sus miembros y representantes. |...] Por ello, la Corte es-
tima pertinente ordenar al Estado que fortalezca los mecanismos
de proteccion para sindicalistas, representantes y organizaciones
sindicales ya existentes y, ademds, que establezca los que sean nece-
sarios, en coordinacién y consulta con las organizaciones sindicales,
para que puedan desarrollar sus actividades libremente y sin temor a
represalias”.®* (énfasis afadido)

De todo lo anterior se desprende que, en su jurisprudencia
mas reciente, la Corte Interamericana ha prestado mas atencion
al perfil de las personas desaparecidas, especialmente cuando se
trata de sindicalistas o dirigentes u opositores politicos y esto ha
determinado la declaracion de violaciones de los articulos 16 y
23 de la Convencion Americana. Sin embargo, todavia no se ha
dado un anélisis del alcance colectivo del dafio ocasionado por
estas desapariciones forzadas “selectivas” y no se ha explorado
la posibilidad de reconocer al propio sindicato o a un partido po-
litico como “victima” —y por lo tanto, titular de un derecho a la
reparacion— debido al perjuicio directo padecido a partir de la
desaparicion forzada.

5. LA DIFICULTAD DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS PARA CONSIDERAR
LA SITUACION ECONOMICA O DE MARGINALIZACION
SOCIAL DE LAS VICTIMAS DE DESAPARICION
FORZADA Y SUS FAMILIARES

Hasta la fecha la Corte IDH se resiste a ampliar sus consideracio-
nes relativas al perfil y a las circunstancias en las que vivian las
personas desaparecidas cuando estas conciernen a la situacion
econdmica o de marginalizacion. Por ejemplo, en el caso Torres
Millacura vs. Argentina, se present6 un peritaje sobre los abusos

8 Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia, op. cit., parr. 191.
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policiales, incluyendo aquellos mediante desapariciones forza-
das, cometidos en los barrios pobres contra jovenes.®* La Comi-
sién Interamericana solicité que la Corte ordenara al Estado to-
mar las medidas necesarias para modificar cualquier legislacion
que trate como delincuentes o sospechosos a los nifios y jovenes
adultos por ser pobres o encontrarse en la via pablica.®® Sin em-
bargo, a pesar de que el sefior Ivan Eladio Torres Millacura fuera
un joven sin empleo fijo residente en un barrio pobre, la Corte
Interamericana no dedic6 ningun espacio a analizar 1a situacion
de vulnerabilidad de nifos, nifias, adolescentes y jovenes adultos
en situacion de pobreza y rechazé la pretension reparatoria de
la CIDH por considerar que no fue presentada en el momento
procesal oportuno.

La ausencia de una consideracién oportuna de las condicio-
nes econdmicas o de marginacion social de las victimas de desa-
paricion forzada puede tener repercusiones lamentables. Asi, en
el caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, los familiares del sefior
Raul Baigorria indicaron que, antes de su desaparicion forzada,
trabajaba como albaiiil, y en ocasiones como vendedor ambulan-
te, jornalero y pica pedrero. Sin embargo, la Corte IDH considerd
que “sus antecedentes policiales y judiciales revelan que no ejer-
cia ninguna actividad productiva regular con alguna continuidad. En
estas circunstancias, se puede afirmar que la desapariciéon de Raul
Baigorria no causé ningun perjuicio economico a sus familiares y que
tampoco los privé de ninguin apoyo econémico pues no hay ninguna
prueba de que los haya brindado”.®® (énfasis afiadido) Una conclu-
sion de este tenor parece ignorar por completo la realidad de la
economia informal que caracteriza varios contextos de América
Latina y llega a la inaceptable conclusion de anular el valor de
un individuo o negar la existencia de un dafio material debido a
que “no ejercia ninguna actividad productiva regular con algu-
na continuidad”. Probablemente, un razonamiento mas atento a
la realidad de exclusion social y su relacion con la desaparicion
forzada hubiera requerido que se analizara como la ausencia de

8¢ Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, op. cit., parr. 60.
85 Ibidem, parr. 179.

8 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, num. 39, parr. 60.
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un empleo regular incidi6 en su estado de vulnerabilidad y lo
expuso al riesgo de ser victima de desaparicion forzada. Cabe
preguntarse como habria reaccionado la Corte si la persona desa-
parecida hubiera sido una mujer que no ejercia una “actividad
econdmica continuada y regular”: de haber afirmado lo mismo,
se le hubiera criticado de no estar valorando las tareas que una
mujer realiza en su hogar y el apoyo informal a la familia. De lo
anterior resulta pertinente una reflexiéon mas atenta de la Corte
IDH con respecto a la economia informal y, mas en general, a las
contribuciones de otra naturaleza a la familia.

En el caso Osorio Rivera y familiares vs. Perti, la CIDH sostuvo
que se violo el derecho a la integridad personal de los familia-
res del sefior Jeremias Osorio Rivera, sefialando expresamente
que la violencia politica en el conflicto interno peruano afect6
especialmente a personas que, como ¢él y su familia “residian en
zonas rurales alejadas del centro de poder politico y econémico, y que
historicamente habrian presentado los mayores niveles de pobreza
del pais. En ese sentido, el alegado sufrimiento padecido por las
presuntas victimas seria representativo de la relacion perversa que
habria existido entre exclusion social, discriminacion hacia los es-
tratos marginados de la poblacion peruana y la mayor probabilidad
de que fuesen acometidos por los desmanes de los grupos armados
irregulares y los abusos de las fuerzas del orden”.®” (énfasis afa-
dido) La Corte declaré una violaciéon del articulo 5 de la CADH
en perjuicio de los familiares del sefior Osorio Rivera, pero sin
analizar de ninguna manera el vinculo con su situacién de margi-
nacién y exclusion social.

Se considera que, tanto en los casos Torres Millacura y otros
y Garrido y Baigorria como en Osorio Rivera y familiares, la Corte
Interamericana perdi6 una vilida oportunidad para encarar de
manera integral la desaparicion forzada y sus causas, en particu-
lar por lo que concierne a la exclusion del goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Por lo menos, en el caso Osorio
Rivera y familiares, la Corte tomd en cuenta las consecuencias pa-
decidas por sus familiares a la hora de determinar las medidas de
reparacion y reconoci6 que la desaparicion forzada “trajo como

87 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares vs. Peru, op. cit., parr. 223.

1166



La desaparicion forzada como violacién de los derechos...

consecuencia la pérdida del sostén familiar, lo cual ha tenido se-
rias repercusiones en la vida de sus hijos, entre ellas, afect6 sus
posibilidades de acceder a una educacion formal”.®® (énfasis afa-
dido) Por ello, orden6 al Estado otorgar una beca en una ins-
titucion puablica peruana para cada hijo o hija del sefior Osorio
Rivera para realizar estudios o capacitarse en un oficio.®

En el caso Tiu Tojin vs. Guatemala, la Corte IDH tomd en
cuenta la discriminacion y los obsticulos especificos enfrenta-
dos por los familiares de la sefiora Maria Tiu Tojin para acceder
a la justicia, en razon a su pertenencia al pueblo indigena maya
Achi.”® Si bien no se lleg6 a declarar la violacion de disposiciones
especificas, tales como el articulo 24 de la CADH (igualdad ante
la ley), la Corte consider6 que

para garantizar el acceso a la justicia de las victimas —en tanto
miembros del pueblo indigena maya— y que la investigacion de los
hechos se realice con la debida diligencia, sin obstaculos y sin dis-
criminacion, el Estado debe asegurar que aquellas puedan compren-
der y hacerse comprender en los procedimientos legales iniciados,
facilitindoles intérpretes u otros medios eficaces para tal fin. Asi-
mismo, el Estado debera garantizar, en la medida de lo posible, que
las victimas del presente caso no tengan que hacer esfuerzos des-
medidos o exagerados para acceder a los centros de administracion
de justicia encargados de la investigacion del presente caso [...]."!

La sentencia sobre el caso Tiu Tojin puede verse como una
apertura hacia la consideracion de los obstaculos especificos de-
terminados por la marginacion y exclusion social de las personas
desaparecidas y sus familias, y sugiere la oportunidad de ampliar
el anilisis a través del articulo 24 de la Convencion, en aras de
examinar los aspectos discriminatorios que son tanto causas
como consecuencias de muchas desapariciones forzadas.

8 Ibidem, parr. 267.

8 En el mismo sentido véase, Corte IDH. Caso Tenorio Roca y otros vs. Pertl.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de junio de 2016. Serie C, nim. 314, parrs. 296 y 298.

% Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 190, parrs. 97-98.

°L  Ibidem, parr. 100.
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6. AFECTACIONES ECONOMICAS, SOCIALES Y CULTURALES
PADECIDAS POR LOS FAMILIARES DE LAS PERSONAS
DESAPARECIDAS Y MEDIDAS DE REPARACION

La jurisprudencia de la Corte Interamericana con respecto a las
violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales de
los familiares de las personas desaparecidas parece carecer de un
enfoque coherente y claramente establecido: a veces la Corte no
examina ni declara la violacion de las disposiciones de fondo que
resultarian pertinentes, pero ordena medidas de reparacion diri-
gidas a reparar los dafos producidos por dicha violacion. Otras
veces declara la violacion de disposiciones especificas de la Con-
vencion, pero esta conclusion no se refleja en las medidas de re-
paracion ordenadas. Finalmente, en contadas ocasiones, afirma
la existencia de violaciones de los articulos de 1a CADH relevan-
tes y disefia medidas de reparacion concebidas para atender a
dichas violaciones.

En la jurisprudencia de la Corte IDH son numerosas las sen-
tencias sobre casos de desaparicion forzada en las cuales no se
alega —ni la Corte examina motu proprio— una violacion auto-
noma de los DESC de los familiares de las personas desapareci-
das, pero se ordenan medidas de reparacion dirigidas a reparar
afectaciones de los mismos. En particular, se puede mencionar
el ejemplo del caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. En su
testimonio ante la Corte IDH, la esposa de una de las personas
desaparecidas, refirio que su vida y la de sus hijos

han cambiado a partir de la desapariciéon de su esposo, quien los
mantenia econémicamente. |[...] uno de sus hijos menores presenta
problemas escolares debido al trauma ocasionado por la desapari-
cion de su padre. Otra de sus hijas es una destacada atleta y, debido a
la ausencia de su padre, cada vez que asiste a competencias internacio-
nales se ve en la imperiosa necesidad de tramitar un permiso ante los
tribunales para que su hija pueda salir del pais, ya que esta es menor
de edad y requiere de la autorizacion de sus padres.®? (énfasis afia-
dido)

2 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C, nim. 138, parr.
42.A.1.
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En este caso no se alegd ni examind ninguna violacion del
derecho a la educacién ni del derecho a la libertad de circula-
cion. Por lo que concierne al dafio econémico sufrido por la
familia, la Corte trat6 de reflejarlo en las indemnizaciones pe-
cuniarias ordenadas. Si bien no hay medidas de reparacion di-
rigidas a atender a los problemas escolares enfrentados por uno
de los hijos de la peticionaria, la Corte IDH orden6 a Venezuela
adoptar “las medidas indispensables para facilitar la salida de
Venezuela” de la hija de la sefiora Iriarte de Blanco.”® A pesar de
que en esta ocasion la Corte IDH no brind6 precisiones sobre las
medidas que deberia adoptar el Estado, demostrod haber detec-
tado la afectacion especifica sufrida por la hija del sefior Blanco
Romero y su madre y de querer, en alguna medida, atender a
este dafo.

En el caso Gomez Palomino vs. Pert, se mencion6 que a raiz
de la desaparicion forzada del sefior Santiago, su familia entera
“pas6 hambre”, y su madre tuvo que dejar a sus hijas pequefias
solas para poder buscar a su hijo mayor. Los estudios de dos de
los hermanos del sefior Santiago Goémez Palomino se vieron di-
rectamente afectados: Emiliano, de 17 anos de edad, tuvo que
abandonar los estudios secundarios, y Moénica, de 14 afios de
edad, tuvo que dejar el colegio para acompafar a su madre en
la busqueda del hermano desaparecido. Las hermanas menores,
respectivamente de 10 y 7 afios de edad, solo cursaron sus estu-
dios hasta el primer afio de secundaria.”* Este caso es ilustrativo
de los efectos disruptivos que puede tener la desaparicion forza-
da, en particular en una familia numerosa que vive en situacion
de extrema pobreza. Sin embargo, mas alld de mencionar estos
hechos, la Corte IDH no llegd a examinar por separado la viola-
cion de ningin derecho econémico, social o cultural ocasionada
por los acontecimientos. Nuevamente, no hubo un andlisis dife-
rencial de las secuelas de la desaparicion forzada y no se exami-
n6 de manera autbnoma una posible violacion del derecho a la
educacion, en particular, como estd reconocido en el articulo 13

% Ibidem, parr. 107.

%+ Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, num. 136, parrs. 55.22-
55.24.
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del Protocolo de San Salvador.”® Sin embargo, a 1a hora de deter-
minar las medidas de reparacion, la Corte Interamericana tuvo
por demostrado que la desaparicion forzada del sefior Santiago
afect6 la “continuidad de los proyectos de vida del hermano y las
hermanas menores de la victima, para quienes el futuro se volvio
incierto”.”® Por ello, la Corte IDH orden6 al Pera proporcionar
todas las facilidades materiales necesarias a fin de que, en el caso
de que lo deseen, los hermanos del sefior Santiago “puedan parti-
cipar en programas especiales de educacion para adultos que les
permitan culminar sus estudios primarios y secundarios”.””

En este caso, la Corte menciond explicitamente el alcance
inter-generacional de los dafnos ocasionados por una desapari-
cion forzada, observando que “las graves violaciones de dere-
chos humanos como la ocurrida en el [...] caso dejan secuelas
de impresion duradera en las victimas y familiares directamente
afectados, que a su vez impactan a las nuevas generaciones. Asi,
el dilema que viven las generaciones presentes, afectadas direc-
tamente por la violacion de sus derechos humanos, transciende
a las generaciones futuras de diversas maneras”.”® En virtud de
esta consideracion, la Corte IDH indic6 que las medidas de repa-
racion educativas ordenadas a favor de los hermanos del sefior
Santiago, deberan poderse transmitir a sus hijos e hijas.

Finalmente, la Corte record6 que el analfabetismo de la ma-
dre del sefior Santiago exigio que sus hijas la asistieran para rea-
lizar las gestiones de busqueda ante las autoridades estatales y
observd que “esta situacion aumento6 sus padecimientos durante
la busqueda de su hijo y se presenta como un obstaculo de su acceso
a la justicia”.”® (énfasis anadido) Por ello, ordend al Estado “brin-
dar todas las facilidades materiales necesarias a la sefiora Victo-
ria Margarita Palomino Buitron, para que, en el caso que ella lo
desee, pueda participar en un programa de alfabetizacion a través

%  Pert ratifico el Protocolo de San Salvador el 4 de junio de 1995 y el tratado
entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999.

%  Corte IDH. Caso Gomez Palomino vs. Pertl, op. cit., parr. 144.
% Ibidem, parr. 145.
% Ibidem, parr. 146.
% Ibidem, parr. 147.
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de las instituciones estatales de educacion encargadas, que tome en
consideracion su condicion de bilingiie en los idiomas castellano y
quechua”.**® (énfasis anadido)

El razonamiento de la Corte IDH, si bien no sustentado por la
declaracion explicita de una violacion de los derechos culturales
—y especificamente del derecho a la educaciéon— de las perso-
nas concernidas, refleja tanto las dificultades enfrentadas por los
familiares de personas desaparecidas que viven en situacion de
pobreza extrema y marginalizacién, como las consecuencias de
mediano y largo plazo que perpetian su exclusion social. Asimis-
mo, las medidas de reparacion ordenadas, de ser debidamente
implementadas, parecen adecuadas para romper este ciclo de ex-
clusién y, debido a su caricter transformativo, mejorar concre-
tamente las condiciones economicas, sociales y culturales de las
personas involucradas. Sin embargo, un anclaje de estas medidas
a un examen mas riguroso por parte de la Corte IDH y al reco-
nocimiento de las violaciones correspondientes perpetradas por
el Estado, fortaleceria ulteriormente la jurisprudencia interame-
ricana.

7. LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
CULTURALES DE LOS FAMILIARES
DE PERSONAS DESAPARECIDAS Y DE LA COMUNIDAD

Contrariamente a lo ilustrado en el apartado precedente, en algu-
nas sentencias, la Corte Interamericana ha analizado las violacio-
nes de los derechos econémicos, sociales y culturales padecidas
por los familiares de la persona desaparecida, aunque sin ordenar
ninguna medida de reparacion especifica al respecto. Asi, en el
mencionado caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, la Corte re-
flexiond sobre las consecuencias sufridas por los familiares del
sefior Florencio Chitay Nech, quienes, a raiz de la desaparicion
forzada de su ser querido se vieron obligados a huir de su al-
dea y a abandonar todas sus pertenencias. Durante el litigio, los
representantes de las victimas sefialaron que, para los hijos del
sefior Chitay Nech, el desplazamiento forzado implic6 la pérdi-

100 Tdem.
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da de su cultura, tradiciones, lengua y pasado ancestral, lo cual
tuvo un “efecto ain mas dramatico por ser indigenas, en razon
del valor cultural que tienen las tierras desde el punto de vista
de la cultura maya”.'* A la luz de estas consideraciones, la Corte
IDH consider6 que existia una violacion del derecho de circula-
ciéon y de residencia (articulo 22 de la CADH), declarando que el
dafo infligido a la familia fue particularmente grave “por su con-
dicion de indigenas maya”,'> y que el desplazamiento provoco
una “ruptura de su identidad cultural, afectando su vinculo con
sus familiares, su idioma y su pasado ancestral”.!*® Asimismo, en
el caso particular, la Corte IDH declar6 una violacion del articulo
17 (proteccion a la familia)'** de la Convenciéon Americana por
el desarraigo cultural padecido por los hijos del sefior Floren-
cio Chitay Nech. Para llegar a esta conclusion, la Corte tomo en
cuenta “el significado especial que tiene la convivencia familiar
en el contexto de la familia indigena, 1a cual no se limita al ntcleo
familiar, sino que incluye a las distintas generaciones que la com-
ponen e incluso a la comunidad de la cual forma parte”,' y que
“la desaparicion forzada tenia como proposito castigar no solo a
la victima sino también a su familia y a su comunidad”.'*® (énfasis
afiadido) La violacion concernida adquirio especial gravedad en
el caso de los hijos e hijas menores de edad, quienes también
sufrieron una violacién del articulo 19, en relacién con el arti-
culo 1.1 de la CADH.'” M3s alla de este analisis articulado de
las violaciones, incluso de los derechos culturales, sufridas por

101 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 141.

102 Tbidem, parr. 145.

103 Ibidem, parr. 146.

104 Ta Corte IDH ha afirmado que la desaparicion forzada de una persona ha
alterado la dindmica de sus familias también en casos no relacionados con
pueblos indigenas. Sin embargo, no ha declarado una violacion del art. 17
de la CADH ni ha profundizado mucho el razonamiento sobre el particular.
Véase, entre otros, Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colom-
bia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C, num 140, parr. 160, y Corte
IDH. Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2006. Serie C, nim. 162, parr. 126.

15 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 159.

106 Thidem, parr. 162.

17 Ibidem, parr. 170.
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los familiares del sefior Chitay Nech, la Corte Interamericana no
incluy6 ninguna medida de reparacion especial para atender al
dano especifico identificado.

Cabe senalar que, previamente, en su sentencia sobre el caso
Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, la Corte IDH habia procedido
de la manera contraria, en el sentido de que no habia analizado
ni declarado una violacion de fondo de los derechos culturales
de los familiares de la persona desaparecida, pero, a la hora de
determinar las medidas de reparacion, habia tomado en cuenta
este aspecto. En el caso concreto, el sefior Efrain Baimaca Velas-
quez, lider indigena de etnia maya Mam desapareci6 a partir del
12 de marzo de 1992. Su esposa, la sefiora Jennifer Harbury, de
nacionalidad estadounidense, vendio todas sus pertinencias para
poder dedicarse a la busqueda y establecer la suerte y el paradero
de su ser querido. Por otro lado, la familia de origen del sefior
Bamaca Velasquez sufrio especialmente por la imposibilidad de
encontrar sus restos mortales y proceder con las ceremonias fa-
nebres. En su sentencia sobre el fondo, la Corte IDH se limit6 a
observar que el mal trato de los restos mortales que son “sagra-
dos para sus deudos” —en este caso, al no localizarlos, exhumar-
los y restituirlos— constituye para estos un trato cruel e inhu-
mano.'* El andlisis de los derechos culturales infringidos por la
situacion descrita no se extendié mas alld de esta consideracion.
Asimismo, no se menciond en ningiun momento que podria ha-
berse producido una violaciéon de los derechos econémicos de la
esposa a raiz de las consecuencias padecidas. Este aspecto tam-
poco se tomo6 en cuenta a la hora de determinar las medidas de
reparacion.

En cambio, en la sentencia sobre reparaciones, la Corte IDH
se refirio a la importancia de los rituales finebres, especialmente
en la cultura indigena maya Mam,'® y esto la llevé a ordenar a
Guatemala “realizar las exhumaciones, en presencia de los fami-
liares, para localizar los restos mortales de Efrain Bdmaca Velas-

108 Corte IDH. Caso Bdmaca Vélasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25
de noviembre de 2000. Serie C, nam. 70, parr. 161.

199 Corte IDH. Caso Badmaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas,
op. cit., parr. 81.
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quez y entregar a ellos dichos restos. Asimismo, [...] Guatemala
debe brindar las condiciones necesarias no solo para determinar
el paradero de los restos mortales de la victima, sino ademas de
trasladar dichos restos al lugar de eleccion de sus familiares, sin
costo alguno para ellos”''? e “implementar un programa nacional
de exhumaciones”.!!!

Posteriormente, en el caso de las Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, el razonamiento de la Corte evolucioné y se llegd a
determinar tanto una violacion de fondo de los derechos cultu-
rales de los familiares de las personas desaparecidas y de la co-
munidad afectada en su conjunto, como medidas de reparacion
concebidas especialmente para atender a la dimension cultural
especifica del dafo.

En el caso de las Masacres de Rio Negro, tanto la Comision In-
teramericana como los representantes de las victimas menciona-
ron explicitamente el dafio cultural y espiritual ocasionado por
la desaparicion forzada, en particular, en casos que involucran a
pueblos indigenas. En palabras de la CIDH, lo anterior conlleva
la “destruccion del tejido social de la comunidad y [...] la conse-
cuente falta de entierro de [las personas ejecutadas y desapare-
cidas] con base en las tradiciones mayas”.!*> Asimismo, la Comi-
sion y los representantes agregaron que, como consecuencia de
los hechos

la vida colectiva de la comunidad de Rio Negro sufri6 fracturas has-
ta quedar acéfala, desintegrada y, practicamente, aniquilada, y que
los hechos sucedidos modificaron la costumbre comunitaria y fomen-
taron el aislamiento de sus miembros, lo cual conllevé a la destruccion
del tejido social de dicha comunidad. [...] Ademds, sefialaron que la
forma en que los soldados y patrulleros enterraron o destruyeron
los restos mortales de las personas ejecutadas durante las cinco
masacres impidié que estos fueran sepultados de conformidad con las
creencias culturales, religiosas y espirituales de la comunidad de Rio

10 Thidem, parr. 82.
"1 Tbidem, parr. 83.

12 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Serie C, nam. 250, parr. 2.
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Negro, las cuales otorgan importancia particular al vinculo que une
a los vivos con los muertos.'*? (énfasis afiadido)

Estas consideraciones se tradujeron en la alegada violacion,
entre otros, del articulo 12 (libertad de conciencia y religion) de
la Convencion Americana. Por su parte, Guatemala efectué un
reconocimiento parcial de su responsabilidad internacional por
la violacion de esta disposicion, permitiendo de esta manera a la
Corte IDH superar obsticulos procedimentales ratione temporis,
al admitir que dicha violacion pudo trascender y persistir en el
tiempo a partir del cual la Corte IDH tenia competencia.''*

De esta manera, la Corte pudo observar que los hechos del
caso

tuvieron y todavia tienen importantes efectos culturales en los pueblos
mayas. Las violaciones de derechos humanos sucedidas durante el
conflicto armado interno en Guatemala también significaron la pér-
dida de los valores y practicas culturales y religiosas de los pueblos ma-
yas, asi como de sus instituciones sociales, econémicas y politicas.
Particularmente entre los afios 1980 y 1983, las desapariciones for-
zadas, el uso de la tortura y las ejecuciones arbitrarias, entre otros,
afectaron las estructuras de autoridad y liderazgo indigena, destru-
yendo el tejido y las relaciones sociales tradicionales al interior de
las comunidades mayas.'*s (énfasis afiadido)

En su sentencia, la Corte IDH declar6 que el deterioro de la
vida cultural y espiritual producido por la imposibilidad de ente-
rrar a los muertos segiin sus creencias, y por la pérdida de guias
espirituales y lugares sagrados, asi como por el deterioro de las
estructuras sociales y familiares, constituyen una violacion del
articulo 12, en conjunto con el articulo 1.1 de la CADH. La Corte
IDH resumio6 su precedente jurisprudencia al respecto observan-
do que

la Convencion Americana no contempla explicitamente el derecho
de “enterrar a los muertos”. La Corte Interamericana ha abordado

113 [bidem, parr. 17.
14 Thidem, parr. 151.
15 Jbidem, parr. 61.
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este tema no como un derecho sustantivo, sino en el marco de las re-
paraciones en casos de desapariciones forzadas, principalmente, como
consecuencia de la vulneracion de algun otro derecho que st esté previsto
en la Convencion. Asi, por ejemplo, el Tribunal ha ordenado que, de
encontrarse los restos de una persona desaparecida, estos sean en-
tregados a sus familiares y que el Estado cubra los gastos funerales o
de sepultura. Asimismo, en otros casos, el Tribunal se ha referido a
la imposibilidad de enterrar a los muertos como un hecho que incre-
menta el sufrimiento y angustia de los familiares, lo cual puede ser
considerado en las reparaciones para determinar un monto como
indemnizacion inmaterial a favor de ellos.''¢ (énfasis anadido)

Sin embargo, en el caso de las Masacres de Rio Negro, 1a Corte
IDH —con base en datos y observaciones relativas a la impor-
tancia que tienen los rituales de despedida de los muertos en la
cultura maya formuladas por algunos de los peritos durante la
audiencia publica—'"” consider6 pertinente ampliar su razona-
miento juridico y tomo en cuenta el impacto cultural y social de
las desapariciones forzadas en la comunidad entera, culminado,
entre otras cosas, en la pérdida de costumbres y rituales, y decla-
r6 que esto constituye una violacion del articulo 5.1 de la CADH,
en relacion con los articulos 12.1 y 1.1 del mismo instrumento,
en perjuicio de los miembros sobrevivientes de la comunidad de
Rio Negro.!®

La violacién de los derechos culturales de la comunidad invo-
lucrada se refleja en las medidas de reparacion ordenadas por la
Corte IDH, que incluyen la reproduccion de un resumen oficial
de la sentencia en idioma maya Achi, y la reconstrucciéon o me-
jora de las escuelas de nivel primario y el establecimiento de un

16 Jhidem, parr. 155.
17 Ibidem, parrs. 156-159.

18 Jbidem, parr. 165. Cabe sefialar que la CIDH y los representantes de las
victimas alegaron también una violacién del art. 16 de la CADH, precisa-
mente tratando de abarcar la dimension colectiva y comunitaria del dafio.
Sin embargo, la Corte IDH considerd que los pueblos indigenas no pueden
asimilarse a la nocién de “asociacién” prevista por el art. 16 de la CADH.
Ibidem, parrs. 166-168. En el mismo sentido, véase, Corte IDH. Caso de
los Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 328, parr. 205.
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programa de educacion a nivel secundario bilingiie en castellano
y maya Achi.'” Ademads, a raiz del perjuicio a la integridad cul-
tural de la comunidad y del impacto lesivo sobre la cosmovision
y cultura maya Achi, la Corte orden6 a Guatemala disefiar e im-
plementar, en consulta con las victimas y sus representantes, un
programa para el rescate de 1a cultura maya Achi.’*® Cabe sefialar
que, de acuerdo con lo establecido por la Corte IDH en su resolu-
cion del 14 de mayo de 2018, esta medida, como otras ordenadas
en la sentencia, queda todavia pendiente de cumplimiento.!*!

En el caso de los Miembros de la Aldea Chichupac y comunida-
des vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, 1a Corte Inte-
ramericana considerd que “la falta de un entierro de acuerdo con
las tradiciones de la cultura maya Achi rompi6 las relaciones de
reciprocidad y armonia entre vivos y muertos, afectando la union
de las familias con sus ancestros”'*? y declar6 una violacion del
articulo 17.1 (proteccién a la familia), en relaciéon con el arti-
culo 1.1 de la CADH. En este caso, la Corte IDH ordend a Gua-
temala, como garantia de no repeticion, incorporar al curriculo
del Sistema Educativo Nacional un programa de educacion cuyo
contenido refleje la naturaleza pluricultural y multilingiie de la
sociedad guatemalteca, impulsando el respeto y el conocimiento
de las diversas culturas indigenas, incluyendo sus cosmovisiones,
historias, lenguas, conocimientos, valores, culturas, practicas y
formas de vida.'*

119 Corte IDH. Caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., parrs.
275y 284.

120 Thidem, parr. 285.

121 La Corte IDH orden¢ varias medidas de reparacion dirigidas a garantizar
la localizacion, exhumacion e identificacion de los restos mortales de las
personas desaparecidas y ejecutadas, asi como su restitucion a las familias.
Ibidem. parrs. 265-271. También el cumplimiento de estas medidas queda
pendiente. En el mismo sentido, véase, Corte IDH. Caso de los Miembros de
la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal, op. cit.,
parrs. 292-297.

122 Corte IDH. Caso de los Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades ve-
cinas del Municipio de Rabinal, op. cit., parr. 165. En este caso, la Corte IDH
consider6 que no era necesario pronunciarse sobre la alegada violacion del
art. 12 de la CADH, Ibidem, parr. 204.

123 Ibidem, parr. 319.
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En el mismo caso, la Comision Interamericana alegd también
que Guatemala violo el articulo 24 (igualdad ante la ley) de la
CADH, por haberse abstenido de investigar el patron de discri-
minacion racial que permitio la persecucion del pueblo indigena
maya.'?* La Corte consider6 que la CIDH no alegé hechos con-
cretos de discriminacion en el marco de las investigaciones que
constituyeran obstiaculos para que los familiares de las victimas
pudieran acceder a la justicia, en razon a su pertenencia al pueblo
maya. Asi, la Corte IDH declar6 que no contaba con elementos
suficientes para pronunciarse sobre la alegada violacion. En par-
cial contradiccion con esta conclusion, en la parte de la sentencia
relativa a las medidas de reparacion, la Corte indic6 “la posibi-
lidad de que persistan en la sociedad actitudes y sentimientos
discriminatorios”!?® contra indigenas maya Achi, y por ello orde-
no6 al Estado perfeccionar y reforzar

la lucha contra toda forma de discriminacion y, en particular, con-
tra la discriminacion racial y étnica, fortaleciendo los organismos
existentes o los que vaya a crear con ese objetivo. Esos organismos
deberan contar con la participacion directa de personas de los gru-
pos vulnerables y se ocupardn también de promover la revalora-
cion de las culturas originarias, difundiendo su historia y riqueza.
Lo anterior, en aras de que las politicas publicas y acciones orien-
tadas a erradicar los actos de discriminacion racial sean efectivas y se
garantice asi, la igualdad, el reconocimiento, respeto y promocion de
los derechos de los pueblos indigenas, desalentando de esta forma, las
manifestaciones de discriminacion racial y étnica en la sociedad guate-
malteca.**® (énfasis afiadido)

Como se puede observar, la Corte IDH mantiene un enfoque
de alguna manera ambiguo debido a que a veces no analiza la ale-
gada violacion de los derechos econdémicos, sociales o culturales,
pero ordena medidas dirigidas a reparar el dafio correspondiente
ala violacion de dichos derechos. En otros casos, la Corte declara
la violacion de los derechos en el fondo, pero no ordena medidas
de reparacion especificas. La situacion descrita sugiere la opor-
tunidad de una mejor coordinaciéon en el razonamiento juridico

124 [bidem, parr. 258.
125 Ibidem, parr. 320.
126 Idem.
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y de un analisis integral y exhaustivo de los hechos y sus conse-
cuencias.

8. EL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE LOS FAMILIARES
DE PERSONAS DESAPARECIDAS Y SUS CONSECUENCIAS
ECONOMICAS, SOCIALES Y CULTURALES Y LA VIOLACION
DEL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA

En el caso de las Masacres de Rio Negro, la CIDH y los represen-
tantes de las victimas alegaron también la violaciéon de los arti-
culos 21 (derecho a la propiedad privada) y 22 (derecho de cir-
culacion y residencia) de la Convencién Americana, debido a la
pérdida y destruccion de bienes de las personas desaparecidas y
de la comunidad, y al desplazamiento forzado de los sobrevivien-
tes de las masacres, incluyendo a los familiares de las personas
desaparecidas. Sin embargo, Guatemala excluyé expresamente
estas disposiciones de su reconocimiento de responsabilidad, a
la luz de consideraciones ratione temporis.'?” La Corte IDH siguio
el razonamiento de Guatemala por lo que concierne a la alega-
da violacion del articulo 21 y se consider6 incompetente ratione
temporis.'?® Esta conclusion parece no tomar en cuenta los efec-
tos continuos de la pérdida de bienes, posesiones y propiedades
ocasionada por una desaparicion forzada, bien ilustrados por la
Comision de Esclarecimiento Historico de Guatemala: “al empo-
brecimiento inmediato habrian de sumar las grandes dificultades
de recuperacion debido a la pérdida completa del patrimonio, a veces
acumulado a lo largo de anos e incluso de generaciones’. En ese sen-
tido, las personas muertas, desaparecidas o desplazadas durante
el enfrentamiento armado en muchos casos eran ‘un importante
sostén, si no el anico, para sus familias. Su pérdida implico en-
tonces el empobrecimiento inmediato de la familia’™.*? (énfasis
anadido) La decision de la Corte, que ve la pérdida de bienes y
propiedades como una violacion instantanea, no refleja las con-

127 Corte IDH. Caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., parr.
17.

128 Tbidem, parrs. 37 y 39.
129 Ibidem, parr. 62.
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secuencias de largo plazo que afectan tanto a familias como a
comunidades enteras y, por lo regular, perduran muchos anos y
pueden coincidir con un significativo empeoramiento de la con-
dicion econdémica y social de las personas y de las comunidades
involucradas y su ulterior marginalizacion.

Por el contrario, en el caso de las Masacres de Rio Negro, la
Corte Interamericana se consider6 competente para conocer los
hechos y la presunta violacion del articulo 22.1, en relacién con
el articulo 1.1 de la CADH relacionados con el desplazamiento
forzado de los sobrevivientes, incluyendo a los familiares de las
personas desaparecidas, y declar6 una violacion de esta disposi-
cion, reconociendo que los desplazados no han podido retomar
sus actividades economicas tradicionales y se han visto afectados
por la desintegracion de la estructura social y vida cultural y es-
piritual de la comunidad. Asimismo, incluso después de varios
afios, las personas desplazadas viven en condiciones precarias,
sin que sus necesidades basicas de salud, educacion, alumbrado y
agua se encuentren satisfechas.’®® A nivel de reparacion e indem-
nizacion, la Corte IDH orden6 a Guatemala, previa consulta con
las victimas y sus representantes, implementar varias medidas
dirigidas a mejorar las condiciones de vida de los sobrevivientes
desplazados, a saber:

a) el fortalecimiento del centro de salud de Pacux mediante la do-
tacion de recursos humanos permanentes y calificados en materia
de atencion a la salud fisica, psicoldgica y odontoldgica, medica-
mentos y ambulancias equipadas; b) el disefio e implementacion de
programas de seguridad alimenticia y nutricional; ¢) la mejora de
calles y avenidas dentro de la Colonia; d) la implementacién de un
sistema de alcantarillado, tratamiento de aguas negras o residuales
y abastecimiento de agua potable, y e) la reconstrucciéon o mejora
de las escuelas de nivel primario en la Colonia de Pacux y el estable-
cimiento de un programa de educacion a nivel secundario bilingiie
en espafiol y en maya Achi. [...] Finalmente, en el plazo de un afio,
a partir de la notificacién de[1] Fallo, el Estado debera garantizar la
provision de energia eléctrica a los habitantes de la colonia Pacux a
precios asequibles.’!

130 Thidem, parrs. 183 y 184.
131 Tbidem, parr. 284.
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Estas medidas tan detalladas reflejan el alcance en términos
econoémicos y sociales de la desaparicion forzada con respecto a
la comunidad entera y, de alguna manera, remedian el hecho de
que la Corte IDH no haya examinado en su sentencia la alegada
violacién del articulo 21 de la Convencion.

En el caso de los Miembros de la Aldea Chichupac y comuni-
dades vecinas del Municipio de Rabinal, 1a Corte declaré nueva-
mente una violacion del articulo 22.1, en relacion con el articulo
1.1 de la CADH con respecto a las personas desplazadas a raiz
de las violaciones graves, incluyendo desapariciones forzadas,
perpetradas en el drea concernida. En particular, la Corte IDH
reflexiono sobre el impacto del desplazamiento en la relacion del
pueblo maya Achi con su territorio, asi como con los lazos comu-
nitarios, tradicionales, culturales y ancestrales del grupo como
tal,’3? y declar6 que “todo ello ha significado una pérdida de parte
de la cultura maya que ain no ha sido evaluada en su totalidad. En
este sentido, la Corte destac[6] el impacto diferenciado que los
hechos de violencia y el desplazamiento han tenido en la iden-
tidad étnica y cultural de los miembros de la aldea Chichupac
y comunidades vecinas del municipio de Rabinal, lo cual los ha
colocado en una situacion de especial vulnerabilidad”.*3 Por otra
parte, la Corte IDH sefalo

la existencia de claros indicios relacionados con el impacto dife-
renciado que el desplazamiento forzado y la omision de garantizar
medidas de retorno o reasentamiento tuvo en las mujeres de la aldea
Chichupac y comunidades vecinas de Rabinal a nivel cultural, social,
familiar e individual. Ellas han tenido que asumir el cargo de sus fami-
lias y junto a sus hijos enfrentar el dolor de la violencia a la que sobre-
vivieron, lo cual las colocé en una especial situacion de riesgo de sufrir
otras formas de violencia.'** (énfasis afladido)

Asimismo, la Corte IDH tuvo especialmente en cuenta el im-
pacto diferencial del desplazamiento forzado con respecto a los

132 Corte IDH. Caso de los Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades veci-
nas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, op. cit., parr. 191.

133 Tbidem, parr. 196.
134 Jbidem, parr. 197.

181 |



GABRIELLA CITRONI

nifos, ninas y adolescentes, hijos de las personas desaparecidas,
que “se vieron forzados a vivir en una cultura que no era la de
ellos, lo cual les caus6 pérdida de identidad y desarraigo cultural,
y en algunos casos pasaron a hacerse cargo de sus hermanas y
hermanos menores”.'3°

A la luz de lo anterior, puede apreciarse que, en su sentencia
sobre el caso de los Miembros de la Aldea Chichupac y comunida-
des vecinas del Municipio de Rabinal, 1a Corte IDH ha extendido
sus consideraciones sobre las consecuencias del desplazamiento
forzado de familiares de personas desaparecidas, adoptando un
enfoque diferencial con respecto a mujeres, nifios, nifias y ado-
lescentes. Esta jurisprudencia tiene en cuenta el perfil y las ca-
racteristicas especificas de las personas afectadas y permite una
mejor comprension de los dafios padecidos, incluso a nivel social
y cultural. Sin embargo, esta importante consideracion no se vio
reflejada en las medidas de reparacion ordenadas por la Corte,
que, con respecto a las personas desplazadas, se limitaron a la
implementacion de medidas encaminadas a garantizar “las con-
diciones adecuadas para que las personas que permanecen des-
plazadas puedan retornar a sus comunidades de origen, si asi lo
desean”.’*¢ En este caso, la Corte no orden6 medidas dirigidas a
reparar o mitigar la condicion precaria y de marginalizacion que
sufren las personas desplazadas.

La Corte Interamericana ha declarado una violacion del ar-
ticulo 22.1 en relacion con el articulo 1.1 de la CADH también
en casos de desaparicion forzada no relacionados con pueblos
indigenas, refiriéndose a los familiares de la persona desapare-
cida que se han visto forzados a abandonar su domicilio, espe-
cialmente a raiz de amenazas, represalias y atentados padeci-
dos que generan desconfianza, angustia y temor razonable. En
este sentido se pueden mencionar las sentencias sobre los casos
Omeara Carrascal y otros vs. Colombia y Alvarado Espinoza y otros
vs. México.*¥” Sin embargo, en el primer caso la Corte IDH no

135 Ibidem, parr. 202.
136 Ibidem, parr. 298.

137 Corte IDH. Caso Omeara Carrascal y otros vs. Colombia. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2018. Serie C, nim. 368,
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ordenod ninguna medida de reparacion especifica a favor de los
familiares desplazados forzadamente y victimas de amenazas y
ataques, mientras que en el caso Alvarado Espinoza y otros, te-
niendo en cuenta el efecto del desplazamiento sobre la integri-
dad de la familia y la correspondiente pérdida de oportunidades
y de desarrollo, la Corte orden6 a México incluir a los familia-
res de las personas desaparecidas en los programas estatales de
atencion a nifios y nifias, hijos de personas desaparecidas y pro-
gramas de autoempleo."*® Asimismo, la Corte Interamericana or-
deno al Estado “adoptar, de forma inmediata, las medidas que
sean suficientes y necesarias a fin de proteger la vida e integridad
personal de las victimas del caso, a la luz de diagnosticos actuali-
zados sobre la situacion de riesgo y las necesidades particulares
e impactos diferenciados, de comtn acuerdo con las victimas o
sus representantes”’® y “brindar garantias de retorno o reubica-
cion a las victimas desplazadas que asi lo requieran, mediante el
otorgamiento de medidas de seguridad efectivas para un retorno
digno a su lugar de residencia habitual, o bien su reasentamiento
voluntario en otra parte del pais”.!*

Finalmente, la sentencia de la Corte sobre el caso de la Co-
munidad Campesina de Santa Barbara vs. Peru ofrece un ejemplo
de anilisis integral de la violacion de los derechos econ6micos
y sociales —y especialmente del derecho a la propiedad priva-
da— con respecto a los familiares de personas desaparecidas y
de la posibilidad de disehar medidas de reparacion especificas
precisamente con base en dicho andlisis integral. En el caso es-
pecifico, los agentes estatales responsables de la desaparicion
forzada de 15 personas (entre las cuales siete menores de edad),
robaron el ganado, los viveres y todas las otras propiedades de
valor que encontraron en las casas de las victimas y posterior-
mente incendiaron las dos viviendas en las que residian 14 de
las personas desaparecidas y sus familiares. A raiz de los hechos

parrs. 272-278, y Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Se-
rie C, num. 370, parrs. 273-283.

138 Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, op. cit., parr. 315.
139 Tbidem, parr. 330.
140 Jbidem, parr. 331.
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descritos, los representantes de las victimas alegaron una viola-
cion de los articulos 21 y 11.2, de la CADH, en conjunto con
el incumplimiento del articulo 1.1 del mismo instrumento.'*! La
Corte reconoci6 la violacion de dichas disposiciones'*? y retomo
lo indicado por una perita en el caso en el sentido de que “[a]l
perder sus rebafios y sus animales domésticos|, dichas personas]
perdieron el modo de subsistencia. Retornar a la comunidad y
disponer de casa sin que sean restituidos sus animales no tendria
sentido desde el punto de vista de la vida andina, por lo que se
debe asegurar que la reparacion incluya animales que permitan
un trabajo digno que asegure las necesidades de las familias”.*3
Por ello, la Corte IDH ordend a Pert entregar a dos familiares de
las personas desaparecidas diez alpacas a cada uno, o su valor
equivalente en el mercado y proveerles de una vivienda adecua-
da.'** Esta sentencia de la Corte IDH confirma como un analisis
detallado de la violacion de fondo de los DESC permite disefiar
medidas de reparacion que tengan realmente un sentido para las
personas concernidas, y salir de la situacion de exclusion social
y pobreza que es a la vez causa y consecuencia en casos de desa-
paricion forzada.

9. CONCLUSIONES

sY por qué es que se desaparecen?
Porque no todos somos iguales.
(Rubén Blades, Desapariciones, 1984)

La Corte Interamericana es, hasta la fecha, el inico mecanismo
internacional de proteccion de los derechos humanos que ha co-
menzado a analizar la violacion de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales en casos de desaparicion forzada —con respec-
to a la persona desaparecida, sus familiares y, en algunos casos,

M1 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara vs. Peru. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de sep-
tiembre de 201. Serie C, num. 299, parr. 197.

142 Ibidem, parrs. 204 y 205.
143 Tbidem, parr. 303.
14 Tbidem, parr. 304.
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comunidades enteras— en el marco del litigio de casos indivi-
duales. Lo anterior puede verse como una sefial positiva y alen-
tadora. Sin embargo, la jurisprudencia interamericana no puede
considerarse todavia establecida ni coherente, y esto representa
un desafio tanto para la Comision Interamericana y los represen-
tantes de las victimas, como para la propia Corte IDH.

De las sentencias analizadas en la presente contribucion se
desprende la crucial importancia de tomar en cuenta de manera
sistematica el perfil de las personas desaparecidas como causa
del fendbmeno, especialmente cuando se trata de personas mar-
ginalizadas o que viven en situacion de pobreza. Este enfoque
es esencial para entender quiénes son las victimas de desapari-
cion forzada, por qué desaparecen y la influencia que tienen al
respecto la desigualdad social y la discriminacion. En este sen-
tido, un examen de los casos de desaparicion forzada, también a
la luz de los articulos 24 (igualdad ante la ley) y 26 (desarrollo
progresivo) de la CADH, podria facilitar la comprension de los
factores de especial vulnerabilidad de ciertas personas o grupos
de personas y las consecuencias especificas padecidas por estos.
Las personas no desaparecen por azar y destacar las conexiones
entre este delito y los derechos econ6micos, sociales y culturales
es fundamental para romper patrones de impunidad y prevenir
otras violaciones graves.

Asimismo, un estudio riguroso y atento del perfil de la per-
sona desaparecida y de sus actividades permite entender la di-
mension colectiva o comunitaria del dafio que los propios per-
petradores pretenden infligir. Asi, por ejemplo, en casos que
conciernen a sindicalistas, profesores, maestros y estudiantes,
su desaparicion forzada se comete con la intencion de afectar
también a sus gremios, sindicatos, clases o escuelas. Hasta ahora,
si bien la Corte ha mencionado en alguna ocasion este alcance
“colectivo” de la afectacion, no ha llegado a reconocer al grupo
concernido como victima per se. Invocar una violacion de los ar-
ticulos 8 y 13 del Protocolo de San Salvador podria facilitar esta
linea de razonamiento y permitir llegar a conclusiones mas ex-
haustivas sobre el particular.

Ademais, cuando se consideran las violaciones sufridas por
los familiares de la persona desaparecida —y, si corresponde, por
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su comunidad o grupo social— a raiz de una desaparicion forza-
da, es importante incluir un analisis de los derechos econdémicos,
sociales y culturales infringidos y disefiar medidas de reparacion
especificas, aplicando de manera sistematica y coherente un en-
foque diferencial. Dichas medidas deben incluso estar orientadas
a aliviar y evitar situaciones de pobreza y promover la inclusion
social, para, en efecto, prevenir otras desapariciones forzadas.

Finalmente, se considera que una jurisprudencia mas atenta
y sensible a la violacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales en casos de desaparicion forzada es la inica manera
de garantizar una real comprension de un fenémeno complejo y
de caracter pluriofensivo, que permita encararlo de manera inte-
gral, sentando bases solidas para erradicarlo.
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Desapariciones forzadas y derechos
econdmicos, sociales y culturales:
riquezas y pobrezas
de la jurisprudencia interamericana

Ariel Dulitzky*

1. INTRODUCCION

Desde su primer caso de desaparicion forzada la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido que “la
desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion
multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos [CADH] y
que los Estados Partes estdn obligados a respetar y garantizar”.!
Agregando que “la practica de desapariciones, a mas de violar di-
rectamente numerosas disposiciones de 1a Convencion, como las
sefialadas, significa una ruptura radical de este tratado, en cuanto

*  Profesor y director de la Clinica de Derechos Humanos y Director de la
Iniciativa para América Latina de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Texas en Austin. Entre 2010 y 2017 fue uno de los cinco expertos
independientes del Grupo de Trabajo de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDFI), del que
fue su Presidente-Relator entre el 2013 y 2015. Antes de incorporarse a
la Universidad de Texas, fue Secretario Ejecutivo Adjunto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C,
num. 4, parr. 155.
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implica el craso abandono de los valores que emanan de la dig-
nidad humana y de los principios que mas profundamente fun-
damentan el sistema interamericano y la misma Convencion”.
De acuerdo con la Corte IDH, “[l]a existencia de esa practica,
ademads, supone el desconocimiento del deber de organizar el
aparato del Estado de modo que se garanticen los derechos reco-
nocidos en la Convencion”.?

No pasa desapercibido que, en el paradigmatico caso de Ve-
lasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte Interamericana solamen-
te determind la violacidén de los derechos a la vida (art. 4), a la
integridad personal (art. 5) y a la libertad fisica (art. 7), todos en
conjuncién con las obligaciones de respeto y garantia que emer-
gen del articulo 1.1 de la CADH. Solo nueve afios después,* en el
caso Castillo Pdez vs. Perti, la Corte por primera vez estableceria
la violacién del articulo 25 de la Convencion,® para un afio mas
tarde determinar la violacion del articulo 8.° Otros diez afios mas
serian necesarios para que la Corte IDH determinase que el arti-
culo 3 reconociendo la personalidad juridica también se viola en
casos de desapariciones forzadas.”

Ello demuestra que el concepto de desaparicion forzada,
complejo de por si, ha sido objeto de una evolucién jurispruden-
cial por parte de la Corte Interamericana en multiples aspectos.

2 Ibidem, parr. 158.
3 Idem.

*  En Caballero Delgado y Santana, 1a Corte IDH no consider6 que los articulos
8 y 25 habian sido violados. Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana
vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C, num.
22. En Garrido y Baigorria, la Corte IDH tom6 nota del reconocimiento de
responsabilidad internacional por Argentina, en el que se incluia la viola-
cion de los articulos 8 y 25. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argen-
tina. Fondo. Sentencia de 2 de febrero de 1996. Serie C, nim. 26.

5 Corte IDH. Caso Castillo Pdez vs. Perti. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre
de 1997. Serie C, num. 34.

¢ Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de
1998. Serie C, num. 36.

7 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C,
num. 202.
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La evolucion de la Corte se produce, entre otros, en la determina-
cion juridica de qué derechos convencionales se ven violados en
cada caso. De hecho, la Corte ha establecido, que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condicio-
nes de vida actuales.®

En este momento del desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos es indispensable que la Corte Interameri-
cana continte este proceso de reconsideracion del encuadre juri-
dico de la desaparicion forzada a fin de incluir la violacion de los
derechos economicos, sociales y culturales (DESC). El presente
articulo procurard demostrar este llamado a incluir dichos dere-
chos y demostrar las consecuencias de esta nueva aproximacion
para una proteccion mas efectiva a las victimas de desaparicion
forzada.

2. EL CARACTER PLURIOFENSIVO
Y COMPLEJO DE LA DESAPARICION FORZADA
Y SU RELACION CON LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El llamado a ampliar el anilisis juridico a la potencial violacion
de los derechos econémicos, sociales y culturales se debe a que
la desaparicion forzada debe ser analizada como un fenémeno
complejo. Correctamente, y de manera “precursora”,’ la Corte
IDH ha entendido, que “el fendmeno de la desaparicion forzada
de personas requiere de un andlisis sistémico y comprensivo, por
lo cual este Tribunal considera adecuado reiterar el fundamento
juridico que sustenta la necesidad de una perspectiva integral de
la desaparicion forzada en razon de la pluralidad de conductas
que, cohesionadas por un unico fin, vulneran de manera per-
manente, mientras subsistan, bienes juridicos protegidos por

8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C, num. 239, parr. 83.

9 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012. Se-
rie C, num. 253, parr. 195.
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la Convencion”.' Por ello, se debe “[...] tratar integralmente la
desaparicion forzada como una forma compleja de violacion de
derechos humanos” y considerando su caricter pluriofensivo.™
La privacidon de la libertad del individuo solo debe ser entendida
como el inicio de la configuracion de una violacion compleja que
se prolonga en el tiempo hasta que se conoce la suerte y el para-
dero de la victima.

El andlisis de una posible desaparicion forzada no debe en-
focarse de manera aislada, dividida y fragmentada solo en la de-
tencion, o la posible tortura, o el riesgo de perder la vida, sino
mas bien el enfoque debe ser en el conjunto de los hechos que se
presentan en el caso.'® En tal sentido,

el andlisis de la desaparicion forzada debe abarcar la totalidad del
conjunto de los hechos [...]. Solo de este modo el andlisis legal de
la desaparicién forzada es consecuente con la compleja violacion a
derechos humanos que esta conlleva, con su caracter continuado
o permanente y con la necesidad de considerar el contexto en que
ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus efectos prolongados en
el tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias, teniendo en
cuenta el corpus juris de proteccion tanto interamericano como in-
ternacional.*

De hecho, la Corte Interamericana estd consciente que la
desaparicion forzada constituye una violacion maltiple de varios

10 Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C, nim. 217,
parr. 57.

1 Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C, nuim. 153, parr. 81.

12 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C,
num. 186, parr. 106.

13 Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y Familiares vs. Reptblica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de febrero de 2012. Serie C, nam. 240, parr. 175.

1  Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Se-
rie C, nim. 209, parr. 146.
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derechos protegidos que acarrea “otras vulneraciones conexas”,
como dijese en el caso Goiburt y otros.' (énfasis anadido) Desde
esta perspectiva, un andlisis completo, integral y global requiere
que no limite el entendimiento de la desaparicion forzada como
solamente violando derechos civiles y politicos. Por el contra-
rio, como ha indicado el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (GTDFI) de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU), desde su primer informe anual en 1980,
“las desapariciones forzadas o involuntarias de personas pueden
suponer la denegacion o la violacion de muchos y muy diversos
derechos humanos de la propia victima o de su familia, tanto de-
rechos civiles y politicos como derechos econdmicos, sociales y
culturales”.’® De acuerdo con el Grupo de Trabajo, “[u]n examen
de los derechos econdmicos, sociales y culturales garantizados
por los diversos instrumentos internacionales de derechos hu-
manos demuestra que la mayor parte de ellos se deniegan en ma-
yor o menor grado cuando se produce una desaparicion forzada
o involuntaria”."’

3. LAS DESAPARICIONES FORZADAS
Y LA INDIVISIBILIDAD E INTERDEPENDENCIA
DE LOS DERECHOS

El examen conjunto de los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales, asi como de los derechos civiles y politicos en el caso
de las desapariciones forzadas se debe a la interdependencia
e indivisibilidad “reciproca”'® entre los mismos. Ello significa
que, ante una desaparicion forzada, la conceptualizacion de qué
derechos se encuentran violentados debe partir de que todos
los derechos deben ser “entendidos integralmente como dere-

15 Corte IDH. Caso Goiburti y otros vs. Paraguay, op. cit., parr. 84.

16 Informe del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1435, de 26 de enero de
1981, parrs. 184 y 186.

7 Idem.

18 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Se-
rie C, num. 359, parr. 85.
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chos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para
ello”.* O, como lo ha sostenido en otro caso la Corte Intera-
mericana, todos los derechos deben ser concebidos de “forma
conglobada”.?

Analizar integralmente a las desapariciones forzadas signifi-
ca en definitiva considerar, como lo ha hecho la Corte, que “la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos reconocidos
por la Convencion Americana niega cualquier separacion, cate-
gorizacion o jerarquia entre derechos para efectos de su respeto,
protecciéon y garantia”.*!

Ello requiere que la Corte reconozca todas las afectaciones a
los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales
de las victimas de desapariciones, entendidas en sentido amplio.
Tal como lo indica el articulo 24 de la Convencién Internacional
para la proteccién de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas (en adelante, Convencion Internacional),?? se en-
tiende por victima “la persona desaparecida y toda persona fisica
que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
desaparicion forzada”.

En este sentido, la Corte Interamericana deberia seguir al
Grupo de Trabajo que considera los efectos de las desapariciones
forzadas con relacion a todos los derechos humanos. El GTDFI ha
dicho, por ejemplo, en el caso de mujeres, que

la victimizacion de los familiares es ain mayor cuando el desapa-
recido es un hombre, como suele ser habitual, que encabezaba su
familia. En esos casos, la desaparicion forzada del hombre con-

¥ Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C, nim. 298, parr. 172.

20 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C,
num. 340, parr. 141.

2L Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 86.

22 Adoptada por la Asamblea General de 1a ONU, en su resolucioén 61/177, de
20 de diciembre de 2006.
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vierte a toda la familia en victima de la desaparicion forzada. Al
quebrantarse la estructura de la familia, 1a mujer se ve perjudicada
econdmica, social y psicolégicamente. La conmocién emocional
se ve agravada por las privaciones materiales, agudizadas por los
gastos realizados si la mujer decide emprender la bisqueda del ser
querido. Ademas, la mujer no sabe cuiando regresar el ser querido,
o siquiera si regresara algtn dia, lo que dificulta su adaptacion a la
nueva situacion. En algunos casos, la legislacion nacional impide
cobrar una pension o recibir otros medios de apoyo si no se dis-
pone de un certificado de defuncion. Por lo tanto, la marginacion
econdmica y social es un resultado frecuente de las desapariciones
forzadas. En esas circunstancias, se vulneran varios derechos econo-
micos, sociales y culturales consagrados en la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y en otros instrumentos, como los derechos a
la salud, la educacion, la sequridad social, la propiedad y la vida fami-
liar.® (énfasis anadido)

Asimismo, al referirse al caso de nifios, nifias y adolescen-
tes victimas de desaparicion forzada, el Grupo de Trabajo ha
resaltado que “en el caso de las desapariciones forzadas de
progenitores, se ven afectados muchos de los derechos del nino,
en particular sus derechos econémicos, sociales y culturales. En
muchas ocasiones, los nifios no pueden ejercer sus derechos
a causa de la inseguridad juridica creada por la ausencia del
progenitor desaparecido”.?* (énfasis afadido) Conforme al
GTDFI, “[e]sa incertidumbre tiene muchas consecuencias ju-
ridicas, como sus efectos sobre el derecho a la identidad, la
tutela de los hijos menores de edad, el derecho a prestaciones
sociales y la gestion de los bienes de la persona desaparecida.
En esas circunstancias, los nifios tropiezan con muchos obstdcu-
los para el disfrute de sus derechos, en particular su derecho a la
educacion, a la salud, a la sequridad social y a la propiedad”.*
(énfasis anadido)

2 GTDFI, Observacion general sobre las mujeres afectadas por las desapari-
ciones forzadas, aprobada en su 98° periodo de sesiones (31 de octubre a 9
de noviembre de 2012), parr. 12.

24 GTDFI, Observacion general sobre los nifios y las desapariciones forzadas,
aprobada en su 98° periodo de sesiones (31 de octubre a 9 de noviembre
de 2012), parr. 7.

25 Idem.
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4. EL ESTUDIO DEL GRUPO DE TRABAJO
SOBRE DESAPARICIONES FORZADAS
O INVOLUNTARIAS COMO MARCO DE REFERENCIA

En 2015, el Grupo de Trabajo publicé el Estudio sobre las desapa-
riciones forzadas o involuntarias y los derechos econémicos, so-
ciales y culturales® (en adelante, Estudio tematico del GTDFI de
2015). El Estudio analiza la relacion entre las desapariciones for-
zadas y los DESC de una manera exhaustiva y sistematica.?” El pro-
posito del Estudio es resaltar clara y explicitamente dicha relacion
y determinar la forma en que los Estados deberian abordarla.?®

Analizar la posicion del Grupo de Trabajo es importante pues
la Corte Interamericana ha recurrido al GTDFI en multiples casos
sobre desapariciones forzadas para informar y orientar sus deci-
siones. Asi, por ejemplo, en los casos Garcia y familiares, Gudiel
Alvarez y otros (“Diario Militar”), Masacres de El Mozote y lugares
aledafios, Masacres de Rio Negro, Gonzdlez Medina y familiares,
Contreras y otros, Torres Millacura y otros, Gelman, Gomes Lund
y otros (“Guerrilha do Araguaia”), Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia y
Chitay Nech y otros se ha referido a la definicion de desaparicion
forzada realizada por el Grupo de Trabajo. En otros casos, como
Osorio Rivera y familiares, Masacres de El Mozote y lugares aleda-
fos y Gelman, utilizé informes de visitas realizadas por el Grupo
de Trabajo. En Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio
de Justicia) y en Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) se refiri6
a la posicion del GTDFI con respecto al derecho a la verdad y, en
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”), con relacion a las
amnistias en casos de desapariciones. *

26 GTDFI, Estudio sobre las desapariciones forzadas o involuntarias y los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales, documento ONU A/HRC/30/38/
Add.5, de 9 de julio de 2015 (en adelante, Estudio temdtico del GTDFI de
2015).

%7 Ibidem, parr. 3.
2 Ibidem, parr. 5.

2 Véase Dulitzky, Ariel y Rivero, Maria Daniela, “Trabajo de orfebreria: Las
relaciones entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los Pro-
cedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas”, Revista Latinoamericana de Derecho Internacional, vol. 3, 2015.
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En los proximos parrafos de manera muy sucinta presentare-
mos algunos de los puntos principales del Estudio temético del
GTDFI de 2015 que es el tnico documento de un organismo in-
ternacional que ha explorado las desapariciones forzadas desde
la perspectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Dado el caricter indisociable, indivisible e interdependiente
de todos los derechos humanos, el Grupo de Trabajo claramente
indica que, por su propia naturaleza, las desapariciones forzadas
vulneran y tienen un efecto particularmente negativo en el goce
de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la persona
desaparecida, de su familia y de otras personas.** Ademas, con-
forme lo establece el mismo Estudio, “en muchos casos, las per-
sonas que no pueden ejercer de manera plena sus derechos eco-
noémicos, sociales y culturales estin mas expuestas a convertirse
en victimas de una desaparicion forzada”.?!

El GTDFI indica que las condiciones de extrema pobreza
(considerada en cierta medida como falta de proteccion y goce
de los DESC) en las que viven las victimas de desapariciones for-
zadas se consideran tanto una causa como una consecuencia de
las desapariciones forzadas.??> De alli que se deba entender como
la ausencia de un goce efectivo de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales puede ser factor que conduce o contribuye a
las desapariciones forzadas, pues los individuos que viven en po-
breza son mas vulnerables a convertirse en victimas de desapari-
cion forzada.® La razon para ello es que

las personas que viven en la pobreza a menudo carecen de inte-
gracion social, reconocimiento politico y juridico asi como de una
proteccion factica. Esta falta de seguridad podria significar una pro-
teccion insuficiente con respecto a varias violaciones de derechos
humanos, incluyendo las desapariciones forzadas. De hecho, en
muchas situaciones de conflicto, un alto porcentaje de desaparicio-
nes forzadas estdn concentradas en las regiones mdis pobres y la
mayoria de las victimas son pobres.3*

30 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., resumen, primer parrafo.
31 Idem.

32 Ibidem, parr. 2.

33 Ibidem, parrs. 6y 8.

34 Ibidem, parr. 9.
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Por ejemplo, la Comision de la Verdad y la Reconciliacion
de Pert constat6 que en dicho pais existié una notoria relacion
entre situacion de pobreza y exclusion social y probabilidad de
ser victima de violencia. La poblacion campesina fue la principal
victima de la violencia, el 75 por ciento de las victimas fatales
del conflicto armado interno tenian el quechua u otras lenguas
nativas como idioma materno y los desaparecidos tenian gra-
dos de instrucciéon muy inferiores al promedio nacional.’® En
el mismo sentido, la Comision de Esclarecimiento Historico de
Guatemala explico que “[1]a gran vulnerabilidad de aquellos que
habitan en zonas rurales, en su mayoria como resultado de su
etnicidad, pobreza y falta de instituciones publicas civiles que
garanticen la proteccion de sus derechos, ofreci6 mayores opor-
tunidades al Estado de ejecutar operaciones represivas y abiertas
y significativas”.?

Agrega el Estudio temético del GTDFI de 2015 que “en mu-
chos contextos, las personas que participan en la promocion o el
ejercicio del disfrute de los [DESC] corren un mayor riesgo de
convertirse en victimas de una desaparicion forzada del que co-
rrerian si sus [DESC] estuvieran protegidos. En esas circunstan-
cias, las desapariciones forzadas se emplean como herramienta
para disuadir a la poblacién de promover y ejercer los [DESC].”%

El Grupo de Trabajo es categorico en derivar como conse-
cuencia logica que 1a obligacion estatal de prevenir o erradicar las
desapariciones forzadas y de proporcionar reparacion a todas las
victimas debe considerar “la relacion intrinseca entre las desapa-
riciones forzadas y los [ DESC]”.3® La efectividad de las medidas
de prevencion, erradicacion y reparacion en materia de desapa-
ricion forzadas exige “un planteamiento amplio que englobe una
adecuada promocion o proteccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales”.®’

35 Comision de la Verdad y la Reconciliacion del Per, Informe Final, Conclu-
siones generales, 2003, parrs. 4-9.

3 Comision para el Esclarecimiento Historico en Guatemala, Informe final,
Memoria del Silencio, parr. 2158.

37 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., resumen, segundo parrafo.
3 Jbidem, resumen, tercer parrafo.
39 Idem.
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Luego, el GTDFI analiza como las desapariciones forzadas
impactan en los derechos econdémicos, sociales y culturales de
la persona desaparecida. Al igual que la Corte Interamericana*
y en consonancia con diversos instrumentos internacionales, se
reconoce que toda persona sometida a una desaparicion forzada
es sustraida de la proteccion de la ley. Para el Grupo de Trabajo,
privar a alguien de la proteccion de 1a ley significa que todo tipo
de protecciones, incluyendo las que aseguran los DESC cesan de
existir.*’ De manera particular, el GTDFI hace referencia a vio-
laciones del derecho al trabajo y al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental.*?

El Estudio tematico del GTDFI de 2015 pasa luego a analizar
el impacto de las desapariciones forzadas en los DESC de familia-
res y de otros dependientes de la persona desaparecida y explica
que “las desapariciones forzadas afectan el goce de una serie de
derechos tanto de la persona desaparecida como de su familia; es-
tos incluyen el derecho a la salud, a la educacion, a participar en
una vida cultural, el derecho a la seguridad social, a 1a propiedad,
a una vida familiar y el derecho a la vivienda. Dichas violacio-
nes parecen ser mas evidentes cuando la persona desaparecida
en contra de su voluntad es el ‘sustentador’ del hogar.”** Para el
Grupo de Trabajo, a diferencia de la Corte IDH, las afectaciones
a los familiares, no son simplemente violaciones a su derecho a la
integridad fisica y psiquica,* o padecimientos* o dafios y perjui-
cios.* Por el contrario, para el GTDFI, “en dichas circunstancias,

10 Véase por ejemplo, Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pertl, op. cit., parr.
91.

4 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 17.
42 Jbidem, parrs. 18,19y 21.
# [bidem, parr. 23.

4 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamad, op. cit.,
parr. 174.

45 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2010. Serie C, nim. 219, parr. 267.

46 Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y Familiares vs. Reptiblica Dominicana, op.
cit., parr. 208.
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multiples [DESC]... tales como el derecho a la salud, a la educa-
cion, a la seguridad social, a 1a propiedad y a una vida familiar, se
ven infringidos”.*

El Grupo de Trabajo también hace referencia a la situacion
de las desapariciones forzadas como represalia contra quienes
trabajan para promover y proteger los derechos econémicos, so-
ciales y culturales.*® En estos casos, la desaparicion forzada es
utilizada como una medida de represion y una herramienta para
desalentar el ejercicio legitimo, la defensa o la promocion del
goce de los DESC y como elemento de intimidacion e impedi-
mento para que otros ejerzan sus derechos.*

El Estudio concluye con un andlisis detallado de las obligacio-
nes de prevenir, erradicar, castigar y proporcionar reparaciones
para las desapariciones forzadas, considerando su relaciéon con
los DESC.*® El Grupo de Trabajo estima que los Estados deben
“analizar las causas de las desapariciones forzadas y el contexto
en el cual ocurren. [...], [P]ara poder abordar efectivamente las
desapariciones forzadas de una manera holistica, [se] requiere
que se comprenda la relacion entre las desapariciones forzadas y
los derechos econdémicos, sociales y culturales”.!

La Corte Interamericana ha realizado en varios casos de
desapariciones forzadas un analisis contextual, aun cuando mu-
chas veces le efectu6 de manera inconsistente y problematica.5
La Corte IDH se ha referido a

diversos contextos historicos, sociales y politicos que permitieron
situar los hechos alegados como violatorios de derechos humanos
en el marco de las circunstancias especificas en que ocurrieron.
Ademas, en algunos casos el contexto posibilité la caracterizacion

4 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 24.
48 Ibidem, Seccion II1.

4 Ibidem, parrs. 33y 35.

50 Ibidem, Seccion IV y parr. 42.

51 Idem.

52 Ibahri y Flacso México, Violaciones, derechos humanos y contexto: herra-
mientas propuestas para documentar e investigar Manual de Andlisis de Con-
texto para Casos de Violaciones a los Derechos Humanos, 2017, pp. 13-19.
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de los hechos como parte de un patron sistematico de violaciones
a los derechos humanos y/o se tomd en cuenta para la determina-
cion de la responsabilidad internacional del Estado. De ese modo,
en relacion con el aducido incumplimiento del Estado en cuanto a
la prevencion de lo sucedido [...] la consideracion de informaciéon
contextual coadyuvara (junto con elementos facticos propios del
caso) a la precision sobre el grado en que era exigible al Estado
considerar la existencia de un riesgo [...] y actuar en consecuencia.
Asimismo, en el aspecto indicado, como también en relaciéon con
la actuacion estatal en la investigacion de los hechos, permitird una
mejor comprension de las aducidas violaciones, como de la proce-
dencia de ciertas medidas de reparacion.

El andlisis de desapariciones forzadas, segin la Corte Intera-
mericana, “debe abarcar la totalidad del conjunto de los hechos
que se presentan”.>* De acuerdo con la Corte IDH “[s]6lo de este
modo el anilisis legal de la desaparicion forzada es consecuente
con la compleja violacién a derechos humanos que esta conlle-
va, con su caricter continuado o permanente y con la necesidad
de considerar el contexto en que ocurrieron los hechos, a fin de
analizar sus efectos prolongados en el tiempo y enfocar integral-
mente sus consecuencias, teniendo en cuenta el corpus juris de
proteccion tanto interamericano como internacional”.>®

Resultaria fundamental que, al realizar este andlisis de con-
texto, la Corte considerara lo que agreg6 el Grupo de Trabajo:

las medidas para prevenir, erradicar y ofrecer reparaciones por
las desapariciones forzadas también deben enfocarse en el con-
texto subyacente que produjo la vulnerabilidad a la desaparicion
forzada en primera instancia, y que provoc6 violaciones de los
derechos econdémicos, sociales y culturales después de la desapa-
ricién forzada. Para analizar el contexto subyacente es necesario
que todas las medidas para prevenir, erradicar, investigar, san-

5 Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie
C, num. 277, parr. 65.

5t Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, op. cit., parr. 146.
55 Idem.
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cionar, brindar reparacién y garantizar la no repeticion, tomen
en cuenta los factores que conducen a una desaparicion forzada,
incluyendo la identificacion de aquellos que podrian beneficiar-
se del acto, asi como todos los derechos que fueron violados por
ello.%®

Es decir, que el analisis contextual propuesto por el Grupo de
Trabajo es mas amplio que el utilizado por la Corte Interamerica-
na, tanto facticamente (como por ejemplo, quiénes se beneficia-
ron con la desaparicion forzada) como juridicamente (el famoso
corpus juris mencionado por la Corte, hasta la fecha no incluye en
casos de desapariciones forzadas a los instrumentos que tutelan
los DESC).

Para el Grupo de Trabajo, la obligacién del Estado de pre-
venir, investigar y castigar las desapariciones forzadas se debe
realizar, entre otros, a través de la promocion y la proteccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales.’” En otras pala-
bras, las medidas protectoras de los DESC son necesarias para
prevenir las desapariciones forzadas o para abordarlas en el caso
de que ocurran.®® De la misma manera, el Estado debe propor-
cionar reparacion adecuada y asistencia social a las familias por
violaciones a los DESC como consecuencia de las desaparicio-
nes forzadas.® De alli, que las reparaciones deben ser holisticas
y deben considerar todos los derechos violados. Los programas
y medidas de reparacion deben tomar en cuenta la manera en
que las desapariciones forzadas violan los derechos econémicos,
sociales y culturales.®® Dichas medidas deben ser disefiadas como
reparaciones por las violaciones de los DESC que han sufrido las
victimas de las desapariciones forzadas, y no simplemente como
afectaciones a la integridad fisica o psiquica o secuelas de una
desaparicion.®!

5 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 44.
57 Ibidem, Seccion I11.A.

58 Ibidem, parr. 47.

59 Ibidem, Seccion II1.B.

€ Ibidem, parr. 59.

61 Ibidem, parr. 60.
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5. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE AFECTACIONES
A LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN CASOS DE DESAPARICIONES FORZADAS

En maltiples ocasiones la Corte Interamericana ha hecho refe-
rencias a circunstancias econOmicas, sociales, culturales, étni-
cas, de género o de edad que fueron factores contribuyentes en
los dafios causados por las desapariciones forzadas, o que con-
dicionan la manera en que las violaciones a los articulos de la
Convencion Americana se produjeron, o como deben ser repa-
rados. Lamentablemente, en todos y cada uno de estos casos,
la Corte IDH no analiz6 la situacion desde la perspectiva de los
DESC ni encontré violaciones del articulo 26 de la Convencion
Americana o del Protocolo Adicional a la CADH en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San
Salvador”).®? Debe indicarse que, en la mayor parte de los casos,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y los
representantes de las victimas tampoco invocaron el Protocolo
de San Salvador o el articulo 26 de la CADH.

5.1. Afectacion de derechos colectivos indigenas

La desaparicion de un lider comunitario no solamente afecta sus
derechos individuales sino también los de su comunidad. Asi, en
un caso relativo a la desaparicion forzada de un lider indigena, la
Corte entendi6 que fueron afectados tanto sus derechos politicos
como los colectivos de la comunidad a la que representaba:

[CJon el hostigamiento y posterior desaparicion de Florencio Chi-
tay no solo se trunco6 el ejercicio de su derecho politico dentro del
periodo comprendido en su cargo, sino que también se le impidid
cumplir con un mandato y vocacién dentro del proceso de forma-
cion de lideres comunitarios. Asimismo, la comunidad se vio priva-
da de la representacién de uno de sus lideres en diversos dmbitos

2 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el
décimo octavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA.
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de su estructura social, y principalmente en el acceso al ejercicio
pleno de la participacién directa de un lider indigena en las estruc-
turas del Estado, donde la representacién de grupos en situaciones
de desigualdad resulta ser un prerrequisito necesario para la rea-
lizacion de aspectos fundamentales como la inclusién, la autode-
terminacion y el desarrollo de las comunidades indigenas dentro
de un Estado plural y democratico. [...]. Lo contrario incide en la
carencia de representacion en los 6rganos encargados de adoptar
politicas y programas que podrian influir en su desarrollo.®

En el caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala,** 1a Cor-
te determind afectaciones a la vida cultural de la comunidad por
la pérdida de las condiciones naturales de vida y su relacion con
la naturaleza, de contacto con sus principales lugares sagrados
y cementerios, con los elementos materiales para la produccion
artesanal y musical.®® Asimismo, se produjo el deterioro a su vida
cultural y espiritual debido a la imposibilidad de “enterrar a sus
muertos segun sus creencias, y por la pérdida de guias espiritua-
les y lugares sagrados, asi como por los deterioros en su estruc-
tura social y familiar”.® Sin embargo, la Corte Interamericana
analiz6 dichas afectaciones desde la perspectiva de la integridad
personal de los miembros de la comunidad de Rio Negro y de la
libertad religiosa contenida en el articulo 12 de la Convencion.®”
En el mismo sentido, en el caso Chitay Nech y otros vs. Guatema-
la, entendi6é que el desplazamiento de los familiares fuera de su
comunidad provoco “una ruptura con su identidad cultural, afec-
tando su vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado ances-
tral”, lo que requiere que el Estado adopte “medidas especificas
de proteccion considerando las particularidades propias de los
pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores,

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie
C, num. 212, parrs. 113 y 114.

¢ Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Serie C, num. 250.

% Ibidem, parr. 84
% Jbidem, parr. 153
7 Ibidem, parrs. 154 y ss.
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usos y costumbres para prevenir y revertir los efectos de dicha
situacion”.®® En el caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, también
se refirio a la afectacion de la cultura maya, por la imposibilidad
de dar las honras finebres de acuerdo con sus tradiciones.*

Nuevamente, la Corte IDH no analiz6 la perspectiva del dere-
cho a los beneficios de 1a cultura reconocido en el articulo 14 del
Protocolo de San Salvador. Entre otros aspectos, que le hubiesen
permitido desentrafar el contenido juridico de las violaciones
cometidas se encuentra el significado de como una desaparicion
afecta el derecho a “participar en la vida cultural [...] de la co-
munidad” (articulo 14.1.a), asi como las obligaciones necesarias
para “asegurar el pleno ejercicio de este derecho” que incluye “las
necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la
[...] cultura” (articulo 14.2). Como ha dicho el Grupo de Trabajo,
la desaparicién de una persona puede tener un efecto negativo en
comunidades mas grandes “debido al caracter colectivo de cier-
tos derechos econdmicos, sociales y culturales. Un ejemplo de
esto es la desaparicion forzada de un lider de una comunidad mi-
noritaria y el impacto que puede tener en el ejercicio del derecho
a participar en la vida cultural de otros miembros de la comuni-
dad afectada, el cual puede ser ‘fuertemente comunal’ y ‘que solo
puede expresarse y disfrutarse como una comunidad’”.”

5.2. Afectacion del derecho de asociacion sindical

En materia de violacion a los derechos de asociacion, en particu-
lar de asociacion sindical, la Corte Interamericana ha sido bas-
tante clara. En el caso Garcia y Familiares vs. Guatemala indico
que “cuando la violacion del derecho a la vida, la integridad o la

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., parrs. 146y 147.

¢ Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C, ndm. 91, parrs. 136 y 137.

70 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 40, citando al Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general No. 21:
Derecho a toda persona a participar en la vida cultural (art. 15, parr. 1(a)
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales),
documento ONU E/C.12/GC/21, de 21 de diciembre de 2009, parr. 36.
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libertad personal tiene como objetivo impedir el ejercicio legi-
timo de otro derecho protegido en la Convencion, tal como las
libertades de asociacion o de expresion, se configura a su vez una
violacion autébnoma a este derecho protegido en la Convencion
Americana”.”! La libertad de asociacion reconoce el derecho y
la libertad de asociarse libremente con otras personas, sin inter-
vencion de las autoridades que limiten o entorpezcan el ejerci-
cio del referido derecho. Ademas, de la libertad de asociacion
también se derivan obligaciones positivas de prevenir los aten-
tados contra la misma, proteger a quienes la ejercen e investigar
las violaciones de dicha libertad.”” Para la Corte la desaparicion
forzada del sefior Garcia “muy probablemente tuvo un efecto
amedrentador e intimidante en los demas miembros de las orga-
nizaciones sociales a las cuales pertenecia, lo cual se vio acentua-
do por el contexto de impunidad que rode6 al caso por muchos
afios [...]”.”* Por lo tanto, la Corte concluy6 “que el Estado viold
el derecho a la libertad de asociacion, consagrado en el articu-
lo 16.1 de la Convencién Americana, en relaciéon con el 1.1 del
mismo instrumento, en perjuicio del sefior Garcia, puesto que
su desaparicion tuvo como proposito restringir el ejercicio de su
derecho a asociarse libremente”.”

En el mismo sentido, en el caso Isaza Uribe y otros vs. Co-
lombia, la Corte Interamericana determin6 que su “desaparicion
tiene relacion con su actividad sindical””® y que por lo tanto se
configura una violaciéon autonoma a este derecho. De manera
muy importante, en este caso, la Corte IDH entendi6 que “es
evidente que en Colombia persiste la violencia contra organiza-
ciones sindicales, sus miembros y representantes”.”® Por ello, la
Corte orden¢ al Estado fortalecer los mecanismos de proteccion

71 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2012. Serie C, num. 258, parr. 116.

72 Idem.
73 Ibidem, parr. 121.
74 Idem.

7S Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C, nim. 363, parr.
145.

76 Ibidem, parr. 191.
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para sindicalistas, representantes y organizaciones sindicales ya
existentes y, ademas, establecer los que sean necesarios.”

Lamentablemente,”® y a pesar de que Guatemala y Colombia
habian ratificado el Protocolo de San Salvador, la Corte Interame-
ricana se abstuvo de analizar el articulo 8 de dicho instrumento
que regula precisa y explicitamente el derecho a la libertad sindi-
cal. La diferencia terminologica entre el articulo 16 de la Con-
vencion Americana y el 8 del Protocolo de San Salvador indican
que las obligaciones de los Estados si bien son similares no son
idénticas. La Corte IDH deberia proveer mas indicaciones sobre
estos aspectos. Por ejemplo, en ambos casos, la Corte determiné
la violacion del derecho a la libertad de asociacién de la persona
desaparecida pero no de los miembros del sindicato al que perte-
necian. Tampoco analizd la potencial violacion del articulo 26 de
la Convencion Americana. Ello, a pesar de que, en casos diferen-
tes a la desaparicion forzada, la Corte ya determiné la violacion
de la libertad de asociacion como una violacion también de la
libertad sindical, garantizada en el articulo 26 de la Convencion
Americana y en el Protocolo de San Salvador.”

La Corte IDH podria haber recurrido a la jurisprudencia del
Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del
Trabajo que, en varios casos, ha entendido que “un clima de vio-
lencia que da lugar [...] a la desaparicion de dirigentes sindicales
[...] constituye un grave obsticulo para el ejercicio de los dere-
chos sindicales”.?° Para el Comité,

la libertad sindical solo puede ejercerse en una situacién en que
se respeten y garanticen plenamente los derechos humanos funda-

77 Idem.

78 Debe resaltarse que, en el famoso Informe sobre Argentina de 1980, el
primer andlisis integral sobre desapariciones forzadas en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, la CIDH incluy6 un capitulo de dere-
chos laborales donde expreso6 su preocupacion, entre otras cosas, sobre la
desaparicion de lideres sindicales. CIDH. Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en Argentina, OEA /Ser.L/V/11.49, 1980, Capitulo VIIL

7 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert, op. cit.

8 Comité de Libertad Sindical, Caso num. 2609 (Guatemala), Informe provi-
sional - Informe nim. 350, de junio de 2008, parr. 905.
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mentales, en particular, los relativos a la vida y a la seguridad de la
persona [...]. [L]a desaparicion [...] de dirigentes sindicales y sindi-
calistas exigen la realizacion de investigaciones judiciales indepen-
dientes con el fin de esclarecer plenamente en el mas breve plazo
los hechos y las circunstancias en las que se produjeron [...], y asi,
dentro de lo posible, determinar las responsabilidades, sancionar a
los culpables y prevenir la repeticion de los mismos, y que la invio-
labilidad de los locales y bienes sindicales es una de las libertades
civiles esenciales para el ejercicio de los derechos sindicales”.®!

Ademas, el Gobierno debe tomar “todas las medidas a su alcan-
ce para brindar una proteccion eficaz a todos los sindicalistas a fin
de que estos puedan ejercer libremente y sin temor sus derechos
sindicales. El Comité subraya la necesidad de que dicha protec-
cion goce de la confianza de los interesados”.®* De acuerdo con el
Comité, “[1a] situacion en la que un gran niumero de actos violen-
tos contra sindicalistas no son investigados, o sobre los cuales las
investigaciones no avanzan hasta sus altimas consecuencias, de-
muestra la clara persistencia de la situacion de impunidad que por
un lado impide el ejercicio libre de los derechos sindicales y por el
otro contribuye a la situacion de violencia”.®® La impunidad agrava
“el clima de violencia y de inseguridad, lo cual es extremadamente
perjudicial para el ejercicio de las actividades sindicales”.?*

5.3. Afectacion del derecho
a la proteccion de la familia

La Corte Interamericana ha sido, junto con el Grupo de Trabajo,
pionera en el andlisis de los familiares como victimas de la desa-

81 Comité de Libertad Sindical, Caso nim. 2254 (Venezuela, Republica Bo-
livariana de). Informe provisional - Informe ntim. 378, de junio de 2016,
parr. 843.

8 Comité de Libertad Sindical, Caso nim. 1787 (Colombia), Informe provi-
sional - Informe num. 343, de noviembre de 2006, parr. 418.
8 Ibidem, parr. 422.

8¢ Comité de Libertad Sindical, Recopilacion de decisiones del Comité de Li-
bertad Sindical https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXP
UB:70002:0::NO:70002:P70002_HIER_ELEMENT_ID,P70002_HIER_LE-
VEL:3942733,2, parr. 416.
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paricion forzada. Desde el caso Blake vs. Guatemala, ha conside-
rado que el sufrimiento, angustia e incertidumbre sobre la suerte
o paradero del ser querido, generan una violacion al derecho a
la integridad personal de los familiares.®® Tan importante es esta
aproximacion que la Corte presume, sin necesidad de prueba,
que los familiares directos sufren un dafo y tienen derecho a una
reparacion debido a la desaparicion de la persona.®¢

En algunos casos, dadas las circunstancias especificas y pun-
tuales de los mismos, la Corte ha avanzado y determinado que el
articulo 17 convencional, referido al derecho a la familia, tam-
bién ha sido violado. Por ejemplo, en el caso Rochac Herndndez y
otros, sobre la desaparicion de nifios y nifias en el conflicto arma-
do en El Salvador, la Corte IDH entendi6 que el Estado “realizo
injerencias sobre la vida familiar de la[s victimas desaparecidas]
al sustraerlos y retenerlos ilegalmente vulnerando su derecho a
permanecer con su nucleo familiar y establecer relaciones con
otras personas que formen parte del mismo, en violacion de los
articulos 11.2 y 17 de la Convencion Americana, en relacion con
los articulos 19 y 1.1 de la misma”.?” Adicionalmente, el Estado
debidé haber utilizado todos los medios razonables a su alcance
para determinar el paradero de los nifios y nifias desaparecidas
“con el fin de reunirlos con sus nacleos familiares tan pronto lo
permitieran las circunstancias”.®® En este caso, la Corte IDH ade-
cuadamente se refiri6 a que los nifios, nifias y adolescentes en
conflictos armados se encuentran en una “situacion de mayor
vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus derechos”.®” La Corte
Interamericana, de manera importante, no distinguio entre dere-
chos civiles y politicos y econdmicos, sociales y culturales.

En el caso de una comunidad indigena, la Corte encontr6 vio-
lado el articulo 17.1 de la Convencion Americana en adicion al

8 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala, op. cit.

8 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, op.
cit., parr. 286.

87 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C, num. 285,
parr. 111.

8 Ibidem, parr. 112.
8 Ibidem, parr. 111.
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dolor que todos los familiares de personas desaparecidas sufren
considerando que “algunas victimas de desaparicion forzada man-
tenian entre ellas vinculos familiares estrechos, esto es, padres,
madres, hijos, hermanos y sobrino, por lo que las familias de estas
victimas tuvieron que enfrentar el dolor de la desaparicion forzada
de varios de sus miembros, acrecentando con ello el impacto de
lo vivido”.”® Sin embargo, la Corte IDH consider6 adicionalmente
que “en una gran mayoria de los casos, los familiares presencia-
ron la detencion de las victimas en sus propias viviendas o en las
inmediaciones, las cuales se llevaron a cabo por los agentes de se-
guridad del Estado, y esa fue la tltima vez que los vieron con vida.
En consecuencia, el modo en que se realizaron dichas detenciones
ocasion6 una clara percepcion de desproteccion en las familias que
persisti6 en el tiempo”.” Ademads, la Corte IDH resalt6 que “la falta
de un entierro de acuerdo con las tradiciones de la cultura maya
achi rompi6 las relaciones de reciprocidad y armonia entre vivos
y muertos, afectando la union de las familias con sus ancestros”.?
Finalmente, consider6 que “la desaparicion forzada y el desplaza-
miento provocd la separacion y/o desintegracion de las familias”.*?

En el caso Contreras y otros vs. El Salvador, 1a Corte Interame-
ricana reconoci6 que

sustraer a una menor de edad de su entorno familiar y cultural,
[...] inscribirla con otro nombre como propio, cambiar sus datos de
identificacion por otros falsos y criarla en un entorno diferente en
lo cultural, social, religioso, lingiiistico, segtin las circunstancias, asi
como en determinados casos mantenerla en la ignorancia sobre es-
tos datos, constituye una violacion agravada de la prohibicion de in-
jerencias en la vida privada y familiar de una persona, asi como de
su derecho a preservar su nombre y sus relaciones familiares [...].%*

% Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del
Municipio de Rabinal vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C, num.
328, parr. 165.

ol Idem.
2 Idem.
% Idem.

% Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C, nim. 232, parr. 116.
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Al mismo tiempo, al igual que en la mayoria de los casos de
desapariciones forzadas, la Corte determiné que “los familiares
de las victimas vieron en una medida u otra su integridad per-
sonal afectada por una o varias de las situaciones siguientes: (a)
sufrieron afectaciones psiquicas y fisicas; (b) una alteracion irre-
versible de su nucleo y vida familiares [...]; (d) la incertidumbre
que rodea el paradero de las victimas obstaculiza la posibilidad
de duelo, lo que contribuye a prolongar la afectacion psicologica
de los familiares ante la desaparicion [...]”.°5 Para la Corte IDH,
“[1]as circunstancias descritas han provocado una afectaciéon que
se prolonga en el tiempo y que ain hoy se mantiene por la incer-
tidumbre sostenida sobre el paradero de las victimas”.”® Sin em-
bargo, ni las afectaciones relativas a la cultura, a la vida familiar,
la salud, entre otras, ni las reparaciones ordenadas sobre estos
puntos fueron analizadas desde la perspectiva de los DESC.*”

Lamentablemente, en estos casos, la Corte Interamericana no
analiz6 en detalle el derecho a la proteccion de la familia desde la
perspectiva de los DESC. Si bien el articulo 17 de la Convencion
Americana se refiere de manera puntual a la “proteccion a la fa-
milia” no lo hace de manera similar al articulo 15 del Protocolo
de San Salvador relativo al “Derecho a la Constitucion y Protec-
cion de la Familia”. Esta falencia de no analizar especificamente
el valor de tomar una aproximaciéon desde los DESC a fin de de-
terminar el contenido especifico de los derechos no es tnica del
caso de desapariciones forzadas. En el supuesto del derecho a la
familia, las diferencias textuales son evidentes. El Protocolo de
San Salvador se refiere al “derecho a la constitucion y proteccion
de la familia”, mientras que la CADH no incluye el derecho refi-
riéndose simplemente a la proteccion a la familia. Mas evidente
es el contenido especifico de las obligaciones. El texto de la Con-
vencion Americana parece fundamentalmente concentrado en
el matrimonio y en la igualdad de derechos y responsabilidades
entre esposos durante el matrimonio y en caso de disolucion,

% Ibidem, parr. 121.
% Idem.

%7 De Paz Gonzalez, Isaac, The Social Rights Jurisprudence in the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights: Shadow and Light in International Human
Rights, Edward Elgar Publishing, 2018, p. 115.
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asi como en la igualdad entre hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio. A diferencia, el Protocolo de San Salvador establece
obligaciones muy especificas y relevantes en el caso de desapa-
riciones forzadas como el deber estatal de “velar por el mejora-
miento de [la] situaciéon moral y material” de la familia, “brindar
adecuada protecciéon al grupo familiar” y ejecutar “programas
especiales [...] a fin de contribuir a la creacién de un ambiente
estable y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los
valores de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad”.

Aqui, la Corte IDH podria haber seguido al GTDFI. Este, des-
de sus inicios, se refirio a la afectacién de los DESC de los fa-
miliares de personas desaparecidas. Asi, en 1983, el Grupo de
Trabajo concluia que “[u]n examen de los derechos econ6micos,
sociales y culturales garantizados por los diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos demuestra que la mayor
parte de ellos se deniegan en mayor o menor grado cuando se
produce una desaparicion forzada o involuntaria”.?® El Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales también ha analiza-
do la situacion de los familiares de personas desaparecidas desde
los DESC, indicando que debe prestarse atencion a los derechos
a la seguridad social.”

5.4. Afectacion de la salud
de los familiares de personas desaparecidas

La desaparicion forzada afecta el derecho a la salud tanto de la
persona desaparecida como de los familiares. Asi, la Corte Inte-
ramericana ha entendido que resulta fundamental que los fami-
liares u otras personas allegadas puedan acceder a procedimien-
tos o recursos judiciales rapidos y eficaces como medio para de-

% Informe del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1983/14, de 21 de enero de
1983, parr. 133.

% Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, Examen de los in-
formes presentados por los Estados partes en virtud de los articulos 16 y
17 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Argelia, documento ONU E/C.12/DZA/CO/4, parr.
13 (refiriéndose al derecho a la seguridad social).
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terminar, no solo el paradero de una persona desaparecida, sino
también su estado de salud.'® Ademads, para la Corte IDH, “la
violaciéon del derecho a la integridad psiquica y moral de los fa-
miliares de la victima es una consecuencia directa, precisamen-
te, de ese fendmeno, que les causa un severo sufrimiento por el
hecho mismo que se acrecienta por la constante negativa de las
autoridades estatales de proporcionar informacion acerca del pa-
radero de la victima, o de iniciar una investigacion eficaz para lo-
grar el esclarecimiento de lo sucedido”.'”* Por ello, la Corte suele
ordenar como medida de reparacion que se brinde una atenciéon
médica y psicologica o psiquiatrica gratuita y de forma inmedia-
ta, adecuada y efectiva, a través de instituciones publicas de salud
especializadas, a fin de tratar los padecimientos fisicos y psicolo-
gicos sufridos por las victimas. En general, la Corte IDH dispone
que el Estado brinde la atencidn a las victimas que asi lo soliciten.
Para ello, deberan tomarse en consideracion los padecimientos
especificos de los beneficiarios mediante la realizacion previa de
una valoracion fisica y psicologica o psiquidtrica. Asimismo, los
tratamientos respectivos deben prestarse por el tiempo que sea
necesario e incluir el suministro gratuito de los medicamentos
que eventualmente se requieran.’® Tan importante es el aspecto
de estas reparaciones, que la Corte IDH, en el caso colombia-
no, decidi6 en su momento celebrar una audiencia conjunta de
supervision sobre “atencién médica y psicologica” ordenada en
nueve casos (varios sobre desapariciones forzadas).'®® Lamenta-
blemente, la Corte no emiti6 una resolucion en seguimiento a
dicha audiencia de supervision.

100 Véase, entre otros, Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C,
num. 229, parr. 114.

101 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, num. 136, parr. 61.

102 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
op. cit., parr. 267.

103 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Supervision Cumplimiento

de Sentencia. Resolucion del Presidente de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos de 8 de febrero de 2012. Los casos eran: 19 Comerciantes,
Masacre de Mapiripan, Gutiérrez Soler, Masacre de Pueblo Bello, Masacre
de La Rochela, Masacres de Ituango, Escué Zapata y Valle Jaramillo.
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Por ejemplo, en el caso Gomez Palomino vs. Pert, la Corte dio
por probado que la desaparicion forzada “afecto la salud fisica y
psicoldgica de la madre, la hija, las hermanas y el hermano del
desaparecido, asi como de su conviviente”.!** Por ello, reitero6 las
mismas medidas de reparacion que en otros casos, ordenando el
tratamiento médico y psicologico requerido por medio de insti-
tuciones de salud especializadas.

Nuevamente, en estos casos, la Corte IDH no analizo el tema
desde la perspectiva del derecho a la salud. En primer lugar, las
reparaciones en materia de salud (o las que en otros casos se re-
fieren a educacion o vivienda, por citar algunas), parecen indicar
que la desaparicion forzada afecta este derecho (u otros DESC).
De manera que la Corte Interamericana deberia hacer explicito
este nexo. En estos casos, la Corte IDH deberia considerar el de-
recho a la salud como lo hizo en el caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala, donde establecio que aquel “abarca la atencion de sa-
lud oportuna y apropiada conforme a los principios de disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. El cumplimiento de
la obligacion del Estado de respetar y garantizar este derecho de-
beré dar especial cuidado a los grupos vulnerables y marginados,
y debera realizarse de conformidad con los recursos disponibles
de manera progresiva y de la legislacion nacional aplicable”.!> En
este sentido, los criterios de calidad, aceptabilidad, oportunidad
y disponibilidad y atencién a grupos particulares, exigirian que la
garantia del derecho a la salud y los programas de salud sean sen-
sibles a las necesidades de familiares de victimas de violaciones
graves ocurridas en el pais implicado.

5.5. Afectacion de la vivienda y propiedad

En varios casos, concomitantemente o a fin de practicar la desa-
paricion forzada, se afecta la vivienda de la persona desaparecida.
Asi, en el caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Sal-
vador, la Corte Interamericana dio por probado que los efectivos
militares procedieron a quemar las viviendas, destruir y quemar

104 Corte IDH. Caso Goémez Palomino vs. Pert, op. cit., parr. 143.
15 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 107.
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los cultivos de los pobladores, y a matar a los animales. Por ello,
la Corte consider6 que el Estado viold el derecho a la propiedad
privada reconocido en el articulo 21.1 y 21.2 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumen-
to, en perjuicio de los familiares de las victimas ejecutadas de las
masacres.!%

La Corte IDH, en este y similares casos, no analiz6 la afecta-
cion del derecho a la vivienda adecuada, ni desde la perspectiva
de la prevencion de las desapariciones ni de sus afectaciones du-
rante o como consecuencia de una desaparicion. En este sentido,
el Grupo de Trabajo ha explicado que

la falta del goce pleno de ciertos derechos econdémicos, sociales y
culturales también aumenta la vulnerabilidad a la desaparicion for-
zada. Por ejemplo, cuando no se garantiza el derecho a la vivien-
da, la protecciéon basica en contra de la desaparicion forzada deja
de existir ya que las personas no cuentan con la barrera fisica que
proporciona una vivienda para defenderse de aquellos que puedan
querer perjudicarlos. En muchos conflictos, la destruccién extendi-
da [...] de viviendas y bienes por parte del Estado han conllevado
a violaciones de un nivel de vida adecuado, incluyendo desalojos
forzados y por ende, un incremento de la vulnerabilidad a la desa-
paricién forzadal®’

El GTDFTI agrega que la legislacion inadecuada para proteger
viviendas puede conducir a un aumento de la vulnerabilidad a la
desaparicion forzada.!® Por otro lado, una desaparicion también
afecta “el derecho de la familia a una vivienda adecuada, ya que
la familia podria perder el derecho a heredar la casa en donde
viven si no cuentan con un certificado de defuncion de la perso-
na desaparecida. Este derecho puede ser quebrantado ain mas
cuando los Estados aplican leyes que impiden a cualquiera que
no sea el hombre cabeza del hogar realizar transacciones finan-

106 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie
C, num. 252, parr. 202.

107 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 12.
18 [bidem, parr. 13.
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cieras importantes tales como la compra de una casa”.'® En el
mismo sentido, el Relator Especial de la ONU sobre una vivien-
da adecuada ha puesto de relieve como se afecta el derecho a la
vivienda en situaciones de conflicto y posteriores a los conflic-
tos, como lo sucedido en el caso de las Masacres de El Mozote y
lugares aledafios, resuelto por la Corte.'* Explico el Relator que
“[c]on frecuencia, las situaciones de conflicto han supuesto el
traslado de la poblacion y el derribo de las viviendas”.!*! También
el Relator Especial resalt6 “desalojos y derribos como método de
castigo por el supuesto apoyo brindado por los residentes a gru-
pos terroristas, el uso de agentes de policia fuertemente armados
para realizar los desalojos y la destruccion sin previo aviso”.!'?
Asimismo, remarco que “[e ]l uso excesivo y arbitrario de la fuer-
za es habitual y no se tienen en consideracion todos los derechos
que se estan violando, en particular el derecho a una vivienda
adecuada. También se exacerba la pobreza y se institucionaliza la
impunidad de los autores de estas violaciones”.'*?

5.6. Afectacion de la educacion

El derecho a la educacion puede verse afectado de multiples ma-
neras. Una persona desaparecida podria ser estudiante''* o maes-
tro.'" La educacion de familiares de personas desaparecidas se
ve afectada de multiples maneras por la desaparicion de un ser
querido. También la falta de proteccion y garantia efectiva del
derecho a la educacion dificulta el ejercicio de derechos a la ver-

199 Ibidem, parr. 27.

10 Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del
derecho a un nivel de vida adecuado, Sr. Miloon Kothari, documento ONU
E/CN.4/2004/48, de 8 de marzo de 2004, parr. 35.

"1 Tbidem, parr. 36.
12 Tbidem, parr. 37.
13 Idem.

14 Como sucedio en el caso La Cantuta. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Pertl.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Se-
rie C, nam. 162.

15 Tal era la situacion en, Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia, op. cit.
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dad y la justicia para los familiares. Por ultimo, el derecho a la
educacion de alumnos puede verse afectados por la desaparicion
de un maestro o profesor. El caso Gdmez Palomino ilustra algu-
nos aspectos de las relaciones entre desapariciones forzadas y el
derecho a la educacion. En dicho caso, la perita psicologa explico
que en el caso de la hija del desaparecido “la figura del padre
se implementa en su educacién como chantaje. Se le dice que
tiene que hacer caso para que su papa regrese y venga feliz”.11
Una de las hermanas del desaparecido, “[e]s 1a unica de todos
los hermanos que tiene un grado de instruccion secundario.”''”
El hermano “no reanudo6 sus estudios secundarios por motivos
econdmicos, ya que debia ayudar a su madre en la manutencion
del hogar y en la educacion de sus hermanas menores”.!'® Otra de
las hermanas “tenia catorce afnos de edad. Debido a que su madre
no sabia leer ni escribir, la acompafié en la busqueda del her-
mano desaparecido tanto para leer los documentos, como para
ayudarla con el cuidado de la [hija del desaparecido]. [...]. Asi,
perdi6 subitamente el lugar de hija y hermana menor para pasar
a convertirse en la mayor, e invertir su tiempo y esfuerzos en sus
hermanos menores, postergando los desarrollos académicos que
venia logrando”.'?

En base a ello, la Corte IDH dio por probado que, luego de
producirse la desaparicion, todos los hermanos interrumpieron
sus estudios, no solo debido a factores econémicos, sino tam-
bién, a consecuencia de factores emocionales como la depresion,
la preocupacion y la tristeza.'?® Ademas, consider6 que el anal-
fabetismo de la madre del desaparecido exigio la asistencia de
sus hijas para realizar las gestiones de busqueda ante autoridades
estatales. “Esta situacion aument6 sus padecimientos durante la
buisqueda de su hijo y se presenta como un obstaculo de su acce-
so a la justicia”.’! Por todo ello, la Corte orden6 una serie de me-

116 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Peru, op. cit., parr. 48.c.
U7 Idem.

U8 [dem.

19 Idem.

120 Thidem, parr. 144.

121 Jbidem, parr. 147.
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didas educativas tales como participacion en programas especia-
les de educacion para adultos, la posibilidad que tales beneficios
se puedan transmitir a sus hijos e hijas, la participaciéon en un
programa de alfabetizacion para la madre y una beca de estudios
a favor de la hija del desaparecido.'>

5.7. Afectacion del trabajo

El Estudio del GTDFI, a modo ejemplificativo, ha identificado
distintas maneras sobre como el derecho al trabajo es afectado,
tanto de la persona desaparecida como de sus familiares. Con
relacion a la persona desaparecida, el GTDFI indica que al ser
desaparecida “ya no recibe un salario y pierde acceso al empleo,
por lo tanto, su derecho a trabajar se ve infringido. La violacion
del derecho a trabajar de la persona desaparecida puede conti-
nuar incluso después de que ha sido liberada, debido al estigma
de haber sido sometida a una desaparicion forzada o a la secuela
mental o fisica que dejan estos actos.'*® Las familias pueden ver-
se obligadas a abandonar sus trabajos, sea por la basqueda del
ser querido o por el desplazamiento debido a las condiciones de
seguridad.'**

El derecho a trabajar implica el derecho a no ser privado de
trabajo injustamente.'>® Una desaparicion forzada priva injusta-
mente el derecho al trabajo de la persona desaparecida y muchas
veces de los familiares también. Por ello, se deben establecer

reparaciones para la persona desaparecida que perdi6 su empleo y
salario, asi como las reparaciones para los familiares del desapare-
cido quienes tienen dificultad para encontrar empleo debido a las
creencias culturales, la estigmatizacion o el dafio fisico y mental

122 Tbidem, parrs. 145 a 148.
123 Estudio temdtico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 18.
124 Tbidem, parr. 28.

125 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert, op. cit., parr. 147. Asimismo, Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciéon general
N° 18 El derecho al trabajo (articulo 6), parr. 6. Véase también, Estudio
tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 65.
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causado por la desaparicion. Por ello, recomienda que como repa-
racion se ofrezca a la persona desaparecida medidas complementa-
rias, como formaciones profesionales, para que puedan reintegrar-
se en la vida social y cultural y puedan obtener empleo una vez que
la desaparicion haya terminado.!*

Ademis, los Estados deben garantizar que los familiares con-
tintien recibiendo el salario que tenia la persona desaparecida
hasta que se implemente un esquema de reparacion permanente
y adecuada.'® En este sentido, la Corte Constitucional de Colom-
bia ha decidido varios casos donde los familiares demandaron
por los salarios dejados de percibir debido a la desaparicion del
ser querido. La Corte Constitucional, entre otros argumentos, re-
conocio la violacion del derecho al trabajo y ordend que tanto el
Estado como los empleadores privados debian seguir pagando el
salario de la persona desaparecida.'®

En diversos casos, la Corte Interamericana ha reconocido
como el trabajo de las familias de personas desaparecidas se ve
afectado por tal situacioén. En el caso Molina Theissen vs. Guate-
mala dio por probado que los padres y hermanas de la victima de-
bieron dejar sus trabajos, lo que les ocasion6 dafios materiales.'?
En el caso Gomez Palomino vs. Pert, se acredit6 que “[la] madre,
[...] se dedico exclusivamente a la busqueda de su hijo, por lo que
debi6 abandonar su trabajo”.'3°

En estos casos, a pesar de reconocer la afectacion de la situa-
cién laboral de las personas familiares de la victima de desapari-
cion, la Corte, lamentablemente, no hizo ninguna consideracion
especial sobre el derecho del trabajo ni orden6 reparaciones di-
ferenciadas por el aspecto laboral violado, con excepcién de una
compensacion monetaria. Mas evidente atin es la falencia en el

126 Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 79.c.
127 Ibidem, parr. 66.

128 Veéase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, sentencia
T-1001/10, de 6 de diciembre de 2010, y Corte Constitucional de Colom-
bia, sentencia C400/03, de 20 de mayo de 2003.

129 Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C, nim. 108, parrs. 37.9 y 59.

130 Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Peru, op. cit., parr. 127.
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caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Alli, los familiares,
en parte debido a la desaparicion de sus seres queridos, debieron
desplazarse. A consecuencia de ello, abandonaron sus trabajos y
afrontaron situaciones de desempleo, entre otros, por las dificul-
tades y estigmatizaciones por ser desplazados. La Corte Intera-
mericana considerd que estas situaciones fueron probadas en el
caso.'3! En su presentacion ante la Corte IDH, la Comision Intera-
mericana habia solicitado que aquella ordenase al Estado “llevar a
cabo medidas de restauracion destinadas a la comunidad de Ma-
piripan, relacionadas con [...] el trabajo”.*> La Corte ignor6 dicha
solicitud sin dar explicacion alguna de los motivos por los cuales
no debia acogerse la medida reparatoria de la afectacion al trabajo.

5.8. Afectacion del acceso a la justicia
debido a l1a falta de goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

En multiples fallos y opiniones consultivas, la Corte Interameri-
cana ha demostrado su comprension acerca de como la situacion
socioeconomica de una persona puede afectar su derecho a la
justicia. Asi, en su Opinion Consultiva OC-11/90, la Corte IDH
claramente sostuvo que “si una persona que busca la proteccion
de la ley para hacer valer los derechos que la Convencion le ga-
rantiza, encuentra que su posiciéon econdémica (en este caso, su
indigencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia
legal necesaria o cubrir los costos del proceso, queda discrimi-
nada por motivo de su posicion econémica y colocada en condi-
ciones de desigualdad ante la ley”."** En el caso de los migrantes,
la Corte precis6 que “[g]eneralmente [...] se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos,
en una condicion individual de ausencia o diferencia de poder

131 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C, nim. 134, parrs. 175 y concordantes.
132 Ibidem, parr. 291.h. viii.

133 Corte IDH. Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts.
46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de 1990. Serie A, nim. 1,
parr. 22.
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con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta
condicion de vulnerabilidad [...] es mantenida por situaciones
[...] de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion condu-
ce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a
los recursos publicos administrados por el Estado”.'3* De acuerdo
con la Corte IDH, “[e]xisten también prejuicios culturales acerca
de los migrantes, que permiten la reproduccion de las condicio-
nes de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xeno-
fobia y el racismo, que dificultan la integracion de los migrantes
alasociedad y llevan la impunidad de las violaciones de derechos
humanos cometidas en su contra”.'s®

Por ello, la Corte ha indicado que el proceso judicial

debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quie-
nes son llevados ante la justicia. [...]. La presencia de condiciones
de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacion, [...], dificilmente se po-
dria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia.ts

Como ha explicado la anterior Relatora Especial de la ONU
sobre Extrema Pobreza, el acceso a la justicia es fundamental
para hacer frente a las principales causas y consecuencias de la
pobreza, la exclusion y la vulnerabilidad.®” Coincidiendo con
la posicion del Grupo de Trabajo, la Relatora indica que por su
vulnerabilidad, las personas que viven en la pobreza tienen mas
probabilidades de ser victimas de actos delictivos o ilicitos.'®® Y

13 Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A,
num. 18, parr. 112.

135 Jbidem, parr. 113.

1% Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A, niim. 16, parr. 119.

137 Informe de la Relatora Especial sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos, documento ONU A/67/278, de 9 de agosto de 2012, parr. 5.

138 Idem.
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dichos actos delictivos pueden tener, tal como ya se demostr6 en
otras partes de este trabajo, un gran impacto en sus vidas, dado
que a los familiares les resulta dificil obtener reparaciones y, por
lo tanto, podrian sumirse todavia mas en la pobreza.'*® Pero fun-
damentalmente, la Relatora resalta algo que es muy claro en el
contexto de las desapariciones forzadas: “el hecho de que los po-
bres no puedan pedir soluciones juridicas en los sistemas de jus-
ticia existentes aumenta su vulnerabilidad ante la pobreza y tam-
bién las violaciones de sus derechos. A su vez, el aumento de la
vulnerabilidad y la exclusion dificulta todavia mas su capacidad
de usar los sistemas de justicia. Este circulo vicioso obstaculiza el
disfrute de varios derechos humanos”.!*

De manera puntual, en casos de desapariciones forzadas, la
Corte ha hecho referencia a situaciones que demostraban la des-
proteccion o falta de ejercicio efectivo de los DESC como causa
de dificultades en el acceso a la justicia. Asi por ejemplo, en el
caso Tiu Tojin vs. Guatemala, indic6 que cualquier norma o prac-
tica que dificulte el acceso a los tribunales, particularmente en si-
tuaciones de desapariciones forzadas, debe entenderse contraria
al articulo 8.1 de la Convencion.*! La Corte IDH dio por proba-
do que los familiares de las victimas desaparecidas enfrentaron
obstaculos para acceder a la justicia, “en razon a su pertenencia
al pueblo indigena Maya”, entre otros debido a vestir trajes tradi-
cionales, no hablar el idioma espafiol, vivir en lugares distantes
a los centros de justicia o perder dias de trabajo para acudir a
los tribunales.*? Por eso, la Corte Interamericana consider6 que
“es indispensable que se otorgue una proteccion efectiva que
tome en cuenta particularidades propias indigenas, sus carac-
teristicas econdmicas y sociales, asi como su situacion de espe-
cial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres”.'* Debido a que el andlisis de la Corte no consider6

139 Idem.

140 Idem. Lo mismo fue sostenido y explicado en, Estudio tematico del GTDFI
de 2015, op. cit., parr. 11.

41 Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 190, parr. 95.

1“2 Tbidem, parrs. 97 y 98.
143 Ibidem, parr. 96.
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las afectaciones de los DESC ni la falta efectiva de los mismos por
parte de los familiares de las personas desaparecidas, lamentable-
mente, la Corte IDH se limitd a ordenar como medida de repa-
racion que se asegure que los familiares “puedan comprender y
hacerse comprender en los procedimientos legales iniciados, fa-
cilitindoles intérpretes u otros medios eficaces para tal fin”; que
“en la medida de lo posible”, los familiares “no tengan que hacer
esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a los centros de
administracion de justicia”, y que se pague una suma por gastos
judiciales futuros.*** Es decir, al ordenar las reparaciones perti-
nentes, la Corte Interamericana solo considerd parcialmente las
dimensiones de las dificultades encontradas desde los DESC.
Debe sefialarse que ni la Comision Interamericana ni los repre-
sentantes de las victimas, formularon alegatos sobre los DESC ni
propusieron medidas reparatorias desde esta perspectiva.'*®

6. CONSECUENCIAS Y DESAFiOS DE LA APROXIMACION
A LAS DESAPARICIONES FORZADAS DESDE L.OS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Hacemos un llamado a repensar el enfoque del analisis juridico de
las desapariciones forzadas desde los derechos economicos, so-
ciales y culturales. Creemos que las nuevas realidades, las nuevas
modalidades en que se manifiestan las desapariciones forzadas
que se practican en estos momentos,'*¢ las nuevas necesidades de
las victimas (tanto de las actuales como de las originadas en las al-
timas décadas), la emergencia de nuevos actores (sean victimas,
perpetradores asi como funcionarios e instituciones estatales),
asi como las nuevas tecnologias para perpetrar las desapariciones
como para documentar las mismas, exigen también repensar las
respuestas legales a las desapariciones forzadas. Adicionalmente,

144 Jbidem, parr. 100.

145 Véase, la demanda de la CIDH y el Escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas de los representantes, asi como los Alegatos Finales Escritos de
ambos, http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2 /ver_expediente.
cfm?nld_expediente=119&lang=es.

146 Como las producidas por el crimen organizado en México, o las que tienen
como victimas a jovenes pobres en dreas urbanas, como sucede en Brasil.

221 |



ARIEL DULITZKY

la globalizacion del fendémeno de la desaparicion forzada como la
insuficiencia de respuestas en materia de busqueda, de verdad,
de justicia, de reparacién, de memoria, llaman a explorar nuevas
avenidas legales que sean efectivas para prevenir y erradicar a
la desaparicion forzada. En este sentido, el Estudio tematico del
GTDFI de 2015 y este articulo se insertan en este esfuerzo para
repensar las desapariciones forzadas.

Esta nueva lectura de las desapariciones forzadas desde los
DESC obliga al mismo tiempo a comenzar a desentrafar las con-
secuencias y desafios que se presentan en cuanto a las obligacio-
nes de prevenir, erradicar, investigar, juzgar, sancionar, buscar,
reparar, memorializar y garantizar la verdad sobre las desapari-
ciones forzadas.

Tal como hemos reseniado, si la pobreza y la falta de goce
efectivo de los DESC crean situaciones de vulnerabilidad de ser
victimas de desapariciones forzadas, las medidas de prevencion
de estas deben incluir el combate a la pobreza y la garantia de
los DESC. La Corte Interamericana debe considerar, al realizar
el anilisis sobre el deber de prevenir las desapariciones forza-
das que, en muchos contextos, las personas que no gozan plena-
mente de los derechos econémicos, sociales y culturales, pueden
encontrarse en una situaciéon de mayor vulnerabilidad de ser vic-
timas de desapariciones forzadas. Como ha explicado el Relator
Especial de la ONU sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, si bien las causas de
la violencia o de las violaciones de los derechos no pueden redu-
cirse a la desigualdad o la pobreza, si es cierto que la desigualdad
y la pobreza guardan una estrecha correlacion con la violencia y
las violaciones de diversos derechos, incluidos los DESC.1*”

En materia de verdad y justicia, la aproximacion desde los
DESC a las desapariciones forzadas también plantea innumera-
bles desafios. Si, como se ha explicado, y la propia Corte IDH
lo ha reconocido de manera implicita en varios casos, la falta de
proteccion o violacion de los DESC (con anterioridad o como

47 Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, documento
ONU A/HRC/30/42, de 7 de septiembre de 2015, parr. 34.
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consecuencia de una desaparicion forzada), produce nuevos y/o
mayores obsticulos en la busqueda de verdad y justicia, por lo
tanto, se debe considerar que, por un lado, el combate de la po-
breza y la promocion de los DESC son necesarios para garantizar
la verdad y la justicia. Paralelamente, las obligaciones en mate-
ria de DESC pueden implicar tener en cuenta que las politicas
generales y universales en materia de verdad y justicia pueden
no ser suficientes o efectivas para personas cuyos DESC no se
encuentran debidamente garantizados. Con ello, se requerird la
adopcion de medidas especiales para tales casos.

La Corte Interamericana ha explicado que el derecho a co-
nocer la verdad entrafia tener “un conocimiento pleno y com-
pleto de los actos que se produjeron, las personas que participa-
ron en ellos y las circunstancias especificas, en particular de las
violaciones perpetradas y su motivacion”.*® Agregando que se
cumple el deber de investigacion en casos de desaparicion for-
zada “solo si se esclarecen todas las circunstancias en cuanto a
la violacion”.'* Por lo tanto, la incorporacién de los DESC en el
andlisis de las obligaciones estatales de investigacion y verdad,
requiere incluirlos en la investigacion de las “circunstancias” que
rodearon a las desapariciones. Se debe comprender como la falta
de proteccion de los DESC o el trabajo en defensa de DESC fue
una de las causas de la desaparicion. Ademads, las circunstancias
de la desaparicion, requieren el andlisis de como los DESC fueron
afectados o exacerbaron las consecuencias de la desaparicion. En
otras palabras, debe repensarse qué debe investigarse, juzgarse
y sancionarse. Pero al mismo tiempo, debe pensarse como la in-
vestigacion y sancion penal debe ser complementada con otros
tipos de recursos judiciales y administrativos para remediar las
violaciones a los DESC.

En este sentido, se hace necesario repensar algunas decisio-
nes de la Corte Interamericana. Por ejemplo, en el caso Gonzdlez
Medina y familiares vs. Reptblica Dominicana, la Corte IDH deci-
di6 que

148 Corte IDH. Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 234.

149 Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 191, parr. 80.
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la circunstancia de que una desaparicion forzada se haya llevado a
cabo con el fin de impedir el ejercicio legitimo de un derecho no sig-
nifica que la consiguiente violacion de ese derecho tenga un caric-
ter permanente. El hecho de que la persona no pueda ejercer actual-
mente el derecho cuyo ejercicio se pretendia impedir no significa
que la violacion se hubiera prolongado continuamente en el tiempo,
como una violacién tnica y constante. Ademads, debido a que el mé-
vil no forma parte de los elementos constitutivos de la desaparicién
forzada, tampoco adquiere el cardcter permanente de esta.’>

Una aproximacion desde los derechos econdémicos, sociales
y culturales deberia llevar a pensar si el anilisis global e integral
de las desapariciones incluye el caracter permanente de las vio-
laciones a dichos derechos, ocurridas como causa y consecuen-
cia de la desaparicion. No se trata de pensar en el mévil como
un elemento constitutivo de la desaparicion, sino de pensar los
efectos continuados de la violacion del derecho que dio origen a
la desaparicion.

Las violaciones de los DESC en materia de desapariciones
deben hacer mis visible la pregunta acerca de quiénes son los
perpetradores de las desapariciones forzadas. ;Es suficiente con
tan solo pensar en los agentes estatales que las llevaron a cabo
y aquellos que tenian un control sobre el aparato represivo? ;O
debemos preguntarnos quiénes son los que se beneficiaron de la
falta de proteccion de los DESC o de las desapariciones forzadas
como represalia por el ejercicio de los DESC?!%!

150 Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Reptiblica Dominicana, op.
cit., parr. 193.

151 Véase, entre otros, Bohoslavsky, Juan Pablo et al., Complicidad Econémi-
ca con la Dictadura Chilena: Un Pais Desigual a La Fuerza, Santiago, LOM
Editores, 2019; Centro de Estudios Legales y Sociales, Responsabilidad em-
presarial en delitos de lesa humanidad: represion a trabajadores durante el te-
rrorismo de Estado, Argentina, Editorial Universitaria de la Universidad Na-
cional de Misiones, 2016; Comision Internacional de Juristas, Complicidad
empresarial y responsabilidad legal, Ginebra, CIJ, 2008; Verbitsky, Horacio y
Bohoslavsky, Juan Pablo (eds.), The Economic Accomplices to the Argentine
Dictatorship: Outstanding Debts, New York-Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2016, y Payne, Leigh y Pereira, Gabriel, “Corporate Complicity
in International Human Rights Violations”, Annual Review of Law and So-
cial Science, vol. 12, num. 20, pp. 63-84.
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Similares o ain mayores desafios se presentan en materia de
reparaciones. Por ejemplo, en el caso del derecho a la salud, entre
los aspectos que deberia analizar la Corte desde los DESC tene-
mos el criterio para evaluar la relacion causal entre la desapari-
cion forzada y la afectacion a la salud fisica y psicoldgica de los
familiares. Es decir, ;qué tipo de problemas de salud guardan re-
lacion causal con las desapariciones forzadas? La atencion espe-
cializada puede no existir en el sistema publico de salud o puede
no haber turnos para tal tratamiento en un periodo prolongado
de tiempo, o la provision de medicamentos no necesariamente
puede estar garantizada de manera gratuita. Sin embargo, la Cor-
te IDH no ha analizado la relacion entre reparaciones y el grado
de desarrollo del derecho a la salud en el pais en cuestion. Por
ejemplo, no ha estudiado el tema de la progresividad o la cues-
tion del maximo de los recursos disponibles. En este sentido, un
andlisis desde los DESC podria llevar a la Corte IDH a explicar si
existe un derecho absoluto (y en cierta medida “privilegiado”) a
reparaciones que implican acceso a servicios y/o tratamientos de
salud, independientemente de la situaciéon de provision general
de esos servicios a toda la poblacion.

Lo fundamental es entender que, si se violan derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, las reparaciones deben ser con-
cordantes a los DESC violados. Hasta el momento, la Corte no
ha distinguido estos aspectos. Por ejemplo, al encontrar violado
el derecho de asociacion de trabajadores sindicalizados debido a
la desapariciéon de un lider sindical, la Corte IDH no ha explici-
tado si dichos trabajadores son beneficiarios de reparaciones vy,
en caso afirmativo, cudles serian las reparaciones integrales a las
que tienen derecho. Ignorar la distinta naturaleza juridica y fuen-
te normativa de los derechos violados impide responder adecua-
damente a las violaciones encontradas. El Relator Especial sobre
la promocioén de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion ha llamado a distinguir entre los intereses relati-
vos al desarrollo en general, al deber de hacer efectivos los DESC,
y la obligacion de prestar asistencia en virtud del derecho inter-
nacional humanitario y conceder reparaciones por violaciones
de los derechos humanos: “aunque resulta sumamente ventajoso
intentar establecer vinculos entre programas que atiendan a cada
una de esas obligaciones a fin de aumentar su impacto, es impor-
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tante tener bien en claro que se trata de fuentes de obligacion
diferentes y que los programas que logran los mejores resultados
son aquellos que integran y responden a las caracteristicas de la
obligacion particular en que se sustentan”.’s

Obviamente, como se ha dicho con relacion a la incorpora-
cion de los DESC a la justicia transicional, abordar en los casos
ante la Corte las causas profundas y las violaciones de los DESC
en materia de desaparicion forzada, producird importantes, aun-
que modestas contribuciones para promover el cambio social.'>?
La perspectiva de los DESC, particularmente en el analisis como
causa y efecto de las desapariciones, deberia llevar a 1a Corte a
adoptar medidas de reparacion transformativas. Reconocer que
parte de la causa de las desapariciones se debe a la falta de goce
de DESC y que los dafios producidos por las desapariciones son
violaciones alos DESC y que se ven exacerbados en muchos casos
por la falta del goce efectivo de los DESC, conduce a la necesidad
de remediar tal situacion. Como explic6 la Corte Interamericana
en el paradigmatico caso Gonzadlez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México “las reparaciones deben tener una vocacion transfor-
madora [...], de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo
restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admi-
sible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia
y discriminaci6on”.'s*

Las implicaciones de una aproximacion a las desapariciones
forzadas desde los DESC también tienen enormes implicaciones
para la forma en que se litigan doméstica e internacionalmente
estos casos. La definicion amplia de victima contenida en el arti-
culo 24.1 de la Convencion Internacional y la perspectiva DESC

152 Informe del Relator Especial sobre la promocion de l1a verdad, la justicia,

la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, documento
ONU A/69/518, de 14 de octubre de 2014, parr. 60.

183 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Transitional Justice And Economic, Social And Cultural Rights,
2014, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-13-05.
pdf

134 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. Serie C, nim. 205, parr. 450.
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de las desapariciones forzadas requiere considerar quiénes son
victimas en casos como la desaparicion de un lider sindical, de
un lider indigena, de una maestra o de una doctora. Para insis-
tir que la violacion de DESC es una de las causas de una desa-
paricion, debera litigarse y probarse la situacion de la persona
desaparecida con anterioridad a la desaparicion. Ello, obligara a
realizar un litigio donde el contexto adquiere una dimension di-
ferente a la actual. El contexto, en este nuevo esquema, debera
utilizarse para demostrar la existencia de una violacién de los
DESC anterior a la desapariciéon misma. Lo mismo con relacion
a las violaciones de DESC como consecuencia de una desapa-
ricion forzada. Deberd probarse como los diferentes DESC han
sido afectados, de manera causal y directa por una desaparicion
forzada determinada.

Finalmente existen preguntas mas amplias. ;La conexion en-
tre DESC y desapariciones forzadas puede ser tratada eficaz y
efectivamente a través del litigio ante la Corte Interamericana o
es necesario pensar en las otras herramientas disponibles en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos? ;Estdn la Comi-
sion Interamericana y las organizaciones que representan a las
victimas preparadas para desarrollar este tipo de analisis y litigio?
Hasta ahora, es verdad que la Corte no ha sido suficientemente
clara en visibilizar y determinar las conexiones entre DESC y
desapariciones forzadas. Pero también es cierto que ni la CIDH
ni los representantes de las victimas han argumentado o litigado
los casos de desapariciones forzadas incorporando la perspectiva
DESC. Ello puede deberse en parte a que la Corte IDH no tiene
una jurisprudencia abundante sobre el articulo 26 de la Conven-
cion Americana. No entramos, en este articulo, en la discusion
sobre el alcance de la competencia de la Corte Interamericana
para tutelar derechos econdémicos, sociales y culturales.'>> De
hecho, después de un largo periodo de dudas y vacilaciones, la
Corte IDH declar6, por primera vez una violacion a dicho articu-

185 Véase, por ejemplo, el debate en, Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Pert,
op. cit., entre la mayoria y los votos disidentes de los jueces Eduardo Vio
Grossi y Humberto Sierra Porto. Asimismo, Corte IDH. Caso Gonzdles Lluy
y otros vs. Ecuador, op. cit., Votos de los jueces Humberto Sierra Porto y
Alberto Pérez Pérez.
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lo recién en agosto de 2017.'¢ Pero estas mismas vacilaciones y
escasez de jurisprudencia pueden deberse parcialmente a la falta
de litigio por parte de los representantes de las victimas.

Ya en el afio 2012, la Jueza Margaret Macaulay habia invita-
do a explorar esta diferente vision. En su voto concurrente en
el caso Furlan y familiares vs. Argentina, la Jueza habia llamado
a invertir la perspectiva tradicional de subsumir violaciones al
derecho a la salud en el articulo 5 de la Convenciéon Americana
relativo a la integridad fisica. La Jueza dijo que “las consecuen-
cias de las violaciones cometidas en relacion al derecho a la salud
y al derecho a seguridad social tuvieron un efecto negativo en
la integridad fisica, emocional y mental [de la victima]. [...] Por
ende, [...], podria decirse que el Estado viold el articulo 26 en re-
lacion a los articulos 5 y 1.1 de la Convencion Americana”.’®” Un
afno después, el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor también insistia
sobre la necesidad de abordar el tema de salud “con plenitud y
[que] se estudiaran las implicaciones en el caso del derecho a la
salud de manera auténomal...] y no solo de manera tangencial y
en conexion con otros derechos civiles”.’

Es que, como el propio Juez Ferrer Mac-Gregor lo sostuvo,

sin negar los avances alcanzados en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por la via indirecta y en conexion
con otros derechos civiles y politicos [...], este proceder no otorga
una eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su
esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones estatales
sobre la materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos,

156 Courtis, Christian, “Articulo 26”7, en Steiner, Christian y Uribe, Patricia
(eds.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, La
Paz, Fundacion Konrad Adenauer, 2014, p. 305. Corte IDH. Caso Lagos del
Campo vs. Pert, op. cit.

157 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Se-
rie C, nim. 246, Voto Concurrente de la Jueza Margarette May Macaulay,
parr. 15.

158 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C,
nim. 261, Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
parr. 3.
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lo que lleva a confusiones innecesarias en los tiempos actuales de
clara tendencia hacia el reconocimiento y eficacia normativa de to-
dos los derechos conforme a los evidentes avances que se advierten
en los Ambitos nacional y en el derecho internacional de los dere-
chos humanos.**

Esto es precisamente lo que se observa en el caso de las desa-
pariciones forzadas, donde los DESC pierden eficacia y efectivi-
dad, se desnaturaliza su esencia, no se precisan las obligaciones
estatales y se producen confusiones innecesarias.

7. CONCLUSION

La indivisibilidad entre los derechos econ6micos, sociales y cul-
turales y los derechos civiles y politicos debe aplicarse también
en el caso de las desapariciones forzadas. Ello exige que la Corte
Interamericana amplie el andlisis juridico y factico de este feno-
meno a fin de poder abarcar todas las situaciones que conducen
ala desaparicion forzada y todos los aspectos que son consecuen-
cia de esta.

Este articulo antes que ser un analisis exhaustivo de todos
los vinculos posibles entre las desapariciones forzadas y los de-
rechos econOmicos, sociales y culturales, pretendié brindar un
primer marco analitico sobre los aspectos positivos de 1a juris-
prudencia de la Corte IDH en este dambito, asi como visibilizar
vacios y posibilidades de anlisis alternativos desde los DESC.

La experiencia acumulada en las ultimas cinco décadas en
América Latina y otras latitudes demuestra que la desaparicion
forzada, por naturaleza, viola los derechos econ6micos, sociales
y culturales de la persona desaparecida, de su familia y de otros.
Ello demanda ampliar el andlisis juridico tradicional de la Corte
Interamericana que considera violados los articulos 3, 4, 5, 7, 8
y 25 en conexién con el 1.1 de la Convencion Americana en la
mayor parte de los casos de desapariciones forzadas. En algunos
supuestos ha ampliado el andlisis a los articulos 16, 17, 18, 19,
21, 22y 23. Pero hasta ahora, la Corte no ha aplicado en casos de

159 Ibidem, parr. 11.

229 |



ARIEL DULITZKY

desapariciones forzadas el articulo 26 de la Convencion Ameri-
cana ni el Protocolo de San Salvador.

El llamado a incorporar el andlisis de los DESC a contextos
de violaciones en conflictos armados, guerras civiles o de viola-
ciones masivas de derechos humanos, también se ha producido
en otras dreas con una relacion importante a las desapariciones
forzadas. Por ejemplo, en el contexto de la justicia transicional,
el Secretario General de la ONU ha resaltado que “los enfoques
estratégicos exitosos para la justicia transicional requieren tomar
cuenta de las causas profundas del conflicto o el gobierno repre-
sivo, y debe tratar de abordar el tema relacionando violaciones
de todos los derechos, incluidos los derechos econémicos, socia-
les y culturales”.’*® El mismo llamado se ha dado en el ambito del
derecho penal internacional.’*® De hecho, la violaciéon de DESC
fue analizada por tribunales penales internacionales. Por ejem-
plo, en el caso Kupreski¢, el Tribunal Penal Internacional para la
Ex Yugoslavia consider6 que la violacion de ciertos DESC de ma-
nera grave y discriminatoria puede considerarse como elemento
constitutivo en el crimen internacional de persecucion.’® En el
mismo sentido, se ha expresado el Relator Especial sobre terro-
rismo y derechos humanos, quien concluy6 que las medidas de
lucha contra el terrorismo (que, agregamos nosotros, lamenta-
blemente muchas veces incluyen el uso de la desaparicion for-
zada) afectan directa e indirectamente al disfrute de los DESC,
teniendo repercusiones graves sobre los mismos.'®

En definitiva, el vinculo intrinseco entre las desapariciones
forzadas y los DESC demuestra que l1a “prevencion de las desapa-

160 United Nations Secretary-General, Guidance Note of the Secretary-Gene-
ral, United Nations Approach to Transitional Justice, marzo de 2010, p. 7.

161 Schmid, Evelyne, Taking Economic, Social and Cultural Rights Seriously in
International Criminal Law, Cambridge University Press, 2015.

162 Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, Prosecutor v. Kupreski¢
et al., No. IT-95-16-T, Trial Chamber, sentencia de 14 de enero de 2000,
parr. 615 ¢) en particular, y también, 610-613, 618, 621 y 630-631.

163 Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales en 1a lucha contra el terro-
rismo, Martin Scheinin, documento ONU A/HRC/6/17, de 21 de noviem-
bre de 2007, parr. 64.
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riciones forzadas es un elemento fundamental para la proteccion
de los derechos econodmicos, sociales y culturales y, a su vez, la
proteccion de dichos derechos es al mismo tiempo, un elemen-
to esencial para la prevencién de las desapariciones forzadas”.’**
Por tanto, “[m]edidas efectivas para prevenir y erradicar las de-
sapariciones forzadas requieren de un enfoque exhaustivo que
abarque una promocion y proteccion apropiada de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”.¢

16+ Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit., parr. 77.
165 Jdem.
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tinas. En ellas se hallaron los restos de 193 personas, entre las
cuales se contaban numerosos migrantes desaparecidos.! Hoy,
los familiares de esas victimas siguen pidiendo verdad y justicia,
y hasta la fecha no se ha identificado a los responsables de esta
tragedia.

Aunque la desaparicion de migrantes® es un fendmeno cada
vez mas documentado por la sociedad civil, en particular, los
medios de comunicacion y las organizaciones de derechos hu-
manos, pareceria que, hasta ahora, la comunidad internacional
no ha podido responder satisfactoriamente a esta crisis. El Gru-
po de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDFI),? un Procedimiento Especial del Consejo de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en
septiembre de 2017 presentd, ademas de su informe anual, un
informe tematico al Consejo acerca de este problema.* Con ante-

1 CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto
de la movilidad humana en México, OEA /Ser.L./V/II. Doc. 48/13, de 30 de
diciembre de 2013, parr. 23.

2 A los fines de este articulo, el término “migrante” se refiere a cualquier
persona que se halla fuera del Estado del cual es ciudadano o ciudadana,
con inclusion de los refugiados, solicitantes de asilo y personas que migran
por motivos econémicos o relacionados con el empleo o el clima. Acerca
de este tema, véase, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados (ACNUR), “Mixed Migration”, www.unhcr.org/
mixed-migration.html Véase también, Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM), “Glosario sobre Migracioén”, 2014, https://publica-
tions.iom.int/fr/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf.

3 Véase, “Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias”,
https://www.ohchr.org/SP/Issues/Disappearances/Pages/Disappearan-
cesIndex.aspx. Véase también Desapariciones Forzadas o Involuntarias,
Folleto informativo n.° 6/Rev. 3, de julio de 2009, https://www.ohchr.
org/Documents/Publications/FactSheet6Rev3_sp.pdf.

*  El GTDFI adopt6 la decision de realizar este estudio en su 105° periodo
de sesiones, celebrado en 2015. Acerca de esta problemitica, véase, In-
forme del GTDFI, documento ONU A/HRC/ 30/38, de 10 de agosto de
2015. EI GTDFI adopt6 su informe a principios de 2017 y lo present6
ante el 36° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos el
28 de septiembre 2017. Véase, Informe del GTDFI acerca de las desa-
pariciones forzadas en el contexto de la migracion, documento ONU A/
HRC/36/39/Add.2, de 28 de julio 2017.
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rioridad, el GTDFI habia abordado la cuestion someramente en
2016, en un informe intermedio publicado en su informe anual®
y, con el correr de los afios, ha tenido diversas ocasiones de en-
carar casos relacionados con personas que emigraron de su pais
de origen para evitar convertirse en victimas de la desaparicion
forzada.°

Este articulo, sin embargo, se centra concretamente en las
desapariciones forzadas de los migrantes durante la ruta migra-
toria o una vez que llegaron a destino, una temdtica que ain no
ha sido planteada en la bibliografia. En primer lugar, se anali-
za la manera en que el marco juridico y analitico establecido
por el derecho internacional de los derechos humanos, que nor-
malmente se utiliza para encarar las “desapariciones forzadas”,
se aplica a la situacion de los migrantes desaparecidos. Luego,
se examinan los factores que contribuyen a esta problematica
y, por ultimo, se describen algunos de los diferentes contextos
en que se producen esas desapariciones, como los secuestros de
migrantes por razones politicas, las desapariciones que tienen
lugar durante los procesos de detencion y deportacion, y las que
se inscriben en el contexto del trafico ilicito y de la trata de mi-
grantes.

5 Informe del GTDFI, documento ONU A/HRC/33/51, de 28 de julio de
2016, parrs. 46 y ss.

¢ Véase, por ejemplo, los siguientes informes del GTDFI: documento ONU
E/CN.4/1985/15, parr. 135; documento ONU E/CN.4/1992/18/Add.1,
parr. 188; documento ONU E/CN.4/1984/21, parr. 102. Véase también
documento ONU E/CN.4/1492, Anexo VIII, parrs. 1, 2.1, y Anexo IX, p.
5. Los familiares y seres queridos de las personas desaparecidas podrian
también emigrar por razones econdmicas (tras una desaparicion, las fami-
lias a menudo sufren penurias socioeconémicas). Véase, GTDFI, Estudio
sobre las desapariciones forzadas o involuntarias y los derechos econé-
micos, sociales y culturales, documento ONU A/HRC/30/38/Add.5, de 9
de julio de 2015 (Estudio tematico del GTDFI de 2015). O siguen buscan-
do a sus seres queridos desaparecidos en el pais donde desaparecieron.
Véase, por ejemplo, documento ONU E/CN.4/1985/15, parr. 135. Véase
también documento ONU A/HRC/30/38/Add.5, parrs. 33-41. Asimismo,
OIM, Fatal Journeys: Tracking Lives Lost during Migration, Ginebra, 2014,
p- 36.
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2. EL DERECHO INTERNACIONAL
Y LA DESAPARICION DE MIGRANTES

Siguiendo estos lineamientos, el presente articulo aborda la cues-
tién de las desapariciones forzadas de migrantes en el sentido
del derecho internacional de los derechos humanos. Cabe sefialar
que el concepto juridico de la “desaparicion forzada o involunta-
ria” es distinto del que define el derecho internacional humanita-
rio (DIH).” Conforme al DIH, una persona dada por desapareci-
da es aquella cuyo paradero se desconoce a causa de un conflicto
armado. En este sentido, el Protocolo Adicional I a los Convenios
de Ginebra establece que las partes en un conflicto internacio-
nal deberan facilitar la busqueda de las personas sefialadas como
desaparecidas en este contexto tan pronto como las circunstan-
cias lo permitan.?

Por el contrario, la desaparicion forzada se rige por el dere-
cho internacional de los derechos humanos y se define como

[...] el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que acttian con la autorizacidn, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a recono-
cer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el

7 Con respecto a este tema, véase, Crettol, Monique et al., “Establishing
Mechanisms to Clarify the Fate and Whereabouts of Missing Persons: A
Proposed Humanitarian Approach”, International Review of the Red Cross-
The Missing, vol. 99, nim. 905, 2018, pp. 589-618, y “Preguntas y respues-
tas acerca de las personas desaparecidas”, International Review of the Red
Cross-The Missing, vol. 99, nim. 905, 2018, pp. 535-545.

8 Art. 33 del 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, aprobado el 8 de junio de 1977 y entrado en vigor el 7
de diciembre de 1978. Véase también Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-
Beck, Louise, Derecho internacional humanitario consuetudinario, volumen
I: Normas, CICR, Buenos Aires, 2007 (Estudio del CICR sobre el Derecho
Consuetudinario), Norma 117: “Las partes en conflicto tomaran todas las
medidas factibles para averiguar lo acaecido a las personas dadas por desa-
parecidas a raiz de un conflicto armado y transmitiran a los familiares de
estas toda la informacion de que dispongan al respecto”.
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paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion
de la ley.’

No hay un instrumento internacional dedicado especifica-
mente a las desapariciones forzadas de migrantes. Por ende, este
problema debe examinarse a la luz de los diversos instrumentos
juridicos internacionales que abordan las desapariciones forza-
das y los que rigen los derechos de los migrantes. A nivel univer-
sal, dos instrumentos principales proveen el marco juridico para
tratar las desapariciones forzadas o involuntarias: la Declaracion
sobre la protecciéon de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas'® de 1992 (en adelante, Declaracion de 1992), y la
Convencion Internacional para la proteccion de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas de 2006 (en adelante,
Convencion Internacional).

®  Art. 2 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas (Convencién Internacional). Véa-
se también, Preambulo de la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (Declaracion de 1992). Si bien
el Protocolo Adicional I confiere al Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) el cometido de ayudar a buscar a las personas dadas por desapa-
recidas en el contexto de un conflicto armado internacional (art. 33.3), la
institucion que cumple esta funcién en la ONU en relacion con las victi-
mas de las “desapariciones forzadas o involuntarias” es el GTDFI. Véase,
Comision de Derechos Humanos de la ONU, Resolucion 20 (XXXVI), de
29 de febrero de 1980. Cabe sefialar que, durante un tiempo, el GTDFI ex-
cluy6 de su cometido los casos relacionados con desapariciones ocurridas
en el contexto de conflictos armados internacionales, pero, mas adelante,
levant6 esa restriccion a sus métodos de trabajo y comenz6 a aceptar casos
de ese tipo. Véase, Consejo de Derechos Humanos, documento ONU A/
HRC/WGEID/102/2, de 7 de febrero de 2014, y Anexo I al informe del
Consejo Econ6mico y Social adoptado el 14 de noviembre de 2001, docu-
mento ONU E/CN.4/2002/79. Véase también, Andreu-Guzman, Federi-
co, “Le Groupe de travail sur les disparitions forcées des Nations Unies”,
International Review of the Red Cross, num. 848, 2002, p. 807, y CICR, The
Missing —Mechanisms to Solve Issues on People Unaccounted For, Ginebra,
19 de diciembre de 2002, pp. 17, 155.

10 Aprobada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 47/133, de
18 de diciembre 1992.

11 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 61/177, de
20 de diciembre de 2006 y entrada en vigor el 23 de diciembre de 2010.
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La Declaracion de 1992, el primer instrumento que aborda
especificamente la desaparicion forzada, fue adoptada por la
Asamblea General de la ONU en ese ano. En ella, se define la de-
saparicion forzada y se establecen los deberes de los Estados en
materia de prevencion, sancion y compensacion. Contiene dis-
posiciones sobre la detencion y liberacién de personas privadas
de libertad, circunstancias estas que pueden dar lugar a desapa-
riciones forzadas si no se llevan a cabo de conformidad con el
derecho internacional.

La Convencion Internacional, adoptada en 2006, “reitera vy,
en algunos aspectos, mejora y complementa los principios enun-
ciados en la Declaracion en relacion con la definicion de las desa-
pariciones, su tipificaciéon a nivel nacional e internacional y su
prevencion, sancion y reparacion”.'? Establece la proteccion con-
tra la desaparicion forzada como un derecho inalienable, esti-
pulando lo siguiente: “En ningun caso podran invocarse circuns-
tancias excepcionales [...] como justificacion de la desaparicion
forzada”.'* A diferencia de la Declaracion de 1992, la Convencién
Internacional solamente se aplica a los paises que la han ratifica-
do, que hasta la fecha suman cincuenta y ocho.*

Estos dos instrumentos hacen referencia al mismo concepto
de “desapariciones forzadas o involuntarias” y se aplican a (1)
toda persona que haya sido secuestrada, arrestada o detenida
(2) por agentes del Estado (o por grupos o individuos que ac-
tian con el consentimiento o la aquiescencia del Estado), y (3)
que se rehuisan a reconocer la privacion de libertad de esa per-
sona.

12 de Frouville, Olivier, “La Convention des Nations Unies pour la protection
de toutes les personnes contre les disparitions forcées: Les enjeux juridi-
ques d’une négociation exemplaire”, Droits Fondamentaux, nam. 6, 2006, p.
3 (traduccién de la International Review).

13 Ibidem, p. 14. Acerca de la indole consuetudinaria de la prohibicion de las
desapariciones forzadas, véase, Estudio del CICR sobre el derecho consue-
tudinario, op. cit.

4 Art. 1.2 de la Convencion Internacional

15 Véase, Coleccion de Tratados de la ONU, http://acnudh.org/wpcontent/
uploads/2014/10/newCoreTreatiessp-1-nuevos.53-76.pdf.
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Existen también otros instrumentos que abordan la cuestion
de las desapariciones forzadas, por ejemplo, a nivel regional, la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas'® y, en el ambito del derecho penal internacional, el Esta-
tuto de Roma."”

Los derechos de los migrantes son garantizados por numero-
sas normas del derecho internacional, consagradas en el derecho
internacional de los derechos humanos y en el derecho interna-
cional sobre 1a migracion, asi como en convenios especificos. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) es-
tipula que toda persona tiene derecho a salir libremente de cual-
quier pais, incluso del propio,'® y que el extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado Parte en el Pacto solo po-
dra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley."” Establece asimismo que “[c]ada uno de
los Estados [...] se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna [...]".2° Esta disposicion confirma el principio

16 Adoptada en Belém do Par, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de 1a Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA) y entrada en vigor el 28 de marzo
de 1996. Véase también, de Frouville, Oliver, op. cit., p. 2. Cabe destacar,
sin embargo, que incluso antes de la adopcion de esos instrumentos, el
término “desaparicion forzada” habia sido definido, por ejemplo, en el caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, tramitado ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en 1988. Corte IDH. Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C,
num. 4. Véase también, Claude, Ophelia, “A Comparative Approach to En-
forced Disappearances in the Inter-American Court of Human Rights and
the European Court of Human Rights jurisprudence”, Intercultural Human
Rights Law Review, vol. 5, 2010, p. 415.

7. Art. 7.1.i) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de
julio de 1998.

18 Art. 12.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
de 16 de diciembre de 1966 y entrado en vigor el 23 de marzo de 1976. El
articulo 13.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos también
menciona este derecho.

¥ Art. 13 del PIDCP.
20 Art. 2.1 del PIDCP.
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de no discriminacién y estipula que los migrantes tienen derecho
a que el Estado anfitrion respete sus derechos pese a no ser ciu-
dadanos del mismo.*! El Comité de Derechos Humanos también
ha manifestado lo siguiente:

En general, los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a
todas las personas, independientemente de la reciprocidad, e in-
dependientemente de su nacionalidad o de que sean apatridas. Asi
pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los
derechos reconocidos en el Pacto, sin discriminacién entre nacio-
nales y extranjeros.*

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados® y el Pro-
tocolo sobre el Estatuto de los Refugiados®* se ocupan especifi-
camente de los derechos de los refugiados. Uno de los principios
basicos de la Convencion se establece en el articulo 33.1, que es-
tipula lo siguiente: “Ningtin Estado Contratante podra, por expul-
sion o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligren
por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a deter-

21 A excepcion del articulo 25, que confiere a los nacionales el derecho a par-
ticipar en la conduccion de los asuntos publicos y a ocupar cargos electora-
les. Respecto de este tema, véase, también Chetail, Vincent, “The Transna-
tional Movement of Persons under General International Law — Mapping
the Customary Law Foundations of International Migration Law”, en Che-
tail, Vincent y Bauloz, Céline (eds.), Research Handbook on International
Law and Migration, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, p. 66. Véase también,
Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C, nim.
251, parr. 154, y Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2010. Serie C, nim. 218.

22 Comité de Derechos Humanos, Observacion general n.° 15, “La situacion
de los extranjeros con arreglo al Pacto”, documento ONU HRI\GEN\1\
Rev.1, 1994, parrs. 1-2, https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA /Tradutek/
Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20
%5BCCPR%5D.html#GEN15.

2 Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 y entrada en vigor el 22
de abril de 1954.

24 Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967 y entrado en vigor el 4 de
octubre de 1967.
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minado grupo social, o de sus opiniones politicas”. El corolario
de esta obligacion es que los Estados deben aceptar a las personas
que se hallarian en peligro si regresasen a su pais de origen. El
principio de no devolucion es una norma del derecho interna-
cional consuetudinario® que todos los Estados deben respetar.

La Convencion Internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
adoptada en diciembre de 1990, reafirma que los derechos huma-
nos de los migrantes deben ser respetados sin distincion alguna e
independientemente de su situacion legal o de que tengan su re-
sidencia permanente en el pais donde viven. Asimismo, dispone
que los trabajadores migratorios podran salir libremente de cual-
quier Estado, incluido su Estado de origen,*” derecho también ga-
rantizado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio* y en la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion racial.* La Convencion contra la tortura 'y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes*® prohibe
a los Estados proceder a la expulsion, devolucion o extradicion
de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.’! Por ulti-
mo, el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
que complementa la Convencion de 1a ONU contra la Delincuen-

%5 ACNUR, Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obli-
gaciones de no devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, de 26 de enero de 2007,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7123.pdf.

26 Véase, Chetail, Vincent, op. cit., pp. 37-38.

27 Arts. 7 y 8 de la Convencién internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de 18 de
diciembre de 1990.

28 Art. 10 de la Convencioén sobre los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre
de 1989..

2 Art. 5.d.ii) de la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas
las formas de discriminacién racial, de 7 de marzo de 1966.

30 Art. 3 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 1984.

3t Idem.
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cia Organizada Transnacional®? (también conocido como el Pro-
tocolo de Palermo), tiene por objeto combatir la trata de seres
humanos, un crimen que afecta a muchos migrantes.

Aunque cada una de estas normas encara cuestiones especi-
ficas y tiene su propio dmbito de aplicacion, su superposicion e
interseccion dan lugar a un ordenamiento juridico que abarca la
prevencion, investigacion, sancion y reparacion de las desapari-
ciones forzadas de migrantes y redundan en una serie de obliga-
ciones que se analizan en mayor profundidad en las secciones
que siguen.

3. FACTORES QUE CONTRIBUYEN
A LA DESAPARICION FORZADA DE MIGRANTES

Hay diversos factores que contribuyen a las desapariciones for-
zadas de migrantes. Es evidente que los migrantes estan, en ge-
neral, expuestos a situaciones que agudizan su vulnerabilidad.*
A menudo, huyen de conflictos armados o de situaciones de vio-
lencia y sufren penurias socioecondémicas; ademas, en muchas
ocasiones son objeto de discriminacién.?* El Grupo de Trabajo se
ha referido, en reiteradas ocasiones, al fendmeno de la estrecha
relacion que existe entre esos factores y las desapariciones for-
zadas.*®

32 Preambulo del Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de
15 de noviembre de 2000.

3 Véase, Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, op. cit., y Corte IDH. Caso
Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana, op. cit.

3 Véase, Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indo-
cumentados, Opinioén consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003.
Serie A, nim. 18.

35 Véase, Estudio tematico del GTDFI de 2015, op. cit. Véase también, Infor-
me del GTDFI: Misién a México, documento ONU A/HRC/19/58/Add.2,
de 20 de diciembre de 2011, parr. 69. Las personas que viven en la pobreza
y cuyo ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales se ve
restringido corren mayores riesgos de convertirse en victimas de la desa-
paricion forzada.
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Otro factor es que, con frecuencia, los crimenes contra los
migrantes no son sancionados, en muchos casos porque las victi-
mas carecen de acceso efectivo a la justicia o porque son reacias a
denunciar a los perpetradores por temor a comprometer su pro-
pia posicion.* Asimismo, el hecho de que los migrantes a veces
viajen sin documentos validos los hace, en cierto sentido, “invi-
sibles” para las autoridades, lo que obstaculiza los esfuerzos por
prevenir e investigar las desapariciones. Esta dificultad se agrava
por la falta de datos y estadisticas confiables sobre la migracion y
la desaparicion de migrantes.

Como se explica en mayor profundidad mas adelante, huelga
decir que las politicas de seguridad y de inmigracién adoptadas
por algunos Estados,* la militarizacion de las fronteras y la crimi-
nalizacién de la migracion irregular agravan el peligro que corren
los migrantes y aumentan su vulnerabilidad.*® Por ultimo, el len-
guaje y el discurso utilizados por algunas autoridades estatales al
referirse a los migrantes —asocidndolos con amenazas a la seguri-
dad y con la delincuencia— no hacen mas que exacerbar esa ten-
dencia y exponen a las victimas a mayores riesgos de sufrir viola-
ciones de sus derechos y ser objeto de actos de discriminacion.*

4. DESAPARICION FORZADA DE MIGRANTES
POR RAZONES POLITICAS

A veces, para los opositores politicos, la emigracion puede re-
presentar una forma de huir de la represion en sus paises de ori-

36 Jdem. Véase también OIM, Fatal Journeys: Tracking..., cit.

37 Véase, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los mi-
grantes, Sr. Jorge Bustamante, documento ONU A/65/222, de 3 de agosto
de 2010, parr. 15. Véase también, Informe del Relator Especial sobre la
promocion y la proteccion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en la lucha contra el terrorismo, documento ONU A /71/384, de
13 de septiembre de 2016, parr. 53.

3% Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
Francois Crépeau, documento ONU A/HRC/20/24, de 2 de abril de 2012.

3 Informe del Relator Especial Jorge Bustamante, op. cit., parrs. 19 y 31. Véa-
se también, Informe del Relator Especial Francois Crépeau, op. cit., parrs. 8
y 13.
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gen.*” Pero en algunos casos, ese exilio autoimpuesto no garan-
tiza su seguridad, porque el Estado de origen sigue persiguién-
dolos mas all4 de sus fronteras con la ayuda del Estado receptor.

Numerosos migrantes se han convertido en victimas, dentro
del Estado receptor, de desapariciones forzadas con un compo-
nente transnacional. En algunos casos, fueron capturados por
agentes del Estado de origen en el pais receptor, a menudo con
el consentimiento o la complicidad de este altimo; mientras que
en otros, fueron capturados por agentes del Estado receptor a
solicitud del Estado de origen, muchas veces empleando infor-
macion proporcionada por este ultimo para identificarlos y loca-
lizarlos. Con frecuencia, las personas fueron detenidas en secreto
y torturadas en el pais receptor antes de ser entregadas al Estado
de origen, para nunca mads ser vistas. En muchas ocasiones, las
operaciones transfronterizas de este tipo se llevaron a cabo en el
marco de acuerdos bilaterales o multilaterales con distintos nive-
les de formalidad y de secreto.

Un ejemplo viene dado por el ingente nimero de oposito-
res politicos y refugiados (con inclusion de politicos y miembros
de grupos guerrilleros, pero también de docentes, estudiantes,
lideres sindicales, etc.) que desaparecieron a resultas de esas
practicas en el periodo entre 1970 y 1980 en Sudamérica, prin-
cipalmente en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uru-
guay, paises que habian adoptado politicas de seguridad nacional
altamente represivas durante la Guerra Fria. Si bien inicialmente
esas operaciones se llevaban a cabo en el contexto de acuerdos
bilaterales de contrainsurgencia,*' en 1975 esos Estados firmaron
un acuerdo multilateral para coordinar sus acciones en el marco
de lo que se conoci6 como Operaciéon Condor.*> En muchos ca-

40 Price, Matthew E., Rethinking Asylum: History, Purpose, and Limits, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2009.

1 Con respecto a la cooperacion bilateral entre Argentina y Paraguay, véa-
se, por ejemplo, http://nsarchive.gwu.edu/NSAEBB/NSAEBB514/docs/
Doc%2001%20-%20r186f1573%20-%201580.pdf.

42 Lessa, Francesca, “Justice Beyond Borders: The Operation Condor Trial
and Accountability for Transnational Crimes in South America”, Interna-
tional Journal of Transitional Justice, vol. 9, nim. 3, 2015; Dinges, John, The
Condor Years: How Pinochet and His Allies Brought Terrorism to Three Con-
tinents, Nueva York, New Press, 2004; McSherry, J. Patrice, Predatory Sta-

| 244



Proteccion de los migrantes contra la desaparicion forzada...

sos, el resultado final de esos secuestros secretos fue la desapari-
cion forzada. La conduccion de la Operacién Céndor fue objeto
de numerosos informes y decisiones de 1a Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH), de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)* y del Comité de Derechos
Humanos de la ONU.* El Grupo de Trabajo también ha encara-
do multiples casos de desapariciones forzadas perpetradas en el
contexto de esta operacion, especificamente dirigida contra mi-
grantes que habian huido a otros paises para escapar de la repre-
sidn en sus paises de origen, por ejemplo, los numerosos refugia-
dos uruguayos capturados en Argentina*® y en Paraguay*® por las
autoridades militares uruguayas, por las autoridades locales o por
ambas. También hubo casos de ciudadanos argentinos captura-
dos en Pert por las autoridades militares peruanas o argentinas.*’

El Grupo de Trabajo ha examinado denuncias sobre el se-
cuestro transfronterizo de migrantes que se habian refugiado en

tes: Operation Condor and Covert War in Latin America, Maryland, EE.UU.,
Rowman & Littlefield, 2005.

4 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011. Serie C, nim. 221, y Corte IDH. Caso Goiburti y otros
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre
de 2006. Serie C, nim. 153, parrs. 61.5-61.8.

#  Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Caso Sergio Rubén L6-
pez Burgos vs. Uruguay, Comunicacion nim. R.12/52, documento ONU
A/36/40, de 6 de junio de 1979.

4% Véase, Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1435, 1980,
parr. 152; Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1492,
1981, Anexo VIII, parr. 10.2; Informe anual del GTDFI, documento ONU
E/CN.4/1984/21, 1983, parr. 102; Informe anual del GTDFI, documento
ONU E/CN.4/1985/15, 1984, parr. 236; Informe anual del GTDFI, docu-
mento ONU E/CN.4/2002/79, 2001, parrs. 42 y 328; Informe anual del
GTDFI, documento ONU E/CN.4,/2003/70, 2002, pérrs. 30 y 293; Infor-
me anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/2004/58, 2003, parrs. 41 y
308; Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/2005/65, 2004,
parr. 61.

% Véase, por ejemplo, Informe anual del GTDFI, documento ONU E/
CN.4/1983/14, 1982, parrs. 91 y ss., e Informe anual del GTDFI, docu-
mento ONU E/CN.4/1435, 1980, parrs. 156 y 173.

47 Véase, Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1435, 1980,
parr. 166.
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diversos paises. Por ejemplo, se inform6 que algunos migrantes
uzbekos que habian huido a Kazajistan fueron capturados por las
autoridades uzbekas*® y se denunci6 también que ciertos refugia-
dos afganos en Pakistan fueron secuestrados por personas que
actuaban en nombre de las autoridades pakistanies.* Mas recien-
temente, se denuncié ante el Grupo de Trabajo que los ciudada-
nos de la Republica Popular Democratica de Corea que habian
cruzado la frontera con China para escapar de las persecuciones
fueron capturados por funcionarios chinos y repatriados, tras lo
cual algunos de ellos fueron victimas de desaparicion forzada.>
Esta practica también ha sido descrita por la Comision de Inves-
tigacion de la situacion de los derechos humanos en la Reptblica
Popular Democritica de Corea.™

Podria argumentarse también que algunas de las operacio-
nes bilaterales y multilaterales que hoy se despliegan contra los
migrantes como parte de las medidas de la lucha antiterrorista
encajan en esta categoria.®

8  Véase, Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1995/36, 1994,
parr. 249, e Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1996/38
y Corr. 1, 1995, parr. 280.

¥ Véase, Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4,/2002/79, 2001,
parr. 246; Informe anual del GTDFI, documento ONU E/CN.4,/2004/58,
2003, parr. 230, e Informe anual del GTDFI, documento ONU A/
HRC/4/41, 2006, parr. 318.

%0 Véase GTDFI, 107° periodo de sesiones (14—18 de septiembre de 2015):
Informe posterior al periodo de sesiones, documento ONU A/HRC/
WGEID/107/1, 2015, parr. 25.

51 Para acceder a una crénica general de los hechos, véase, Informe de la Co-
mision de Investigacion de la situacion de los derechos humanos en la Re-
publica Popular Democritica de Corea, documento ONU A/HRC/25/63,
de 7 de febrero de 2014.

52 Con respecto a este tema, véase, Consejo de Derechos Humanos, docu-
mento ONU A/HRC/13/42, de 19 de febrero de 2010. Este informe se
bas6 en un estudio conjunto sobre las pricticas mundiales en relacion con
la detencidn secreta en el contexto de la lucha contra el terrorismo y fue
realizado por los relatores especiales sobre la promocion y la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra
el terrorismo y sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, y los Grupos de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria y
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Para acceder a un estudio
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5. DESAPARICION FORZADA TRAS
EL ARRESTO Y DETENCION DE MIGRANTES

Si bien la detencion administrativa de los migrantes que ingre-
san en un pais sin contar con documentacion valida deberia ser
una medida de dltimo recurso, dado que la privacion de liber-
tad puede recortar drasticamente el ejercicio de los derechos
fundamentales,** numerosos Estados® la emplean cada vez mas
como medio para disuadir a los migrantes de que ingresen en
condiciones irregulares y desalentar a los solicitantes de asilo.*
Se han adoptado leyes nacionales que establecen explicitamente
el arresto y la detencion de migrantes que ingresan al pais sin do-
cumentos, para que las autoridades puedan identificarlos y adop-
tar decisiones acerca de su condicion migratoria.

Numerosas organizaciones internacionales y no gubernamen-
tales han destacado que el hecho de ingresar a un pais en forma
irregular de ningtin modo constituye un delito y que ciertamente
no debe considerarse un motivo valido para la detenciéon.* El he-
cho de criminalizar la entrada irregular a un pais excede el legiti-
mo interés de los Estados en lo que respecta a controlar y regular
la migracion irregular.>” La Corte IDH ha declarado en reiteradas

mads general de este tema, véase, Opeskin, Brian R.; Perruchoud, Richard y
Redpath-Cross, Jillyanne, Foundations of International Migration Law, Nue-
va York, Cambridge University Press, 2012, p. 134.

5 CIDH, Movilidad humana. Estindares interamericanos, OEA /Ser.L/V/
I1.Doc.46/15, de 31 de diciembre de 2015, p. 179, parr. 383.

5% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH), documento ONU A/HRC/33/67, de 13 de octubre
de 2016, parr. 36; CIDH, Derechos humanos de los migrantes..., cit., p. 179;
ACNUR, Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT) y Coalicion
Internacional contra la Detencion (IDC), Monitoring Immigration Deten-
tion: Practical Manual, 2014, pp. 5-20; ACNUR y Edwards, Alice, Back to
Basics: The Right to Liberty and Security of Person and “Alternatives to De-
tention” of Refugees, Asylum-Seekers, Stateless Persons and Other Migrants,
abril de 2011, p. 1.

5% ACNUR y Edwards, Alice, op. cit., p. 1.
56 Jdem, Asimismo, CIDH, Movilidad humana..., cit.

57 Comité para la proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares (CMW, por sus siglas en inglés), Observacion
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ocasiones que la detenciéon de migrantes nunca debe utilizarse
como medida punitiva, sino solamente cuando sea estrictamen-
te necesaria y como medio de proteccion contra ataques que le-
sionen los derechos fundamentales. Todo otro uso conduciria al
abuso de los poderes punitivos del Estado.>® Aunque los Estados
disponen de amplios poderes para decidir quiénes pueden cruzar
sus fronteras, la detencion de las personas que desean entrar al
pais solamente deberia aplicarse, como medida excepcional, en
aquellos casos en que se violen intereses fundamentales.®

Ademas de afectar el derecho de los migrantes a la libertad,
la detencién por motivos relacionados con la migracion también
puede dar lugar a desapariciones. La falta de procedimientos de
detencion adecuados o la omision de aplicarlos puede facilitar 1a
comision de esos crimenes. La Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) ha sefialado
que la detencion por motivos relacionados con la migracién es,
en algunos paises, uno de los ambitos menos transparentes de la
administracion puablica, y que son pocos los paises que han esta-
blecido un mecanismo de supervision independiente para esas
detenciones.®® También se ha observado que algunos Estados no
recopilan datos desglosados sobre las detenciones relacionadas
con la migracién para ciertos grupos, carecen de estadisticas so-
bre la situacion de los migrantes detenidos o sencillamente no
tienen informacion sobre el nimero de solicitantes de asilo dete-
nidos.®! Por otra parte, aunque algunos Estados cooperan con el
ACNUR y brindan acceso a los solicitantes de asilo con regulari-

general nim. 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situa-
cion irregular y de sus familiares, documento ONU CMW/C/GC/2, de 28
de agosto de 2013, parr. 24, y ACNUR y Edwards, Alice, op. cit., p. 3.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, op. cit., parr. 170.

% CIDH, Movilidad humana..., cit., p. 179, parr. 383.

% ACNUR, APT e IDC, op. cit., p. 21.

61 Global Detention Project, The Uncounted: Detention of Migrants and As-
ylum Seekers in Europe, de 17 de diciembre de 2015, p. 18. Véase, también
Edwards, Alice, “The Optional Protocol to the Convention Against Torture
and the Detention of Refugees”, International and Comparative Law Quar-

terly, vol. 57, nim. 4, 2008, p. 809, y ACNUR y Edwards, Alice, op. cit., p.
41.
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dad, otros no lo hacen.®® Esta falta de transparencia puede con-
ducir a violaciones de los derechos humanos, incluida la desapa-
ricion forzada de migrantes.

La opacidad de los procedimientos de detencion de migran-
tes también impide obtener datos precisos y documentar casos
concretos. Pese a ello, diversos organismos han sefialado la exis-
tencia de practicas que pueden dar lugar a desapariciones forza-
das. Por ejemplo, algunas organizaciones de la sociedad civil han
denunciado que Tailandia carece de un marco juridico adecuado
para encarar solicitudes de asilo, lo que causa incertidumbre res-
pecto de la permanencia en el pais de los refugiados y solicitan-
tes de asilo.®® Al parecer, los procedimientos difieren segun el
caso y esas variaciones hacen a los detenidos mas vulnerables a
violaciones de derechos humanos, incluidas las desapariciones
forzadas. Asimismo, en Rusia, se ha informado que la policia rea-
liza redadas en lugares frecuentados por migrantes, y los que son
arrestados y detenidos por lo general no tienen acceso a aboga-
dos ni a traductores y no se les permite informar su situacion a
sus familiares.®* Las organizaciones internacionales también han
sefialado que Libia carece de un marco juridico para tramitar so-
licitudes de asilo® y que en la detencion de migrantes participan
diferentes actores (guardia costera, funcionarios de frontera, sol-
dados, policias, contrabandistas, traficantes, etc.). Los funciona-
rios publicos y los actores no estatales suelen llevar a los migran-
tes a centros de detencion en los que no hay un registro formal de
su ingreso ni se puede acceder a asesores letrados.*

62 ACNUR y Edwards, Alice, op. cit., p. 41.

6 Human Rights Watch, Ad Hoc and Inadequate: Thailand’s Treatment of
Refugees and Asylum Seekers, septiembre de 2012, p. 1, y Global Deten-
tion Project, Thailand Immigration Detention Profile, www.globaldeten-
tionproject.org/countries/asia-pacific/thailand#_ftnref13.

¢ Human Rights Watch, Russia: Mass Detention of Migrants, de 8 de agos-
to de 2013, www.hrw.org/news/2013/08/08/russia-mass-detention-mi-
grants.

% QIM, Fatal Journeys: Tracking..., cit., p. 113.

% Ibidem., pp. 123-130; Misién de Apoyo de las Naciones Unidas en Libia
(UNSMIL) y ACNUDH, Detained and Dehumanised: Report on Human
Rights Abuses against Migrants in Libya, de 13 de diciembre de 2016.
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Esos ejemplos ilustran el modo en que las medidas de control
de la inmigracion pueden dar lugar a la desaparicion de migran-
tes cuando no se toman en cuenta las obligaciones impuestas a
los Estados en virtud de la Declaracion de 1992 y la Convencion
Internacional, en particular, los requisitos de retener a los mi-
grantes privados de libertad en lugares de detencion oficialmente
reconocidos, registrar formalmente su detencion y garantizar su
acceso a la justicia.

Si bien esas practicas de control de la inmigraciéon no siem-
pre constituyen una desaparicion forzada en sentido estricto, tal
como se define en el derecho internacional, aumentan la vulne-
rabilidad de los migrantes a ese crimen y pueden dar lugar a la
responsabilidad del Estado. En este sentido, cabe destacar que
los redactores de la Convencién Internacional incluyeron dispo-
siciones encaminadas a prevenir las desapariciones forzadas, que
exigen a los Estados Parte mantener un registro oficial actuali-
zado de todas las personas detenidas y transferidas, que incluya
informacion detallada acerca del lugar de detencion donde se las
retiene.’” Se especifica también que “[1]a puesta en libertad de
toda persona privada de libertad debera cumplirse con arreglo a
modalidades que permitan verificar con certeza que ha sido efectiva-
mente puesta en libertad y, ademas, que lo ha sido en condiciones ta-
les que estén aseguradas su integridad fisica y su facultad de ejercer
plenamente sus derechos”.®® (énfasis anadido) Los migrantes de-
tenidos cuyos datos no han sido debidamente registrados o que
son liberados sin que se garanticen su seguridad o sus derechos
obviamente corren mayores riesgos de convertirse en victimas
de desaparicion forzada. Asimismo, la Convencién Internacional
establece que “[n]adie serd detenido en secreto”® y que los luga-
res de privacion de libertad deben ser oficialmente reconocidos
y supervisados. Se debe permitir a los detenidos comunicarse
con sus familiares y acceder a recursos legales, lo cual evita que
se hallen fuera de la proteccion de la ley. Todas estas salvaguar-
dias se aplican a la detencion de migrantes.

67 Art. 17.3 de la Convencion Internacional.

6 Art. 11 de la Declaracion de 1992. Véase también, art. 17.3.h) de la Con-
vencion Internacional.

% Art.17.1 de la Convencion Internacional.
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El cumplimiento de estas obligaciones es de maxima impor-
tancia, teniendo en cuenta que las politicas, leyes y practicas de
los Estados no siempre reconocen a los migrantes como titulares
de derechos plenos (pese a las obligaciones internacionales im-
puestas por instrumentos tales como el PIDCP), lo cual agudiza
la vulnerabilidad de los migrantes a las violaciones de derechos
humanos, incluidas las desapariciones forzadas.”

Para concluir, en los tltimos afios, muchos Estados han adop-
tado politicas migratorias cada vez mas restrictivas, lo cual obliga
a los migrantes que carecen de la documentacion adecuada a ele-
gir rutas migratorias peligrosas’ que estan, en parte, bajo el con-
trol de bandas delictivas o redes de trata.”> Como se ha dicho, las
politicas restrictivas adoptadas por los Estados y el mayor uso de
la detencién por motivos relacionados con la migracion agravan
los temores de los migrantes irregulares, quienes, para no arries-
garse a ser arrestados y detenidos, prefieren probar suerte en ru-
tas clandestinas que, si bien ofrecen la “ventaja” de escapar a la vi-
gilancia del Estado, suelen estar controladas por grupos delictivos.

6. DESAPARICIONES FORZADAS EN EL CONTEXTO
DE LAS DEPORTACIONES Y LOS RECHAZOS

Los migrantes también pueden ser objeto de desaparicion for-
zada tras arribar a su destino o mientras estan en transito, sobre
todo cuando las autoridades deciden deportarlos a su pais de ori-
gen o a otro pais. En ocasiones, los migrantes son deportados sin
que se hayan implementado los procedimientos y registros de
datos apropiados. En algunos casos, los migrantes interceptados
por agentes del Estado son transferidos directamente a las auto-

70 CIDH, Derechos humanos de los migrantes..., cit., p. 13.

7L Ibidem, p. 207, y ACNUR y Edwards, Alice, op. cit., p. 2.

72 Informe del GTDFI de 28 de julio de 2016, op. cit., parr. 67; Consejo de De-
rechos Humanos, Situacion de los migrantes en transito, documento ONU
A/HRC/31/35, de 27 de enero de 2016, parr. 64. Véase también ACNUR,
The Sea Route to Europe: The Mediterranean Passage in the Age of Refu-
gees, Ginebra, de 1 de julio de 2015, p. 7; International Crisis Group, Easy
Prey: Criminal Violence and Central American Migration, Latin America
Report num. 57, 2016, p. 10.
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ridades del pais de origen. El GTDFI ha examinado casos de este
tipo a lo largo de los afios. Por ejemplo, en 1981, tratd un caso en
el que veintiséis ciudadanos de El Salvador desaparecieron des-
pués de ser arrestados por las fuerzas de seguridad hondurenas.
Cinco de ellos fueron entregados directamente a las autoridades
de El Salvador. Otro, un refugiado salvadorefio que residia en
un campamento de refugiados en Honduras, fue devuelto por la
fuerza a El Salvador tras una redada efectuada por el ejército sal-
vadorefio en el campamento.” Asimismo, en 1996, se presento al
Grupo de Trabajo el caso de un refugiado etiope que desaparecio
tras ser arrestado en un campamento en Yibuti por la policia lo-
cal y entregado a las autoridades etiopes.” El Grupo de Trabajo
también ha examinado casos de migrantes argelinos, conocidos
como harragas, quienes, segiin se informo6, desaparecieron en
2007 en aguas territoriales tunecinas mientras intentaban llegar
a Italia en una embarcacion. Las desapariciones denunciadas en
este caso ocurrieron en el contexto de otros incidentes en los que
la guardia costera tunecina captur6 a harragas en circunstancias
similares.”

Diferentes organizaciones internacionales y de la sociedad
civil también han documentado otros tipos de casos. Por ejem-
plo, en el sur de Espafia, se ha informado que los funcionarios
de frontera han interceptado, en reiteradas ocasiones, a grandes
numeros de migrantes y los han entregado directamente a los
funcionarios de frontera marroquies, sin seguir los procedimien-
tos requeridos para garantizar el respeto de sus derechos.” En
2014, se adoptd una ley para encarar la “inmigracion ilegal”, que
establecié un régimen especial para Ceuta y Melilla y autorizo las

73 Informe del GTDFI, documento ONU E/CN.4/1492, de 31 de diciembre de
1981, parr. 155.

7+ Informe del GTDFI, documento ONU E/CN.4/2006/56, de 27 de diciem-
bre de 2005, parr. 232.

75 Informe del GTDFI, informe posterior al periodo de sesiones, documento
ONU A/HRC/WGEID/112/1, de 25 de julio de 2017.

76 Comision de Observacion de Derechos Humanos (CODH), Vulneraciones
de derechos humanos en la frontera sur — Melilla, julio de 2014, p. 15. Véa-
se también OIM, Fatal Journeys: Tracking..., cit., p. 130.
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expulsiones sumarias en esos territorios.”” Asi, los migrantes que
intentan escalar las vallas instaladas a lo largo de la frontera sur
de Espafia pueden ser arrestados por la policia espafiola y entre-
gados a la policia marroqui sin que las autoridades espafnolas apli-
quen un procedimiento de asilo efectivo.” Es importante sefialar
que el principio de no devolucion prohibe a los Estados devolver
a los migrantes a su pais de origen si existe la probabilidad de que
corran el riesgo de ser sometidos a violaciones de los derechos
humanos, incluidas las desapariciones forzadas. A fin de evitar
esos riesgos, toda deportacion debe ser objeto de una evaluacion
individual.”” En relacion con este tema, el Grupo de Trabajo, tras
una visita a Espafa realizada en 2013, expreso preocupacion al
recibir denuncias de que algunos migrantes habian sido expul-
sados sin que se aplicaran los procedimientos formales, lo cual
habia impedido evaluar cada caso para determinar si la persona
corria el riesgo de ser victima de desaparicion forzada tras su de-
portacion, como exige el articulo 8 de la Declaracion de 1992.8

Las organizaciones de derechos humanos han documentado
practicas andlogas en la frontera entre Marruecos y Argelia. Se ha
denunciado que los migrantes interceptados por funcionarios de
inmigracion eran llevados a zonas desérticas distantes, donde se
los obligaba a cruzar la frontera y se los abandonaba sin alimen-
tos ni agua para que sobrevivieran como pudiesen.®! En distintas

77 Global Detention Project, Spain Immigration Detention Profile, 2016,
www.globaldetentionproject.org/countries/europe/spain.

78 Centro Europeo por los Derechos Constitucionales y Humanos, Spanish-
Moroccan Land Border in Melilla — a Lawless Zone of Automatic Expulsions,
2015, p. 1; Comisario de Derechos Humanos, Consejo de Europa, Third Par-
ty Intervention by the Council of Europe Commissioner for Human Rights,
CommDH (2015)26, 2015, parr. 11, https://rm.coe.int/16806dac25. Véase
también OIM, Fatal Journeys: Tracking..., cit., pp. 130-131.

7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Caso Hirsi Jamaa y otros
vs. Italia. Sentencia de 23 de febrero de 2012 (App. ndm. 27765/09), y
CIDH, The Haitian Centre for Human Rights et al. vs. United States, Caso
nam. 51/96, 1996, parrs. 167-177.

8 Informe del GTDFI: Mision a Espafia, documento ONU A/HRC/27/49/
Add.1, de 2 de julio de 2014, parr. 54.

8 Human Rights Watch, Abused and Expelled: I1l-Treatment of Sub-Saharan
African Migrants in Morocco, febrero de 2014, p. 26.
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partes del mundo, se han documentado numerosos casos simi-
lares, en que los funcionarios llevaron a los migrantes a lugares
remotos y los liberaron sin garantizar su seguridad.®

Los ejemplos citados ilustran el hecho de que las practicas de
este tipo pueden infringir tanto la obligacion de no devolucion
como el deber de los Estados de asegurar el derecho de toda per-
sona privada de libertad a que su puesta en libertad se cumpla
“con arreglo a modalidades que permitan verificar con certeza que
ha sido efectivamente puesta en libertad y, ademds, que lo ha sido
en condiciones tales que estén aseqguradas su integridad fisica y su
facultad de ejercer plenamente sus derechos”.®* (énfasis afiadido)

Otra medida que puede conducir a la desaparicion de mi-
grantes es la generalizada y ampliamente documentada practica
del “pushback” (rechazo).®* Esta “técnica” consiste en impedir
que los migrantes crucen la frontera devolviéndolos por la fuer-
za, incluso antes de que alcancen su destino, al anterior pais de
transito o al pais de origen del que huyen, negandoles la protec-
cion juridica a la que tienen derecho en virtud del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, al derecho de asilo®® y al
principio de no devolucion.®

Las organizaciones de la sociedad civil han documentado
numerosos casos de rechazo. Por ejemplo, los migrantes que
arriban a la frontera maritima entre Turquia y Grecia en barco
han sido interceptados por la guardia costera y empujados de re-

82 Véase, por ejemplo, American Civil Liberties Union of San Diego & Im-
perial Countries y Comisiéon Nacional de Derechos Humanos de México
(Maria Jiménez), Humanitarian Crisis: Migrant Deaths at the US—Mexico
Border, 2009, p. 29. Véase también, Human Rights Watch, Containment
Plan: Bulgaria’s Pushbacks and Detention of Syrian and Other Asylum See-
kers and Migrants, de 28 de abril de 2014, p. 17.

8 Art. 11 de la Declaracion de 1992. Véase también, art. 17.3.h) de la Con-
vencion Internacional.

84 Asamblea General de la ONU, Derechos Humanos de los Migrantes, docu-
mento ONU A/71/285, de 4 de agosto de 2016.

8 Oxfam, A Dangerous Game: The Pushback of Migrants, including Refu-
gees, at Europe’s Borders, abril de 2017, p. 4.

8 TEDH. Caso Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, op. cit., parrs. 77-134.

| 254



Proteccion de los migrantes contra la desaparicion forzada...

greso a Turquia,® lo que en algunas ocasiones ha terminado en
naufragios.®® Asimismo, en la frontera terrestre entre Turquia y
Bulgaria, se ha denunciado que los migrantes fueron intercepta-
dos, llevados de vuelta al otro lado de la frontera y liberados sin
alimentos, en tanto que otros, interceptados tras cruzar la fron-
tera bulgara, fueron obligados a volver directamente a Turquia.®
En la mayoria de los casos, no habia procedimientos de registro
de datos y los inmigrantes no tuvieron oportunidad de solicitar
asilo.”®

Tras una visita a Turquia en 2015, el Grupo de Trabajo expre-
s6 preocupacion acerca de la informacion recibida con respecto
al elevado numero de devoluciones masivas de refugiados sirios
por parte del Estado turco y al uso de la violencia por los guar-
dias de frontera para impedir que los ciudadanos sirios cruzaran
la frontera para entrar en Turquia.’ Sefialé que la situaciéon en
Siria aumentaba las probabilidades de que se produjesen desa-
pariciones forzadas y exponia a los refugiados devueltos a Siria a
mayores riesgos de convertirse en victimas de violaciones de los
derechos humanos.”?

Igualar los rechazos a las desapariciones forzadas en senti-
do estricto tal vez no sea una equiparaciéon exacta, pero no cabe
duda de que esta practica agrava la vulnerabilidad de los migran-
tes y aumenta la probabilidad de que sean victimas de desapari-
ciones forzadas. Ademas, podria dar lugar a la responsabilidad de

87 Véase, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, In-
forme Anual 2014 —Derechos fundamentales: desafios y logros en 2014,
2014, pp. 87-88; Amnistia Internacional, Grecia: Frontier of Hope and
Fear— Migrants and Refugees Pushed Back at Europe’s Border, 2014; Pro
Asyl, Pushed Back: Systematic Human Rights Violations against Refugees
in the Aegean Sea and at the Greek—Turkish Land Border, 2014.

8 Pro Asyl, op. cit., pp. 27-28; Amnistia Internacional, op. cit., p. 15.
8 Human Rights Watch, Containment Plan: ..., cit., pp. 2-17.
% Ibidem, p. 3.

°L Informe del GTDFI sobre su mision a Turquia, documento ONU A/
HRC/33/51/Add.1, de 27 de julio de 2016, parr. 55.

%2 Ibidem, parr. 56. Véase, Informe de la comision internacional independien-
te de investigacion sobre la Reptblica Arabe Siria, documento ONU A/
HRC/24/46, de 16 de julio de 2013, parrs. 67-74.
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los Estados conforme a la Convencion Internacional y la Decla-
racion de 1992, las cuales, cabe recordar, prohiben a los Estados
devolver a los migrantes a un pais donde haya motivos fundados
para creer que corren el riesgo de ser victimas de una desapari-
cion forzada, y exigen que su liberacion se cumpla con arreglo
a modalidades que permitan verificar con certeza que han sido
efectivamente puestos en libertad y en condiciones que hayan
asegurado su integridad fisica y su facultad de ejercer plenamen-
te sus derechos.

7. L0S PROBLEMAS DEL TRAFICO ILICITO
Y LA TRATA DE MIGRANTES

Es importante recordar que gran parte de las desapariciones de
migrantes parecen ser resultado de operaciones de trafico ilicito
y trata de personas realizadas por actores privados o actores no
estatales,” a menudo como parte de actividades delictivas orga-

93

“

Cabe sefialar que por “‘tréfico ilicito de migrantes’ se entendera la facili-
tacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado [...] del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, di-
recta o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”, a los efectos del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 15 de no-
viembre de 2000. El término “trata de personas” significa “la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepciéon de personas, recurriendo
a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabi-
lidad o a 1a concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion”. Véase, art. 3.1 del Protocolo de las Naciones Unidas para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional. Véase también, Kangaspunta,
Kristina y Guth, Andy, “Trafficking in Persons: Trends and Patterns”, en
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), Illicit
Trade: Converging Criminal Networks, Paris, OECD Publishing, 2016. Cabe
destacar que, en ocasiones, en algin punto del proceso, el trifico ilicito
de migrantes se transforma en trata de migrantes: “Lo que comienza sien-
do una transaccion sencilla, en la que una persona solicita los servicios
de un contrabandista puede, en algin punto del proceso, terminar en el
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nizadas.”* En efecto, cada vez mas migrantes se ponen en manos
de contrabandistas o pasadores de fronteras, o toman rutas mas
peligrosas, a menudo controladas por bandas delictivas organi-
zadas, para evitar los controles mas restrictivos establecidos a
raiz de las politicas de inmigracion mas severas adoptadas por
los Estados en los dltimos afios.”® Aunque, en algunos casos, las
desapariciones que ocurren a raiz de actividades de trafico ilicito
y trata no involucran a actores estatales —por lo cual no consti-
tuyen desapariciones forzadas o involuntarias en el sentido es-
tricto del término—, en muchos otros son perpetradas con “el
apoyo (directo o indirecto), el consentimiento o la aquiescencia
de agentes del Estado”, lo que las convierte en “desapariciones
forzadas” en el sentido de la Convencion Internacional y de la
Declaracion de 1992.

A veces, los agentes del Estado (como los funcionarios de
frontera y de inmigracion, policias, autoridades portuarias, em-
pleados de embajadas y consulados o miembros de las fuerzas
armadas) ejercen, ellos mismos, actividades de trafico ilicito o
trata, organizando el trafico ilicito o la trata de migrantes, fa-

engafio, la coercidn o la explotaciéon del migrante, dadas las relaciones de
poder generalmente desiguales entre los contrabandistas y los migrantes.
Por lo tanto, un migrante objeto de trafico ilicito puede, rapidamente y
contra su voluntad, convertirse en una victima de la trata de personas”.
Véase, OIM, Migrant Smuggling Data and Research: A Global Review of
the Emerging Evidence Base, 2016, p. 6. Véase también, Convencion Inte-
ramericana sobre el trifico internacional de menores, OEA /Ser.K/XXI.5,
CIDIP-V/doc.36/94 rev. 5, de 18 de marzo de 1994; Protocolo facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta de ninos,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, Asam-
blea General de la ONU, Res.54/263, Anexo 11, Documentos Oficiales de la
Asamblea General de la ONU, 54° periodo de sesiones, Suplemento num.
49, documento ONU A /54/49, vol. 3, 2000.

°*  Con respecto a este tema, véase, Bruckert, Christine y Parent, Colette,
Trafficking in Human Beings and Organized Crime: A Literature Review, Di-
reccion de Servicios comunitarios, Contractuales e Indigenas, Real Policia
Montada Canadiense, 2002.

%  En este sentido, véase, ACNUR, The Sea Route to Europe...cit., p. 7. Véase
también, Informe del GTDFI de 28 de julio de 2016, op. cit., parr. 67; Con-
sejo de Derechos Humanos, Situacion de los migrantes en transito..., cit., y
OIM, Migrant Smuggling Data and Research:..., cit., p. 271.
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cilitando la migracion indocumentada o permitiendo la estadia
de migrantes irregulares.”® En otros casos, se involucran indi-
rectamente en actividades de trafico ilicito y trata de migran-
tes realizadas por actores privados, facilitando las operaciones,
autorizando el ingreso de migrantes indocumentados, propor-
cionando documentos falsos o simplemente haciendo la vista
gorda.”” A menudo, las actividades de trafico ilicito y trata de
migrantes se llevan a cabo con la participacion o colaboracion de
funcionarios publicos corruptos, y, por lo general, la corrupcion
y la colusion son parte esencial de esas operaciones.”® Cuando
los migrantes desaparecen, sea durante el viaje o tras llegar a
destino, porque han caido victimas del trafico ilicito o de la tra-
ta, la participacion directa o indirecta de funcionarios publicos
en esas actividades transforma el incidente en una desaparicion
forzada en el sentido de la Convencion Internacional y la De-
claraciéon de 1992, y puede dar lugar a la responsabilidad de los
Estados en cuestion. También cabe destacar que, en la amplia
mayoria de los casos, los funcionarios corruptos no acttian con-
forme a las politicas o medidas del Estado, sino motivados por
sus propios intereses.

Las organizaciones internacionales y la sociedad civil han
documentado diversos ejemplos de esas actividades. En Africa,
se han detectado redes que trasladan a migrantes de Eritrea a
Sudan, Etiopia®” y Egipto.'® Asimismo, en Libia, se ha denun-
ciado la participacion directa o la colaboracion de funcionarios
del gobierno en operaciones de trafico ilicito y de trata que
llevan a los migrantes a Europa o a Sudan.'®* Se han hecho de-

%  Respecto de esta cuestion, véase, Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, Informe tematico: Trafico ilicito de migrantes por mar,
Viena, 2011, p. 20.

%7 Idem. Véase también OIM, Migrant Smuggling Data and Research:..., cit.,
pp- 7y 62.

% OIM, Migrant Smuggling Data and Research:..., cit., pp. 7,9 y 271.

% Ibidem, p. 63.

100 OIM, Fatal Journeys: Tracking..., cit., p. 121.

101 Véase, por ejemplo, Ibidem, p. 14; OIM, Migrant Smuggling Data and Re-
search:..., cit., pp. 63 y 91; Human Rights Watch, Pushed Back, Pushed
Around: Italy’s Forced Return of Boat Migrants and Asylum Seekers,

| 258



Proteccion de los migrantes contra la desaparicion forzada...

nuncias andlogas en relacion con Niger y otros paises del nor-
te del continente.'® En América, se han informado numerosos
casos de desaparicion forzada en México, donde los migrantes
fueron capturados por la policia municipal, estatal o federal y
luego entregados a organizaciones delictivas, o fueron secues-
trados en operaciones realizadas conjuntamente por miembros
de la policia y de las organizaciones delictivas.'®® En otros casos,
se ha informado que las organizaciones delictivas capturaron a
migrantes con el apoyo, el consentimiento o la aquiescencia de
funcionarios gubernamentales'®* que prestaron apoyo y protec-
cion a las operaciones.'® En Asia, se ha denunciado que migran-
tes rohingya y de Bangladesh, que desaparecieron en Tailandia y

Libya’s Mistreatment of Migrants and Asylum Seekers, 2009, pp. 53, 70 y
73; UNSMIL y ACNUDH, op. cit., pp. 12y 19.

102 Véase, por ejemplo, Cocks, Tim y McAllister, Edward, “Africa’s Popula-
tion Boom Fuels ‘Unstoppable’ Migration to Europe”, Reuters, de 13 de
octubre de 2016, www.reuters.com/article/useuropemigrants-africa-
analysis-idUSKCN12D1PN. Véase también OIM, “IOM Learns of ‘Slave
Market’Conditions Endangering Migrants in North Africa”, de 11 de abril
de 2017, www.iom.int/news/iom-learns-slave-market-conditions-endan-
gering-migrants-north-africa.

103 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe de Actividades
2009, 2010, pp. 14, 26 y 30; Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Informe de Actividades 2011, 2012, p. 28. Véase también CMW, Examen
de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo
74 de la Convencion, Observaciones finales del Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares:
México, documento ONU CMW/C/MEX/CO/2, 2011, parrs. 29 y 49.

104 Véase Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe de Activida-
des 2009, 2010, op. cit., pp. 15, 26 y 30; Comision Nacional de los Derechos
Humanos, Informe de Actividades 2011, 2012, op. cit., pp. 27-33. Véase
también, Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho,
Migrantes desaparecidos: la tortura permanente, Ciudad de México, 2014,
p. 7, http://fundacionjusticia.org/cms/wp-content/uploads/2014,/09/
Disappeared-migrants.pdf [en inglés].

105 Estos ejemplos incluyen el caso de los migrantes que desaparecieron en
2011, en San Fernando, Tamaulipas, que recibi6 amplia cobertura de los
medios de comunicacion; véase, Fundacion para la Justicia y el Estado De-
mocratico de Derecho, op. cit., p. 5. Véase también, CIDH, Derechos hu-
manos de los migrantes..., cit., p. 81; CMW, Examen de los informes..., cit.,
parr. 29; Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe especial
sobre los casos de secuestro en contra de migrantes, 2009, p. 14.
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Malasia, fueron capturados por bandas delictivas con la compli-
cidad de las autoridades.'?®

Ademais de los casos en los que funcionarios gubernamen-
tales participan, en forma directa o indirecta, en desapariciones
forzadas de migrantes, los secuestros inicialmente perpetrados
por actores privados pueden atribuirse al Estado si los funciona-
rios gubernamentales autorizaron o consintieron en esas accio-
nes a posteriori, incluso si ha pasado un periodo prolongado des-
de el momento del secuestro.!’” Las situaciones sistemdticas de
impunidad en los casos de migrantes desaparecidos, si son cau-
sadas por omisiones del Estado o por la falta o deficiencia de las
investigaciones o de los procedimientos juridicos, también po-
drian considerarse una forma de autorizacion o de aquiescencia
implicita por parte del Estado en el sentido de la Declaraciéon de
1992 y la Convencion Internacional.’® Por otra parte, la omision
de investigar y de adoptar las medidas apropiadas para identificar
los restos de los migrantes hallados en fosas comunes o en el mar,
por ejemplo, contribuye a la impunidad y constituye, en si mis-
ma, un obstaculo a la busqueda de los migrantes que permanecen
desaparecidos.'”

16 Acerca de este tema, véase, Fortify Rights, Myanmar: Authorities Com-
plicit in Rohingya Trafficking, Smuggling, 2014, www.fortifyrights.org/
publication-20141107.html. Véase también Newland, Kathleen, “Irregular
Maritime Migration in the Bay of Bengal: The Challenges of Protection,
Management and Cooperation”, Issue in Brief, num. 13, OIM e Instituto de
Politica Migratoria, 2015, http://publications.iom.int/system/files/pdf/
mpi-iom_brief_no_13.pdf.

197 La desaparicion forzada es un crimen continuo, que llega a su fin solo cuan-
do se resuelve la desaparicion en si, es decir, cuando se encuentra a la victi-
ma o cuando el Estado ofrece una explicacion satisfactoria acerca de lo que
le sucedi6. Con respecto a esta cuestion, véase, GTDFI, General Comment
on Enforced Disappearance as a Continuous Crime, www.ohchr.org/Do-
cuments/Issues/Disappearances/GC-EDCC.pdf.

108 Respecto del tema de la impunidad de los responsables de la desaparicion
de migrantes en México, por ejemplo, véase, Informe del GTDFIL: Mision a
México, op. cit., parr. 69. Véase también CMW, Examen de los informes...,
cit., parrs. 29 y 31. Véase, también, Fundacién para la Justicia y el Estado
Democritico de Derecho, op. cit., p. 6.

109 Véase, por ejemplo, OIM, Viajes Fatales, vol. 2: Identificaciéon y rastreo de
migrantes muertos y desaparecidos, Ginebra, 2016, pp. 20, 33 y 36. Véase
también CMW, Examen de los informes..., cit., parrs. 29 y 31.
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8. CONCLUSION

Lamentablemente, las desapariciones forzadas o involuntarias de
migrantes siguen siendo un fend6meno cada vez mas frecuente y,
hasta el momento, la comunidad internacional no ha encarado
esta problematica de manera satisfactoria. El estudio tematico
realizado por el GTDFI acerca de las desapariciones forzadas en
el contexto de la migracion, presentado al Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en septiembre de 2017, sin duda sera de
gran interés para los Estados y la sociedad civil, incluidos los fa-
miliares de las personas desaparecidas y las organizaciones que
defienden los derechos de los migrantes.'*

En cumplimiento de su mandato de ayudar a los Estados a
que respeten las obligaciones que les impone la Declaracion de
1992,''* en el informe del Grupo de Trabajo se formulan reco-
mendaciones especificas para prevenir y sancionar las desapari-
ciones forzadas y garantizar las reparaciones adecuadas cuando
proceda. Esas recomendaciones toman en cuenta la indole trans-
nacional de la desaparicion de migrantes y los obstaculos que en-
frentan los familiares de los migrantes desaparecidos a la hora de
ejercer su derecho a la verdad y la justicia.

Al estudiar el fenémeno de las desapariciones forzadas de
migrantes y buscar las formas de prevenir y luchar contra este
feno6meno, los Estados deben analizar las causas profundas del
problema. Entre ellas, se cuentan las politicas gubernamentales
cada vez mas restrictivas y la progresiva militarizacion de las
fronteras, que colocan a los migrantes en situaciones vulnerables
y los exponen a mayores riesgos de convertirse en victimas de
violaciones de los derechos humanos, incluidas las desaparicio-
nes forzadas. Los Estados deben también reprimir a las organiza-

110 Se invita a los lectores a consultar este informe para acceder a mas in-

formacion sobre las conclusiones y recomendaciones formuladas por el
GTDFI. Véase, Informe del GTDFI acerca de las desapariciones forzadas en
el contexto de la migracion, op. cit.

111 ACNUDH, Desapariciones forzadas o involuntarias: Comisiéon de Dere-

chos Humanos, Resolucion 2004/40, de 19 de abril de 2004, www.oh-
chr.org/Documents/Issues/Disappearances/E-CN.4-RES-2004-40.pdf
[en inglés].
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ciones delictivas que realizan operaciones de trafico ilicito y de
trata de migrantes.

Los Estados deben hacer mas para prevenir las desaparicio-
nes, aumentando la transparencia de los procedimientos de de-
tencidon y deportaciéon de migrantes, respetando el derecho de
los migrantes a las garantias procesales y asegurando que los mi-
grantes en ningun caso sean devueltos a paises donde corran el
riesgo de ser objeto de violaciones de los derechos humanos.

Los Estados deben asegurar también una aplicacion mas efec-
tiva de los derechos de los familiares de los migrantes desapare-
cidos en su busqueda de verdad y justicia, que es obstaculizada
por la distancia, las complicaciones administrativas y las barreras
idiomaticas. En vista de la indole transnacional del crimen de la
desaparicion forzada de migrantes, es fundamental que los go-
biernos fortalezcan la cooperaciéon entre Estados en los dmbitos
de la prevencidn, la investigacion y la sancién, asi como en los
procesos de reparacion para las victimas.!'?

Sera interesante ver si, en el futuro cercano, otros Procedi-
mientos Especiales de la ONU y organizaciones internacionales
emprenderan estudios similares al realizado por el GTDFI en res-
puesta a la crisis de la migracion que viene afectando a diferentes
regiones del mundo.'?

12 Algunas organizaciones de la sociedad civil y la CIDH han subrayado la
importancia de la cooperacion entre Estados en esta esfera y han docu-
mentado los obsticulos que afrontan los migrantes y sus familiares en su
btusqueda de la verdad. Véase, CIDH, Derechos humanos de los migran-
tes..., cit., pp. 75 y ss. Véase también, Fundacion para la Justicia y el Estado
Democritico de Derecho, op. cit., p. 19.

13 Véase por ejemplo, Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos
sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Muerte ilicita
de refugiados y migrantes, documento ONU A/72/335, 2017.
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Accion forense humanitaria para
prevenir y resolver las desapariciones.*
Sus origenes y futuro

Morris V. Tidball Binz**

1. INTRODUCCION

El 13 de marzo de 2019 un grupo de familias de soldados argen-
tinos, muertos casi 37 anos antes en el campo de batalla en las
Islas Malvinas (Falkland Islands), Atldntico Sur, durante la bre-
ve guerra entre Argentina y Gran Bretafia, visito el cementerio
militar de Darwin en dichas islas para velar y honrar a sus seres
queridos enterrados alli desde 1983, pero tan solo recientemente
identificados. Su visita sigui6 a la llevada a cabo por otro grupo
de familiares con el mismo propésito, el 26 de marzo de 2018.
Dichas ceremonias, magnanimas y de profundo sentido humani-
tario, fueron posibles gracias a un extraordinario esfuerzo man-

Kk

La definicion de personas desaparecidas utilizada en este texto es la del
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR): “aquellas personas de las
cuales sus familiares no tienen noticias o cuya desaparicion ha sido sefala-
da, sobre la base de informacioén fidedigna, a causa de un conflicto armado
(internacional o sin cardcter internacional) o de violencia interna (distur-
bios interiores y situaciones en las que se requiera la actuaciéon de una ins-
titucion neutral e independiente)”. CICR. Las Personas Desaparecidas: Guia
para Parlamentarios, Ginebra, CICR, 2010, p. 13. Dicha definicion incluye a
las victimas de la desaparicion forzada de personas.

Jefe Forense del Proyecto sobre Personas Desaparecidas del CICR, Gine-
bra, Suiza, y Profesor invitado de las Universidades de Coimbra, Portugal y
de Milan, Italia.
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comunado y al uso innovador de las ciencias forenses para hacer-
las realidad.

La identificacion poéstuma de dichos soldados fue el resul-
tado del Plan de Proyecto Humanitario, una operacion forense
humanitaria sin precedentes llevada a cabo en 2017 por un equi-
po forense del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), a
pedido de Argentina y el Reino Unido. Un total de 115 soldados
han sido identificados hasta la fecha, de los 122 enterrados sin
identificacion en el cementerio militar de Darwin. Este Proyecto
inédito fue solicitado originalmente por familiares de soldados
no identificados y acordado por las partes del pasado conflicto
armado. Consistio en una compleja operacion forense de exhu-
macion, analisis, documentacion y re-inhumacion de cada uno de
los cuerpos enterrados alli sin nombre; para su posterior identifi-
cacion fehaciente, empleando métodos y procesos desarrollados
expresamente para ello. Si bien los soldados no identificados no
se encontraban desaparecidos (pues se sabia que habian falleci-
do en el campo de batalla y que fueron digna y oportunamente
enterrados en un cementerio militar, aunque sin identificacion),
para sus familiares resulté fundamental devolverles sus nombres
y poder honrarlos en sus respectivas tumbas. Para los fines prac-
ticos y para sus familias, dichos soldados eran “desaparecidos en
accion” y merecian igualmente recuperar su identidad.

La operacion sirve hoy como modelo de la nueva disciplina
de accion forense humanitaria, y se nutrié de la experiencia y
los conocimientos desarrollados por el CICR en la materia. Esto
permitio superar complejos escollos logisticos, incluyendo los
relacionados con el aislamiento geografico y condiciones cli-
madticas extremas imperantes en el lugar, y resolver problemas
forenses complejos, incluyendo los inherentes a un proceso de
identificacion integrado y a gran escala y con maximo rigor de
control y garantia de calidad; cumpliendo al mismo tiempo con
los multiples y exigentes requisitos legales y diplomaticos para
la operacion, a satisfaccion de las familias y de las partes concer-
nidas. El proceso contribuy6 también positivamente al didlogo y
acercamiento entre las partes sobre un tema tan noble como los
objetivos humanitarios compartidos.

El término accion forense humanitaria fue acufiado por pri-
mera vez por el autor en 2012, a nombre del CICR, y se defi-
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ne como “la aplicacion de la ciencia forense a las actividades
humanitarias”.! El CICR define la accion humanitaria en si misma
como toda actividad encaminada a aliviar el sufrimiento huma-
no y proteger la dignidad de las victimas de conflictos armados
y catastrofes, llevada a cabo de forma neutral, imparcial, inde-
pendiente y gratuita, y enmarcada en el Derecho Internacional
Humanitario (DIH). Las ciencias forenses han demostrado ser
de creciente utilidad para las tareas humanitarias. Su aplicacion
en este terreno, inicialmente enfocada en la prevencién y resolu-
cion del fendbmeno de personas desaparecidas a raiz de conflictos
armados, se ha extendido para abarcar la correcta y digna gestion
de los muertos,? la documentacion de la tortura y malos tratos,?
asi como también de la violencia sexual en contextos de conflic-
tos armados,* y la proteccion de poblaciones y grupos vulnera-
bles, incluyendo migrantes y nifios.®

Esta nueva disciplina ha merecido en anos recientes edicio-
nes especiales de publicaciones forenses de prestigio® y su in-
clusion en los congresos forenses mas importantes. En noviem-
bre de 2019 la Universidad de Coimbra, Portugal, inaugur6 un

1 Tidball-Binz, Morris, “For whom the bell tolls: The development of huma-
nitarian forensic action”, Schofield Oration, http://www.schofieldoration.
org.au/wp-content/uploads/2014,/03 /MTBs-Oration.pdf

2 Tidball-Binz, Morris, “An Overview of Humanitarian and Human Rights
Forensic Science”, Workshop 16: The AAFS Humanitarian and Human
Rights Resource Center, AAFS 68° Annual Scientific Meeting, Las Vegas,
USA, 2016.

3 Pollanen, Michael, “The pathology of torture”, Forensic Science Internatio-
nal, vol. 284, 2018, pp. 85-96.

+  Wells, David, “Sexual violence interventions: Considerations for humani-
tarian settings”, Forensic Science International, vol. 276, 2017, pp. 1-4.

5 Obertova, Zuzana y Cattaneo, Cristina, “Child trafficking and the European
migration crisis: The role of forensic practitioners”, Forensic Science Inter-
national, vol. 282, 2018, pp. 46-59.

¢ A special edition on Humanitarian Forensic Science, Tidball-Binz, Morris
et al. (eds.), Forensic Science International, vol. 285, April 2018, y Cordner,
Stephen y Tidball-Binz, Morris, “Humanitarian forensic action — Its ori-
gins and future”, Forensic Science International, vol. 279, 2017, pp. 65-71.
Asimismo, véase, Parra, Roberto; Zapico, Sara y Ubelaker, Douglas (eds.),
Forensic Science and Humanitarian Action: Interacting with the Dead and the
Living, Wiley & Sons Ltd, 2020.
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Centro Universitario de Investigacion y Docencia en Ciencias
Forenses, Accion Humanitaria y Derechos Humanos dedicado
al desarrollo y promocién de esta nueva disciplina, incluyendo
su integracion con los derechos humanos y el derecho penal in-
ternacional. Se espera que dicho Centro, en el cual participan
también las Universidades de Milan, Italia; de Toronto, Canada y
el Centro Victoriano de Medicina Legal de Melbourne, Australia,
sea una plataforma de cooperacion académica que contribuya a
promover y fortalecer el aporte de la accion forense humanitaria
al DIH y a los derechos humanos a nivel global.

La concepcion tradicional de la medicina y de la ciencia fo-
rense las vincula a fines exclusivamente judiciales. La propia pa-
labra forense deriva del antiguo “foro” romano, la sede de los
tribunales de justicia, y significa “relacionado con los tribuna-
les” o, mas simplemente, “relacionado con la ley”. Sin embargo,
a pesar de su estrecho vinculo con la ley y procesos judiciales,
la medicina forense y la ciencia forense siempre han tenido una
dimension humanitaria. Por ejemplo, en el proceso de recolec-
cion y presentacion de pruebas para un juicio por homicidio, la
medicina forense habra ayudado a identificar al fallecido, asegu-
rando asi a sus familiares, entre otras cosas, el derecho a honrar a
su ser querido de acuerdo a sus preceptos culturales y religiosos.
También habra contribuido a la comprension de lo que le sucedio
al fallecido, ayudando a que la incertidumbre corrosiva acerca
de ello sea reemplazada por algo mas cercano a la verdad, por
terrible que sea. Asimismo, en el camino hacia la presentacion
de pruebas en un juicio por violacion, la medicina forense habra
contribuido a asegurar la asistencia médica temprana y de otra
indole brindada a la victima, con el fin de atender las secuelas
fisicas y emocionales de la agresion.

El caricter revolucionario e innovador de la accion forense
humanitaria es precisamente el de priorizar la dimension y el
aporte humanitario de la ciencia forense. Y de esta manera, con-
tribuir a toda respuesta humanitaria que requiera el conocimien-
to de las ciencias forenses ante situaciones de conflictos, violen-
cia armada y grandes catastrofes; ayudando a garantizar con ello,
entre otras cosas, 1a correcta gestion de las personas fallecidas,
incluyendo la proteccion de su dignidad, y lograr su identifica-
cion, paso esencial para evitar su desaparicion. Gracias a ello, hoy
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se reconoce que la correcta y digna gestion de los muertos en
emergencias humanitarias es uno de los tres pilares de la respues-
ta humanitaria en conflictos o desastres (junto con el cuidado
de los sobrevivientes y la restauracion de los servicios basicos),”
para lo cual el aporte de la ciencia forense resulta indispensable.

Otras areas de accion humanitaria para las cuales las cien-
cias forenses resultan de gran utilidad e incluso indispensables
incluyen, entre otras, el monitoreo de los lugares de detencion;
la documentacion de malos tratos y torturas, especialmente en
lugares de custodia; el apoyo a familiares en duelo, y la investiga-
cion de muertes bajo custodia.®

2. LA HISTORIA DE LA ACCION FORENSE HUMANITARIA

Si bien su vinculo con la actual accién forense humanitaria para
resolver desapariciones es tenue, la exhumacion seguida de anali-
sis forense llevada a cabo en 1943, respecto de los restos de cien-
tos de victimas de una masacre perpetrada durante la Segunda
Guerra mundial por las tropas soviéticas en los bosques de Katyn,
en Polonia, requieren aqui una mencidn particular. Dicha opera-
cion forense representa el primer caso del uso a gran escala de la
medicina forense y técnicas cientificas disponibles en su tiempo
para recuperar y ayudar a identificar a las victimas de una matan-
za cometida en tiempos de guerra. Ademas, fue llevada a cabo por
un equipo internacional de expertos forenses, y asistida por una
comision técnica de 1a Cruz Roja Polaca que, logro la identifica-
cion de algunos de los restos recuperados en base a documentos
y otros articulos personales recuperados junto a los cuerpos, y las
victimas fueron posteriormente enterradas de una manera digna.’

7 Morgan, Oliver; Tidball-Binz, Morris y van Alphen, Dana (eds.), La gestién
de cadaveres en situaciones de desastre: Guia prdctica para equipos de respues-
ta, Washington D.C., OPS/OMS, CICR, FICR, 2006.

8 CICR, Guidelines for Investigating Deaths in Custody, Ginebra, CICR,
2013.

9 Debons, Delphine; Fleury, Antoine y Pitteloud, Jean-Francois, Katyn and
Switzerland: Forensic Investigators and investigations in Humanitarian Crises
1920-2007, Geneva, Georg Editeur, 2009.
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Décadas mas tarde, la accion forense humanitaria propia-
mente dicha surgio a partir de dos aportes fundamentales y com-
plementarios.

El primero es hoy bien conocido y consistio en el uso pionero
de las ciencias forenses por parte de una organizacion no guber-
namental de antropologia forense en Argentina, creada alli para
buscar a victimas del régimen militar que goberno el pais entre
1976 y 1983, especificamente para investigar el paradero de los
“desaparecidos”. Se trata del Equipo Argentino de Antropologia
Forense (EAAF), que comenz6 sus actividades a principios de la
década de 1980, aplicando técnicas derivadas de la arqueologia y
de la antropologia forense para encontrar e identificar a algunas
de los miles de victimas del régimen. En este esfuerzo humanita-
rio y de derechos humanos sin precedentes, contaron con la asis-
tencia de expertos forenses de renombre internacional convoca-
dos por la Asociacion Americana para el Avance de la Ciencia y,
en particular, del Dr. Clyde Snow, quienes proporcionaron a los
fundadores del EAAF la capacitacion necesaria en antropologia
forense y otras ciencias relacionadas. El EAAF es hoy una institu-
cion reconocida internacionalmente y continta llevando a cabo
estas tareas, tanto a nivel local como internacional. E1 Equipo se
ha transformado también en un modelo idoneo para iniciativas
similares en toda América del Sur y otras regiones, ayudando a
crear y a capacitar equipos similares en el Perti, Guatemala y en
otros paises de la region y el mundo.™

Por ejemplo, en noviembre de 1989, el autor de este articulo
particip6 como miembro del EAAF, del cual fue co-fundador y
del que era director en aquel entonces, como docente del primer
Seminario Latinoamericano Sobre la Aplicacion de las Ciencias
Forenses en las Investigaciones de Derechos Humanos, orga-
nizado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH) en San José, Costa Rica. Dicho curso sirvié como referen-
te e inspiracion para el desarrollo de dicha capacidad en la region
en anos posteriores.

El EAAF contribuy6 a confirmar el valor y la utilidad de la
ciencia forense para encontrar a muchos de los “desaparecidos”

10 Celesia, Felipe, La muerte es el olvido, Buenos Aires, Ediciones Paidos, 2019.

| 268



Accion forense humanitaria para prevenir y resolver las desapariciones...

y brindar con ello respuestas fehacientes a sus familiares y a sus
respectivas comunidades, sobre el paradero y la suerte sufrida
por sus seres queridos. Muchos familiares encontraron asi, por
primera vez, la verdad que tanto buscaban y que les habia sido es-
catimada por los sistemas forenses tradicionales, con frecuencia
sesgados por las politicas de los regimenes imperantes.

Sin embargo, es importante destacar aqui que la inspiracion
y fuerza motriz original para la creacion del EAAF no provino de
las ciencias forenses, sino de los mismos familiares de personas
desaparecidas y, en particular, de las Abuelas de la Plaza de Mayo.
La organizacion fue creada en 1977, en plena dictadura militar,
para encontrar a los nifios, sus nietos, secuestrados junto a sus
padres desaparecidos. Para apoyar su busqueda e identificar fe-
hacientemente a sus nietos recuperados afios después de su desa-
paricion, las Abuelas idearon el uso de la hemogenética forense
para asistir dichas identificaciones,™ y crearon asi el primer banco
forense de datos genéticos del mundo, establecido por la ley na-
cional en 1987, que mas tarde incorpor6 el andlisis de ADN a
sus investigaciones, también a instancias de las Abuelas. Fueron
precisamente las Abuelas quienes brindaron el aliento y apoyo in-
dispensables para la creacion del EAAF, en un momento en que
las primeras exhumaciones cientificas realizadas por el Equipo en
Argentina enfrentaban criticas, escepticismo e incluso amenazas.

El segundo aporte fundamental para el desarrollo de la accion
forense humanitaria ha sido el del DIH y del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. La Tabla 1 enumera algunos dere-
chos y obligaciones fundamentales contenidos en dichas ramas
del derecho internacional publico en relacion a personas desapa-

1 Berra, Jorge; Grinspon, Diana, Liwski, Norberto y Tidball-Binz, Morris,
“Genetical identification of ‘missing’ children in Argentina”, en Brinkmann
B. y Henningsen K. (eds.), Advances in Forensic Haemogenetics 1, Berlin,
Springer-Verlag, 1986.

12 Penchaszadeh, Victor B., “Genetic Identification of Children of the Disap-
peared in Argentina”, Journal of the American Medical Women’s Associa-
tion, vol. 52, 1997, pp. 16-27. Véase, asimismo, Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Argentina 1980, OEA /Ser.L/V/I1.49 doc. 19, de 11 de abril de
1980, y Amnesty International, The Disappeared of Argentina, London,
Amnesty International, 1979.
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recidas en conflictos armados y en otras situaciones de violencia.
Sin proponérselo en sus origenes, dichos enunciados han servido
a la postre para enmarcar y articular los principios rectores de la
accion forense humanitaria y anticipar incluso el tipo de conoci-
mientos, métodos y técnicas forenses necesarios para ayudar a
hacerlos efectivos, incluyendo los desarrollados tempranamente
por el EAAF y Abuelas de Plaza de Mayo.

TABLA 1. Algunos derechos y obligaciones fundamentales
contenidos en el Derecho Internacional Humanitario y en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos relacionados con
personas desaparecidas en conflictos armados y otras situaciones
de violencia

Derecho / Obligacion

Referencia

Derecho que asiste a las familias
de conocer la suerte y paradero
de sus miembros.

Protocolo Adicional I a los Con-
venios de Ginebra (articulo 32).

Obligacion de adoptar todas las
medidas posibles para dar cuenta
de las personas reportadas como
desaparecidas a raiz de un con-
flicto armado.

Protocolo Adicional I a los Con-
venios de Ginebra (articulos 32y
33) y Cuarto Convenio de Gine-
bra (articulos 136-141).

Derecho de las familias al respeto
de su vida familiar.

Convenio de La Haya de 1907
(Reglamento N° 1V); Declara-
cion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (articulo 12);
Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 17);
Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales
(articulo 8), y Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politi-
cos (articulos 17 y 23).

Obligacion de las Partes (en los
conflictos armados) de recoger
toda la informacién disponible a
los fines de identificar a los muer-
tos antes de su disposicion final.

Primer Convenio de Ginebra (ar-
ticulos 16 y 17).
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Curiosamente, el derecho universal de todo individuo a ser
identificado tras su muerte, algo fundamental para evitar que una
persona fallecida se convierta en desaparecida, es de desarrollo
relativamente reciente y fue reconocido de manera formal en
1996, por la Asamblea General de la INTERPOL (International
Criminal Police Organization).'?

Paralelamente a lo anterior, durante los afios ochenta y no-
venta del siglo pasado, algunas organizaciones no gubernamenta-
les internacionales de derechos humanos, como Amnistia Inter-
nacional y Physicians for Human Rights, comenzaron a utilizar
los servicios de médicos forenses para sus investigaciones, como
asi también para apoyar sus tareas de cabildeo a nivel diplomati-
co, incluso ante la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
el Consejo de Europa y otras organizaciones intergubernamenta-
les. En base a ello, contribuyeron a desarrollar enfoques forenses
de mejores practicas para las investigaciones de derechos huma-
nos. La adopcion por parte de la ONU, en 1989, de su Manual
Sobre la Prevencion e Investigacion Eficaces de las Ejecuciones
Extralegales, Arbitrarias o Sumarias (Protocolo de Minnesota),
es un buen ejemplo de ello.* Desde entonces, ese Manual ha
servido como modelo para otros documentos de la ONU sobre
ciencias forenses, incluida la Guia para las Investigaciones de las
Naciones Unidas Sobre Denuncias de Masacres,” y el Manual
de la ONU para la Investigacion y Documentacion Eficaces de
la Tortura (Protocolo de Estambul).*¢ El Protocolo de Minnesota
fue revisado recientemente por un grupo de especialistas foren-

13 Interpol, ICPO-Interpol General Assembly, 65th session, Resolution
AGN/65/RES/13, 1996, http://www.INTERPOL/GA-1996-65-1S-13%20
-%20 Disaster%20 victim%20 identification%20.pdf

4 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Manual sobre la Prevencion
e Investigacion Eficaces de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o Su-
marias (Protocolo de Minnesota), http://hrlibrary.umn.edu/instree/exe-
cutioninvestigation-91.html

15 ONU, Guia para las Investigaciones de las Naciones Unidas Sobre Denun-
cias de Masacres, Office of Legal Affairs, United Nations, New York, United
Nations Publications, 1995.

16 ONU, Manual para la Investigacion y Documentacién Eficaces de la Tortu-
ra (Protocolo de Estambul), http://www.ohchr.org/Documents/Publica-
tions/training8Revlen.pdf
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ses y legales convocados por la ONU, resultando en una nueva
edicion del mismo, publicada en 2017, titulada “El Protocolo de
Minnesota sobre la Investigacion de Muertes Potencialmente
Ilicitas”.'” Asimismo, el Protocolo de Estambul se encuentra ac-
tualmente en proceso de revision para una proxima edicion ac-
tualizada por parte de la ONU.

La primera resolucion de la ONU sobre derechos humanos y
ciencias forenses, adoptada por la Comision de Derechos Huma-
nos en 1992, reconocio, por primera vez, ya en aquel entonces,
el valor y el papel de las ciencias forenses en las investigaciones
humanitarias y de derechos humanos, incluyendo las vinculadas
a desapariciones.'® Dicha resolucion hizo un llamado a la comu-
nidad de Estados para apoyar su desarrollo e implementacion, e
inspir6 a la ONU a establecer una lista permanente de cientificos
e instituciones forenses de todo el mundo, disponible para parti-
cipar en las investigaciones requeridas por la organizacion.

El desarrollo normativo de la ONU reconociendo el valor de
las ciencias forenses y promoviendo su uso para la proteccion y
promocion de los derechos humanos, ha sido reflejado por otros
organismos intergubernamentales, como por ejemplo, la Organi-
zacién de los Estados Americanos (OEA).*°

Por otro lado, el Consejo de Seguridad de la ONU establecio,
mediante Resolucion 827 de 25 de mayo de 1993, el Tribunal Pe-
nal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY). Este fue el primer
tribunal penal internacional establecido para investigar y sancio-

7 ONU, Protocolo de Minnesota Sobre la Investigaciéon de Muertes Poten-
cialmente Ilicitas, New York/ Ginebra, 2017, https://www.ohchr.org/Do-
cuments/Publications/MinnesotaProtocol_SP.pdf Véase, también, Casey-
Maslen, Stuart; Fisher, Toby; Knuckey, Sarah y Tidball-Binz, Morris, “In-
vestigating Potentially Unlawful Death under International Law: The 2016
Minnesota Protocol”, International Lawyer, vol. 52, nim. 1, 2019, pp. 47-80.

18 Comisién de Derechos Humanos, Los derechos humanos y la ciencia fo-
rense, Resolucion 1993/33, de 5 de marzo de 1993, https://undocs.org/
pdf?symbol=es/E/1993/23(supp)

¥ Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Las personas desapareci-
das y la asistencia a sus familiares, AG/RES. 2513 (XXXIX-0/09), de 4 de
junio de 2009, https://www.oas.org/dil/esp/resoluciones_asamblea_ge-
neral_39_periodo_sesiones_honduras_junio_2009.htm

1272



Accion forense humanitaria para prevenir y resolver las desapariciones...

nar crimenes de guerra y de lesa humanidad desde los Tribunales
de Nuremberg y de Tokio —creados al final de la Segunda Guerra
Mundial—, y el primero en llevar a cabo de manera extensa in-
vestigaciones forenses sobre los hechos investigados, en particu-
lar con respecto a homicidios y masacres.

Sin embargo, dichas investigaciones forenses, que incluyeron
exhumaciones a gran escala, tuvieron como fin exclusivo apor-
tar pruebas de los crimenes cometidos, en particular la causa,
manera y circunstancias de la muerte de las victimas. El Fiscal
Adjunto del TPIY explic6 en su momento el propoésito del pro-
grama de exhumaciones forenses auspiciado por el Tribunal de la
siguiente manera: “Tras las exhumaciones [...] todos los cuerpos
se sometieron a autopsias [...] para determinar la causa y manera
de muerte y el perfil demografico de las victimas”.*

Ahora bien, al enfocar el TPIY sus investigaciones forenses
exclusivamente en el objetivo de adjudicar responsabilidades, se
dej6 de lado la identificacion de todas las victimas, pues las con-
denas por asesinato y genocidio no requerian de los nombres de
las victimas y, por otro lado, la identificacion de cada una de las
mismas hubiese requerido de recursos y tiempo que el Tribu-
nal no disponia. Como consecuencia de ello, cientos de cuerpos
examinados continuaron sin nombre: continuaron siendo desa-
parecidos. Y sus familias continuaron sufriendo la angustia de
no saber el paradero de sus seres queridos y de no poder velar y
honrar a sus muertos.

La comunidad internacional no tardé en reaccionar mediante
iniciativas destinadas a identificar a los muertos de las guerras de
la antigua Yugoslavia y encontrar a los desaparecidos.

Por ejemplo, tras el Acuerdo Marco General Para la Paz en
Bosnia y Herzegovina de 1995, también llamado Acuerdo de
Dayton, se cred en 1996 la Comision Internacional de Personas
Desaparecidas (ICMP).?! Dicha organizacion asisti6 mediante

20 Blewitt. G., “The role of forensic investigations in genocide prosecutions
before an international tribunal”, Medical Science Law, vol 37, nam. 4,
1997, p. 288.

21 La ICMP logré formalmente el estatus de organizacion intergubernamen-
tal en 2014. Véase, Agreement on the Status and Functions of the Inter-
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andlisis de ADN a gran escala los esfuerzos de forenses locales e
internacionales abocados a buscar a los desaparecidos, los cuales
han permitido 1a recuperacion e identificacion hasta la fecha de
aproximadamente el 70% de los 40,000 desaparecidos y muertos
en la antigua Yugoslavia. Recientemente, la ICMP ha establecido
acuerdos de cooperacion con la Corte Penal Internacional y la
INTERPOL.?

A lo largo del conflicto armado en la antigua Yugoslavia, el
CICR trabaj6 arduamente para resolver las desapariciones, como
lo ha hecho histéricamente en otras partes del mundo. Sin em-
bargo, la organizacion no contaba en aquel entonces con capaci-
dad forense. De esta manera, las consecuencias humanitarias de
la tragedia de los muertos sin nombre y de las desapariciones en
la antigua Yugoslavia llevaron al CICR a organizar en 2003 la pri-
mera Conferencia Internacional de Expertos Gubernamentales y
No-Gubernamentales sobre los Desaparecidos y sus Familiares,
precisamente con la finalidad de elaborar recomendaciones prac-
ticas para prevenir y resolver este fendmeno en todo el mundo
en base a las lecciones aprendidas, incluyendo las de las ciencias
forenses.”

Dicha Conferencia identificd claramente una leccion funda-
mental aprendida de aquel conflicto, la cual es hoy también una
piedra angular de la ética de la practica forense humanitaria: la
necesidad de identificar a los muertos en toda investigacion so-
bre fallecidos y desaparecidos en conflictos armados, otras situa-
ciones de violencia y grandes catastrofes. Ello fue explicito en va-

national Commission of Missing Persons, http://www.icmp.int/wp-con-
tent/uploads/2014/12 /agreement-on-the-status-and-functions-of-icmp-
english.pdf

2 ICMP co-operation agreement with the International Criminal Court,
http://www.icmp.int/wp-content/uploads/2016/07/memorandum-
of-understanding-icmp-and-icc-signed-7-July-2016.pdf, e ICMP co-ope-
ration agreement with INTERPOL, http://www.icmp.int/wp-content/
uploads/2016/07 /cooperation-agreement-icmp-and-interpol.pdf La
ICMP traslado su sede desde Sarajevo, en Bosnia y Herzegovina, a La Haya,
Holanda, y cuenta hoy con casi 200 empleados.

2 Informe del CICR. Las personas desaparecidas y sus familiares. Capitulo II.
Resumen,, https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc_themis-
sing_012003_es_10.pdf
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rias de las conclusiones y recomendaciones de dicha importante
Conferencia, destacando las siguientes:

Los especialistas forenses que trabajan en investigaciones sobre
personas desaparecidas [...] tienen la obligacion ética de abogar ac-
tivamente por un proceso de identificacion [...]

Al examinar los restos [humanos], tienen el deber ético de obser-
var y registrar toda la informacion potencialmente relevante para la
identificacion de los mismos.

Deben considerar los derechos y necesidades de las familias antes,
durante y después de la investigacion forense.

Deben estar familiarizados con las disposiciones pertinentes del
derecho internacional humanitario y de los derechos humanos, y
deben promover la incorporaciéon de dichas disposiciones en su
practica y en la capacitaciéon basica de especialistas forenses.?*

Las recomendaciones de la Conferencia de 2003 incluyen
también recomendaciones y directrices para la busqueda, la re-
cuperacion, el manejo y la identificacion de los fallecidos en los
conflictos armados y contextos similares, incluyendo:

* Los roles, deberes y responsabilidades y los estindares
éticos aplicables para los profesionales y equipos foren-
ses;

» Las pautas para la documentacion y almacenamiento de
restos humanos y evidencias asociadas;

e El uso de diferentes disciplinas forenses, métodos y cri-
terios para la identificacion forense humana basada en el
uso integral de los mismos;

» Los principios para el manejo ético, efectivo y eficiente
de la informacion, incluida la recopilaciéon y comparacion
de datos ante mortem y post mortem;

e Asesoramiento sobre la relacion entre los médicos foren-
ses y las familias y comunidades en duelo.

Atras dicha Conferencia, y con el fin de difundir e imple-
mentar las recomendaciones de la misma relativas al uso de las
ciencias forenses para prevenir y resolver las desapariciones, el

2 Idem.
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CICR adquirio, por primera vez en su historia, capacidad foren-
se propia. Esto condujo al uso pionero de las ciencias forenses
por parte de dicha organizacion para fines exclusivamente huma-
nitarios, principalmente para asistir la busqueda y la identifica-
cion de personas desaparecidas en conflictos armados de todo el
mundo, resultando en la creacion de la nueva disciplina de accion
forense humanitaria.

Gracias a ello, el CICR cuenta hoy con la tnica estructura fo-
rense en el mundo dedicada exclusivamente a la accion forense
humanitaria: una Unidad Forense que opera a nivel global con
casi 90 especialistas de diversas especialidades forenses, entre
ellas, la medicina, patologia, antropologia, odontologia, arqueolo-
gia, genética y criminalistica. En términos generales, su funcion
es asesorar, educar, capacitar y mejorar la capacidad existente de
la medicina forense y ciencias relacionadas de los paises en los
que el CICR se encuentra, para desarrollar estandares de mejo-
res practicas forenses que se apliquen a las actividades humani-
tarias y ayudar en su implementacion. Los expertos participan
también, cuando las circunstancias asi lo requieren, en acciones
forenses humanitarias en contextos de conflictos armados, otras
situaciones de violencia y grandes catastrofes, incluyendo aque-
llas derivadas de la migracion.

Cabe destacar que las recomendaciones de la Conferencia de
2003 han resultado asimismo valiosas para guiar procesos y ac-
ciones concretas en diversos paises del mundo, para prevenir y
resolver las desapariciones, y son atn un referente en la materia.
Por ejemplo, en 2007, Colombia incorporé las recomendaciones
a su propia legislacion, como parte del Plan Nacional para la Bus-
queda de Personas Desaparecidas.

A pesar de los avances logrados en la resolucion y prevencion
de desapariciones desde la Conferencia de 2003, las crisis hu-
manitarias actuales, incluyendo los conflictos armados de Medio
Oriente, las catistrofes naturales y la crisis de migracion hacen
que la tragedia de personas desaparecidas no haya disminuido
en el mundo. Al contrario, la misma se ha agudizado y plantea
nuevos desafios, incluidos aquellos para la accion forense huma-
nitaria. Esto llevo al CICR a lanzar en 2018 un nuevo Proyecto
Sobre Personas Desaparecidas, el cual tiene por fin desarrollar a
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lo largo de cuatro afios una serie de estandares, principios y guias
para responder a dichos desafios, incluyendo los de la accion fo-
rense humanitaria.*®

En lo que respecta a la aplicacion de la accion forense huma-
nitaria en situaciones de catastrofes naturales con grandes nime-
ros de victimas fatales, tales emergencias humanitarias requieren
guias, habilidades y recursos forenses similares a los utilizados en
emergencias humanitarias derivadas de conflictos armados.

Es por ello que, tras el tsunami que impact6 el sudeste asiati-
co en 2004, el CICR y la Federacion Internacional de Sociedades
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja acordaron con la Orga-
nizacion Panamericana de la Salud y la Organizacion Mundial de
la Salud desarrollar conjuntamente una guia para la gestion de
cadaveres en desastres y llenar asi el vacio que existia en la ma-
teria. Dicho vacio se puso en especial evidencia tras el tsunami,
cuando los primeros equipos de respuesta se percataron de la fal-
ta de guias adecuadas para llevar a cabo esa dificil pero indispen-
sable labor, con el resultado de miles de fallecidos que quedaron
expuestos a la intemperie y a depredadores, y que nunca fueron
identificados.

La iniciativa conjunta llevo a la elaboracion de un manual,
“La gestion de cadaveres en situaciones de desastre. Guia practi-
ca para equipos de respuesta”, publicado originalmente en 2006,
y posteriormente revisado y actualizado en una segunda edicion
publicada en 2016.%° Esta publicacion establece los medios por
los cuales se pueden y deben manejar respetuosamente un gran
numero de cuerpos como parte de un enfoque mas gradual para
su identificacion. Ha sido traducida a mas de 15 idiomas y se ha

% Tidball-Binz, Morris, “La ciencia forense aplicada al cuidado de los difun-
tos y la bisqueda de desaparecidos: en conversaciéon con el Dr. Morris
Tidball-Binz”, International Review of the Red Cross. Las personas desapare-
cidas, nim. 905, https://international-review.icrc.org/sites/default/files/
ricr905-entrevista_morris.pdf

2 Morgan, Oliver; Tidball-Binz, Morris y van Alphen, Dana (eds.), op. cit.
Véase también, Ellingham, Sarah; Cordner, Stephen y Tidball-Binz, Morris,
“Guia practica revisada para equipos de respuesta sobre la gestion de ca-
daveres en situaciones de desastre”, International Review of the Red Cross,
nam. 902, 2017, pp. 647-669.
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convertido en una guia obligada en todo el mundo para primeros
equipos de respuesta, profesionales e instituciones involucradas
en responder ante grandes catastrofes.

El manual complementa la Guia para la Identificacion de Vic-
timas de Catastrofes de INTERPOL, que ha sido, y es, el estindar
internacional para la identificacion humana en general, enfocada
sin embargo en desastres pequefios y medianos,* es decir, con
un numero relativamente menor de victimas que las de las crisis
humanitarias, que son materia de la accion forense humanitaria.

En lo que respecta a la promocion de 1a accion forense huma-
nitaria como medio de resolver desapariciones, el CICR abroga
por mejorar las capacidades forenses existentes a nivel local, en
lugar de reemplazar las mismas con equipos forenses internacio-
nales. Un buen ejemplo de este enfoque, en la region del Medi-
terraneo, es el trabajo del Comité sobre Personas Desaparecidas
(CMP) en Chipre, creado por la ONU para buscar a las personas
desaparecidas durante el conflicto de 1974, de acuerdo con lo
exigido por el DIH. Sin embargo, hasta inicios del presente siglo,
el CMP no habia logrado mayores resultados, a raiz de lo cual, en
el afio 2004, el CMP solicito la asistencia del CICR para redisefar
sus tareas forenses para la busqueda y la identificacion de perso-
nas desaparecidas, de conformidad con las recomendaciones de
la Conferencia de 2003. Ello se hizo enfocando dicha asistencia
en el desarrollo de la capacidad forense local, fundamentalmente
mediante la asesoria y la capacitacion de un equipo local susten-
table. A este esfuerzo se sumaron también expertos forenses de
diferentes paises (por ejemplo, de Canada, Estados Unidos, Co-
lombia, Argentina, Reino Unido e Irlanda). Como resultado de
ello, el CMP cuenta hoy con su propio equipo forense totalmente
chipriota, el cual ha desarrollado un enfoque integrado ejemplar
para la recuperacion forense y la identificacion de aquellos que
murieron durante el conflicto de los afios sesenta y setenta, lo-
grando asi constituirse en modelo de buena practica en la mate-
ria.

27 INTERPOL, Guia de INTERPOL para la Identificacion de Victimas de Ca-
tastrofes (IVC), https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Policia-
cientifica/Identificacion-de-Victimas-de-Catastrofes-IVC
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La experiencia adquirida por el CICR en los altimos 15 afios
en el uso de su propia practica forense en todo el mundo para
apoyar el cumplimiento del DIH, particularmente con respecto
a personas desaparecidas y fallecidas, pero también respecto a
las personas vivas, condujo al desarrollo de la nueva disciplina
denominada accion forense humanitaria.

Paralelamente a sus origenes en Argentina, gracias a la vision
de las Abuelas de Plaza de Mayo y la labor pionera del EAAF, es
saludable reconocer que el desarrollo de la accion forense huma-
nitaria ha sido obra de una organizacion como el CICR, sin ex-
periencia previa en ciencia forense, que, sin embargo, ha sabido
utilizarla exitosamente para apoyar su labor humanitaria en todo
el mundo, contribuyendo también asi al surgimiento de una nue-
va disciplina. Pero ;qué hay de su futuro?

3. EL FUTURO

El rapido desarrollo de la accion forense humanitaria en los alti-
mos 15 anos, desde la Conferencia Internacional de 2003 sobre
Personas Desparecidas y sus Familiares y la ulterior adquisicion
de capacidad forense propia por parte del CICR, es una medida
de la demanda creciente de servicios de accion forense humani-
taria en todo el mundo.

Sin embargo, para asegurar su impacto a futuro, dicho desa-
rrollo debera tener en cuenta los desafios emergentes que, en el
campo humanitario, requiere la aplicacién de los conocimientos
de la ciencia forense, por ejemplo, la identificacion de fallecidos
en el marco de flujos migratorios sin precedentes, y la capacidad
de responder a los mismos de manera eficaz y eficiente.

3.1. Preparandonos para un futuro impredecible

La impredecibilidad es un factor creciente de las crisis humani-
tarias, como lo reconoce el jurista del CICR Vincent Bernard: “La
impredecibilidad es mas que nunca la regla en el campo humanita-
rio, y mas que predecir y de prevenir crisis futuras, hay que prepa-
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rarse para ellas [...]. La capacidad de los actores humanitarios para
ayudar a las victimas del mafiana dependera de su capacidad para
mejorar sus herramientas de preparacion y respuesta rapida”.>®

A ello se aflade la magnitud mortifera de la mayoria de las
crisis humanitarias registradas desde 2003:

Violencia post-invasion de Irak (2003-2019, mas de
500,000 muertos y desaparecidos).

Terremoto, sureste de Irdn (2003, aproximadamente
30,000 muertos).

Tsunami en el Océano Indico (2004, aproximadamente
230,000 muertos y desaparecidos).

Huracan Katrina, Estados Unidos (2005, 1836 muertos).
Terremoto, Cachemira, Pakistan (2005, aproximadamen-
te 80,000 muertos).

Ola de calor europea (2006, aproximadamente 3,400
muertos).

Terremoto, Indonesia (2006, aproximadamente 6,000
muertos y desaparecidos).

Ciclon Nargis, Myanmar (2008, aproximadamente
130,000 muertos y desaparecidos).

Terremoto, este de Sichuan, China (2008, aproximada-
mente 88,000 muertos y desaparecidos).

Terremoto, Haiti (2010, aproximadamente 316,000
muertos y desaparecidos).

Inundaciones, Pakistin (2010, aproximadamente 2,000
muertos y desaparecidos).

Terremoto y Tsunami, Jap6on (2011, 15,550 muertos).
Tifébn Haiyan, Filipinas (2013, aproximadamente 9,000
muertos y desaparecidos).

Epidemia de ébola, Africa occidental (2014-2015, 11,308
muertes).

Ola de calor, India y Pakistian (2015, aproximadamente
2,500 muertos en cada pais).

Conflicto sirio (2011-2019, aproximadamente 500,000
muertos y 200,000 desaparecidos).

28 Bernard, Vincent, “Editorial. The future of humanitarian action”, Interna-
tional Review of the Red Cross, vol. 93, num. 884, 2011, pp. 891-897.
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« Terremoto, Nepal (2015, aproximadamente 9000 muer-
tos y desaparecidos).

e Muertes masivas asociadas con migraciones en Africa,
desde Medio Oriente a Europa y en otros lugares, dentro
de Asia y desde Asia a Australasia, como asi también en
Centro y Norte América (mas de 50,000 muertos y desa-
parecidos).

El mas reciente ejemplo de ello es la actual pandemia de en-
fermedad por coronavirus (COVID-19), causada por el virus
coronavirus 2 del sindrome respiratorio agudo grave (SARS-
CoV-2). La nueva enfermedad se identifico por primera vez el 1
de diciembre de 2019 en la ciudad de Wuhan, capital de la pro-
vincia de Hubei, en la China central y se extendi6 rapidamente
en los meses siguientes al resto del mundo. La OMS la reconoci6
como una pandemia global el 11 de marzo de 2020. A fecha de
31 de marzo de 2020, se ha informado oficialmente de mas de
800.00 casos de COVID-19 en mas de 200 paises y territorios, lo
que ha resultado en casi 40.000 muertes,?’ lo cual ha desbordado
en muchos contextos la capacidad para manejar adecuadamente
a las personas fallecidas. Ello llevo al CICR a emitir una guia para
los Gobiernos y a apoyarles en su implementacion para la ade-
cuada y digna gestion de fallecidos a causa de la pandemia.

Esta es una tragica muestra de las enormes necesidades, en
gran medida insatisfechas, de accion forense humanitaria, a nivel
global, simplemente en relaciéon con la gestion adecuada de los
muertos y busqueda de las personas desaparecidas.

Asimismo, el cambio climitico ya ha generado una mayor
frecuencia e intensidad de desastres naturales. Esta es una ten-
dencia que aumentard ain mas a medida que algunos paises in-
cumplan sus obligaciones de prevenir el calentamiento y degra-
dacion ecologica a nivel global. Como se sabe, la magnitud de las
consecuencias de los eventos catastroficos se ha incrementado
debido al aumento de la poblacion y la densidad de la misma,
especialmente cuando afecta a dreas urbanas fragiles. Dicho re-
conocimiento deberia garantizar que los esfuerzos e inversiones
necesarias continden mejorando en esta area.

29 Véase, www.worldometers.info al 31 de marzo de 2020.
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Por otro lado, los conflictos armados aumentan en comple-
jidad, como por ejemplo en Siria, y sus efectos en los paises y
comunidades se ven agravados por otras tendencias, como el cre-
cimiento de la poblacion, el aumento del nimero de personas
mayores, la mayor urbanizacién, el aumento de la desigualdad
econOmica entre las poblaciones y el aumento de la fragilidad
ecologica. Esta fragilidad, el aumento de la frecuencia y la inten-
sidad de los desastres naturales y el crecimiento de la poblacion
interactiian negativamente entre si al erosionar la seguridad de
pueblos y naciones.*

Habria que agregar a dicha lista el creciente reconocimiento
de la escala pandémica de violencia sexual y de género en todo
el mundo, que también requieren intervenciones forenses hu-
manitarias para su eficaz documentacion, resoluciéon y preven-
cion.3!

La Guerra Fria habia transformado el concepto de seguridad
en uno solo, ligado principalmente a la seguridad de las fronteras
nacionales. Existen sin embargo muchas otras amenazas para la
seguridad y el bienestar en el mundo: la pobreza extrema y las
privaciones; la desigualdad; la violencia y el conflicto; las crisis
humanitarias y la gobernanza débil. Muchas de estas amenazas
son interactivas y se potencian entre si.

No es casualidad que la enfermedad por el virus del Ebola
surgiera a escala epidémica en los paises que se recuperaban a
duras penas de un conflicto armado en Africa occidental.® La
magnitud de la epidemia fue tal que llevé al Consejo de Seguri-
dad de la ONU a adoptar la Resolucion 2177 (2014) declarando
a la epidemia de Ebola como una amenaza para la paz y la segu-
ridad internacionales. Las consecuencias de conflictos armados
del pasado reciente y la poca seguridad humana en Africa occi-

30 Loftis, Randy Lee, Half of Weather Disasters Linked to Climate Change,
National Geographic, de 5 de noviembre de 2015, http://news.national-
geographic.com/2015/11/151105-climate-weather-disasters-drought-
storms/

31 Wells, David, op. cit., pp. 1-4.

32 Heymann, David et al., “Global Health Security: The wider lessons from
the West African Ebola virus disease epidemic”, The Lancet, vol. 385, de 9
de mayo de 2015, pp. 1884-1901.
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dental llevaron a una rapida expansion de la epidemia al punto
que se convirtiéo en una emergencia global, con intervencion del
Consejo de Seguridad de la ONU.

Todo lo anterior sirve para recordarnos la posible compleji-
dad de crisis humanitarias futuras y la necesidad de preparar y
adaptar la accion forense humanitaria de manera acorde. En tales
circunstancias, los enfoques innovadores para la preparacion se-
ran claves.*

3.2. Co-desarrollo en vez
de “asistencia al desarrollo”

Hay algunas sefiales alentadoras de cambios de enfoques y ejem-
plos de accion que pueden ayudar a definir y fortalecer el futuro
de la accion forense humanitaria.

Sir Edmund Ramsay Crisp, quien fuera jefe del Servicio Na-
cional de Salud (NHS) y Ministro de Salud de Gran Bretafia en-
tre 2000 y 2006, es autor de un libro visionario titulado “Darle la
vuelta al mundo: la busqueda de salud a nivel global en el siglo
xx1”.3* En él explora el concepto de desarrollo conjunto, en lu-
gar de la prevalente asistencia al desarrollo, mediante la cual las
naciones mas ricas inyectan fondos para desarrollo en regiones
menos favorecidas. En su lugar, el desarrollo conjunto apunta a
favorecer procesos de co-desarrollo y enriquecimiento mutuos.
El autor describe varios ejemplos de paises de bajos recursos e in-
suficiente cobertura médica, donde actores locales con gran com-
promiso y capacidad de innovacién han sido capaces de encontrar
e implementar soluciones concretas, practicas y adaptadas a las
necesidades locales, utilizando para ello materiales y recursos dis-
ponibles localmente, para atender asi a necesidades de pacientes y

3 Ferris, Elizabeth, “Megatrends and the future of humanitarian action”, In-
ternational Review of the Red Cross, vol. 93, nim. 884, 2011, pp. 915-938,
y Georgieva, Kristalina y Kellenberger, Jakob, “Discussion: What are the
future challenges for humanitarian action?”, International Review of the Red
Cross, vol. 93, nam. 884, 2011, p. 901.

34 Crisp, Nigel, Turning the World Upside Down - the Search for Global Health
in the 21st Century, CRC Press, 2010.
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sus comunidades. Dichos actores locales lograron adaptar creati-
vamente nuevos conocimientos y tecnologias globales en materia
de salud al ambito local, aportados mediante iniciativas de co-de-
sarrollo por parte del Reino Unido. Gracias a ello desarrollaron in-
cluso nuevos modelos participativos de servicios de salud publica,
involucrando a pacientes, familias y a sus comunidades.

Asimismo, el mismo Sir Ramsay Crisp observo que el perso-
nal del Servicio Nacional de Salud britdnico que tuvo oportuni-
dad de asistir y participar en dichas experiencias regreso al Reino
Unido y a sus propias labores con una motivacion y capacidad vi-
siblemente mejoradas para la innovacion y la resolucion de pro-
blemas en la practica doméstica, como asi también con una mejor
utilizacion de los recursos disponibles, todo ello redundando en
beneficios para la salud publica de su propio pais. Dichos resul-
tados llevaron a Sir Ramsay Crisp a introducir en el Servicio de
Salud Publica britanico programas de co-desarrollo basados en el
intercambio de su personal con los de sistemas de salud de paises
de bajos recursos, basindose precisamente en la constatacion de
que dichos intercambios resultaban beneficiosos para todos: se
mejoro la capacidad de los servicios de salud de paises de bajos
recursos participantes de dichos programas, como asi también la
del propio Servicio de Salud Publica britdnico.

No hay ninguna razén para suponer que esta experiencia de
co-desarrollo no sea generalizable a la medicina forense y cien-
cias relacionadas, como lo demostr6 en su momento la propia
creacion y desarrollo del EAAF que, como indicamos, ha partici-
pado a su vez en el co-desarrollo de otras organizaciones simila-
res, en Pert, Guatemala, Filipinas y otros paises.

3.3 Investigacion (y co-desarrollo)

Como toda nueva disciplina cientifica, la investigacion aplicada
debe ser parte consustancial de la accion forense humanitaria a
los fines de asegurar que la misma pueda responder a los nuevos
desafios de manera efectiva, eficiente y confiable.

Un desarrollo reciente y bienvenido en este sentido fue la
creacion en 2015 del Centro de Recursos Humanitarios y Dere-
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chos Humanos (HHRRC) de la Academia Americana de Ciencias
Forenses (AAFS).>* El HHRRC utiliza los activos de 1a AAFS (que
incluye personas, fondos y acceso a equipos) para apoyar proyec-
tos de investigacion y desarrollo en el uso de la ciencia forense
y la medicina forense para actividades humanitarias y/o de de-
rechos humanos. Algunos de los proyectos financiados hasta la
fecha incluyen los siguientes:

« Metodologias de preservacion de los restos de victimas del
genocidio perpetrado por los jemeres rojos en Camboya.

e Uso de marcadores isotopicos estables para la determi-
nacion de origen de restos humanos no identificados de
personas fallecidas en la frontera Texas-México.

« Fortalecimiento técnico del laboratorio forense creado
dentro de la Comision Nacional de Derechos Humanos
de Filipinas para la investigacion de violaciones de dere-
chos humanos.

e Desarrollo de un método totalmente computarizado de
clasificacién osteométrica para la comparacion por pares
en conjuntos de restos 6seos humanos entremezclados.

* Desarrollo de métodos de deteccion de agentes neuro-
toxicos (armas prohibidas) en tejido 6seo humano.

« Fortalecimiento técnico del Departamento de Identifica-
ci6on Humana en Tlaxcala, México.

e Fortalecimiento de identificacion forense de migrantes
fallecidos de la region mediterranea.

A la par que el Centro brinda apoyo a tales proyectos también
alienta a los miembros de AAFS a participar e intercambiar sus
conocimientos con los mismos. Ademas de la asistencia propor-
cionada, esto contribuye a que los miembros de AAFS desarrollen
sus propias capacidades forenses. Ello es un ejemplo concreto del
principio de desarrollo conjunto propuesto por Sir Ramsay Crisp.

En el mismo sentido, conforme ha sido indicado, la Univer-
sidad de Coimbra en Portugal inauguré en noviembre de 2019
un Centro Universitario de Investigacion y Docencia en Ciencias

3 American Academy of Forensic Science, Humanitarian and Human Rights
Resource Centre, http://www.aafs.org/resources/humanitarian-human-
rights-resource-center,/
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Forenses, Accion Humanitaria y Derechos Humanos dedicado
exclusivamente a la investigacion, formacién y promocion de la
medicina y ciencias forenses aplicadas a la accion humanitaria,
incluyendo su integracion con los derechos humanos y el dere-
cho penal internacional. Dicho Centro espera contribuir a afian-
zar el aporte de la accion forense humanitaria al DIH y a los de-
rechos humanos a nivel global, entre otros, mediante iniciativas
de co-desarrollo de alto perfil académico con entidades forenses
locales que participan en procesos de busqueda e identificacion
de personas desaparecidas.

Otra manera de apoyar y promover el desarrollo e implemen-
tacion efectivos de la accion forense humanitaria a nivel global es
mediante redes profesionales. En esa linea, el CICR ha identifi-
cado la necesidad de mejorar la coordinacion y la comunicacion
entre los profesionales e instituciones forenses de todo el mun-
do como un trampolin necesario para satisfacer las necesidades
mundiales en materia de accion forense humanitaria. Para ello
el CICR contribuye a desarrollar redes de profesionales e ins-
tituciones forenses con ideas afines en todas las regiones. Por
ejemplo, en 2007, el CICR ayudo6 a lanzar 1a Red Iberoamericana
de Institutos de Medicina Legal y Servicios Forenses,*® que ha
celebrado reuniones anuales (excepto en 2012) desde entonces.
La Red se ha convertido en una plataforma regional para el inter-
cambio y la cooperacion en actividades forenses, que van desde
la capacitacion hasta la colaboracidon transfronteriza en desastres
y eventos de fatalidad masiva.

Asimismo, la Sociedad Africana de Medicina Forense
(ASFM), creada en 2010, ha celebrado desde entonces nueve
reuniones anuales en diferentes capitales de dicho continente:
Gaborone, Kampala, Johannesburgo, Abuja, Nairobi, Yamusukro
(la primera reunién en Africa franc6fona), Bloemfontein, Dar el
Salaam, y en Lome, Togo en marzo de 2020. La ASFM publico
en 2015 sus “Estandares minimos para la practica de la medicina
forense en Africa”, cuyo folleto d