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Comentario General sobre el articulo 3 de la Declaracién?

“48. Article 3 of the Declaration on the Protection of All Persons from Enforced
Disappearance stipulates that "each State shall take effective legislative,
administrative, judicial or other measures to prevent and terminate acts of enforced
disappearance in any territory under its jurisdiction". This is a broad obligation which
is assumed by States and is primarily an obligation to do something. This provision
cannot be interpreted in a restrictive sense, since what it does is to serve as the
general model for the purpose and nature of the measures to be taken, as well as for

the content of the international responsibility of the State in this regard.

! Este documento no fue traducido al espafiol. Report of the Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances, 1995. document E/CN.4/1996/38.



49.  The purpose of the measures to be taken is clear: "to prevent and terminate
acts of enforced disappearance”. Consequently, the provision calls for action both by
States in any territory under its jurisdiction of which acts of enforced disappearance
might have occurred in the past and by States in which such acts have not occurred.
All States must have appropriate machinery for preventing and terminating such acts
and are therefore under an obligation to adopt the necessary measures to establish

such machinery if they do not have it.

50.  With regard to the nature of the measures to be taken, the text of the article
clearly states that legislative measures are only one kind. In referring to "legislative,

administrative, judicial ..." measures, it is clear that, as far as the Declaration is
concerned, it is not enough to have formal provisions designed to prevent or to take
action against enforced disappearances. It is essential that the entire government
machinery should adopt conduct intended for this purpose. To this end,

administrative provisions and judicial decisions play a very important role.

51. The article also refers to "other measures", thus making it clear that the
responsibility of the State does not stop at legislative, administrative or judicial
measures. These are mentioned only by way of example, so it is clear that States
have to adopt policy and all other types of measures within their power and their
jurisdiction to prevent and terminate disappearances. This part of the provision must
be understood as giving the State a wide range of responsibility for defining policies

suited to the proposed objective.

52. It is, however, not enough for legislative, administrative, judicial or other
measures to be taken, since they also have to be "effective"” if they are to achieve the
objective of prevention and termination. If the facts showed that the measures taken
were ineffective, the international responsibility of the State would be to take other
measures and to adapt its policies so that effective results would be achieved. The
main criterion for determining whether or not the measures are suitable is that they
are effective in preventing and, as appropriate, terminating acts of enforced

disappearance.

53.  Consequently, the provision contained in article 3 must be understood as the
general framework for guiding States and encouraging them to adopt a set of
measures. It must be understood that the international responsibility of States in this

regard arises not only when acts of enforced disappearance occur, but also when



there is a lack of appropriate action to prevent or terminate such acts. Such
responsibility derives not only from omissions or acts by the Government and the
authorities and officials subordinate to it, but also from all the other government
functions and mechanisms, such as the legislature and the judiciary, whose acts or

omissions may affect the implementation of this provision.”

Comentario General sobre el articulo 4 de la Declaracién?

“54. Article 4.1 of the Declaration on the Protection of All Persons from Enforced
Disappearance stipulates that "all acts of enforced disappearance shall be offences
under criminal law punishable by appropriate penalties which shall take into account
their extreme seriousness". This obligation applies to all States regardless of
whether acts of enforced disappearance actually take place or not. It is not sufficient
for Governments to refer to previously existing criminal offences relating to enforced
deprivation of liberty, torture, intimidation, excessive violence, etc. In order to comply
with article 4 of the Declaration, the very act of enforced disappearance as stipulated

in the Declaration must be made a separate criminal offence.

55.  The preamble of the Declaration defines the act of enforced disappearance "in
the sense that persons are arrested, detained or abducted against their will or
otherwise deprived of their liberty by officials of different branches or levels of
Government, or by organized groups or private individuals acting on behalf of, or with
the support, direct or indirect, consent or acquiescence of the Government, followed
by a refusal to disclose the fate or whereabouts of the persons concerned or a
refusal to acknowledge the deprivation of their liberty, which places such persons
outside the protection of the law". States are, of course, not bound to follow strictly
this definition in their criminal codes. They shall, however, ensure that the act of
enforced disappearance is defined in a way which clearly distinguishes it from related
offences such asenforced deprivation of liberty, abduction, kidnapping,
incommunicado detention, etc. The following three cumulative minimum elements

should be contained in any definition:

(a) Deprivation of liberty against the will of the person concerned,

2 Este documento no fue traducido al espafiol. Report of the Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances 1995. Document E/CN.4/1996/38.



(b) Involvement of governmental officials, at least indirectly by

acquiescence;

(c) Refusal to disclose the fate and whereabouts of the person concerned.

56.  The term "offences under criminal law" refers to the relevant domestic criminal
codes that are to be enforced by competent ordinary courts, i.e. neither by any
special tribunal, in particular military courts (art. 16.2 of the Declaration), nor by
administrative agencies or tribunals. The persons charged with the offence of
enforced disappearance shall enjoy all guarantees of a fair trial established in

international law (art. 16.4 of the Declaration).

57. It falls into the competence of States to establish the appropriate penalties for
the offence of enforced disappearance in accordance with their domestic legal
standards. They shall, however, take into account the "extreme seriousness" of acts
of enforced disappearance. In the absence of mitigating circumstances, appropriate

penalties, therefore, in principle mean prison sentences.

58. According to article 4.2, "mitigating circumstances may be established
in national legislation for persons who, having participated in enforced
disappearances, are instrumental in bringing the victims forward alive or in providing
voluntarily information which would contribute to clarifying cases of enforced
disappearance". This provision must, however, be read in conjunction with article 18

which states:

"1. Persons who have, or are alleged to have committed offences referred
to in article 4, paragraph 1, above, shall not benefit from any special amnesty
law or similar measures that might have the effect of exempting them from any

criminal proceedings or sanction.

"2. In the exercise of the right of pardon, the extreme seriousness of acts

of enforced disappearance shall be taken into account”.



Comentario General sobre el articulo 10 de la Declaracion®

22. El articulo 10 de la Declaracion es una de las herramientas mas concretas y
valiosas para dar cumplimiento a la obligacion general de los Estados de no
practicar, permitir o tolerar las desapariciones forzadas (articulo 2), asi como de
adoptar medidas legislativas, administrativas y judiciales para prevenir y terminar

con las mismas (articulo 3).

23. Una importante disposicion —de naturaleza legislativa, administrativa y judicial-
es la contenida en le parrafo 1 del articulo 10, donde se estipula que “toda persona
privada de libertad deberd4 ser mantenida en lugares de detencién oficialmente
reconocidos y, con arreglo a la legislacién nacional, presentada sin demora ante una
autoridad judicial luego de la aprehension”. En esta disposicién convergen tres
obligaciones que, de ser respetadas, prevendrian las desapariciones forzadas; lugar
de detenciéon reconocido, limites a la detencién administrativa o preventiva e

intervencidn judicial.

24. La primera obligacién es que la persona “privada de libertad debera ser
mantenida en lugares de detencidn oficialmente reconocidos”. Esta disposicion
supone que esos lugares deben ser oficiales —ya que se trate de instalaciones
policiales, militares o de cualquier indole- y siempre claramente identificables y
reconocidos como tales. Bajo ninguna circunstancia podrian alegarse razones,
llamadas “de Estado”, de “seguridad nacional” o de otra naturaleza, para justificar o
legitimar centros o lugares clandestinos de detencién que, por definicién, supondrian
una violacion de la Declaracién, sin excepcién alguna.

25. Esta primera obligacion esta reforzada por las disposiciones contenidas en los

parrafos 2 y 3 del articulo 10.

26. El parrafo 2 establece que la informacién sobre el lugar de detencién de esas
personas “se debera proporcionar rapidamente a los miembros de su familia, su
abogado o cualquier otra persona que tenga interés legitimo en conocer esa
informacion, salvo voluntad en contrario manifestada por las personas privadas de
libertad”. No basta, en consecuencia, que la detencién se haya practicado en un

lugar oficialmente reconocido, sino que la informacion sobre el mismo ha de estar a

3 Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 1996 (Extracto).
Documento E/CN.4/1997/34.



disposicion de las personas mencionadas en este parrafo. Por ello, debe
considerarse que tanto la falta de dicha informacién como los posibles impedimentos

a su acceso representan una violacién de la Declaracion.

27. El parrafo 3 se refiere a una obligacién muy importante, que es la de mantener
un registro oficial actualizado de todas las personas privadas de libertad y que la
informacion contenida en esos registros esté a disposicion de las personas
mencionadas en el parrafo 2 y de toda autoridad competente facultada por la
legislacién nacional, o por cualquier instrumento juridico internacional, incluido el
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. El Grupo tiene el
mandato de aclarar la suerte y el paradero de las personas desaparecidas y de velar
porque los Estados cumplan con la Declaracién. Se hace hincapié en el principio de
qgue la informacion no sélo debe existir, sino estar a disposicion de una serie de
personas que no se limitan ni mucho menos a los familiares. El requisito minimo
para esa informacion es el registro actualizado en cualquier centro o lugar de
detencién, con lo que nunca sera suficiente un cumplimiento formal de esta
obligacion llevando un registro cualquiera, sino que éste ha de estar en permanente
actualizacién, lo que significa que la informacién de cada registro tiene que
corresponder a la totalidad de las personas privadas de libertad que se encuentren
en dicho centro o lugar de detencion. Lo contrario constituiria una violacion de la
Declaracion. Ademas, se estipula que, en materia de registros, cada Estado debe
tomar medidas para contar con registros centralizados. Con ellos se facilita la
ubicacion del paradero de una persona que pudiera haber sido privada de libertad,
pues no siempre se dispone de indicaciones precisas sobre donde podria haber sido
llevada esa persona, lo que seria susceptible de aclararse con un registro central
actualizado. Ya que la complejidad de algunos paises hace dificil pensar en el
cumplimiento inmediato de la propuesta de contar con un registro centralizado, la
obligacion minima a este respecto consiste en “tomar medidas” en esa direccion que,
como es légico, tienen que ser efectivas y traducirse en resultados que vayan
surgiendo gradualmente a la luz. No “tomar medidas” supondria violar lo dispuesto

en la Declaracion.

28. La segunda obligacién esta referida a que la persona privada de libertad debera
ser “presentada ante una autoridad judicial’, con lo que se complementa la
disposicién anterior sobre lugres de detencion y disponibilidad de informacién. No
basta con que el lugar de detencién sea de los “oficialmente reconocidos”, ni que

exista informacién exacta sobre los lugares en que se cumple esa detencion. La



Declaracion ha tenido en cuenta aspectos mas sustantivos de la detencién al
estipular que la detencidn administrativa o preventiva debe ser solo transitoria, pues
la persona privada de libertad ha de ser “presentada ... ante una autoridad judicial”.

Se entiende que esta obligacién se suma a las analizadas en los péarrafos anteriores.

29. La tercera obligacién es que sea presentada ante una autoridad judicial “sin
demora ... luego de la aprehension”, con lo cual se subraya el caracter transitorio y
temporal de la detencion administrativa o preventiva que, per se, no vulnera el
derecho internacional ni la Declaracién, salvo que se prolongue indebidamente y que
el detenido no sea puesto “sin demora” a disposiciéon de la autoridad judicial. Con
esto, una detencién que se prolonga indefinidamente o en la que no se presentan
cargos contra el detenido para poder ponerlo a disposicion del juez, viola la
Declaracion. El hecho de que esta disposicion no fije un plazo maximo para la
detencion administrativa no debe entenderse como una laxitud sin limite, ya que los
principios de razonabilidad y proporcionalidad y el sentido mismo de la norma
indican que debe ser en el plazo mas breve posible, es decir, unos pocos dias, pues

no es otro el significado atribuido a “sin demora ... luego de la aprehension”.

30. El cumplimiento de las obligaciones contenidas en el articulo 10 no prevé
excepciones en la Declaracion. Por consiguiente, ni siquiera la existencia de un
estado de excepcién legitimaria su incumplimiento. Las diversas obligaciones
estipuladas, asimismo, deben ser todas asumidas como condiciones minimas que
han de concurrir para que se pueda interpretar que este articulo de la Declaracién
esta siendo respetado por el Estado concernido. En este sentido, se hace referencia
a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos respecto del parrafo 3 del
articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a otras normas

pertinentes de las Naciones Unidas en materia de detencién administrativa.

Comentario General sobre el articulo 17 de la Declaracion®

25. Con el fin de centrar la atencién de los gobiernos mas concretamente en las

obligaciones pertinentes emanadas de la Declaracion, el Grupo de Trabajo, a la luz

de su experiencia de las comunicaciones con los gobiernos, decidid6 adoptar un

* Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 2000 (Extracto).
Documento E/CN.4/20001/68



comentario general acerca de las disposiciones de la Declaracion que pudiesen

requerir ulterior explicacion.

26. En su 61° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo adopt6é el siguiente
comentario general al articulo 17 de la Declaracion. El articulo 17 de la Declaracion

dice asi:

“1. Todo acto de desaparicion forzada serd considerado delito
permanente mientras sus autores continen ocultando la suerte y el paradero

de la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos.

2. Cuando los recursos previstos en el articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos ya no sean eficaces, se suspendera la
prescripcion relativa a los actos de desaparicion forzada hasta que se

restablezcan esos recursos.

3. De haber prescripcion, la relativa a actos de desaparicién forzada ha

de ser plazo largo y proporcionado a la extrema gravedad del delito.”

27. El articulo 17 establece principios fundamentales destinados a aclarar la
naturaleza de las desapariciones forzadas y sus consecuencias penales. El sentido
y proposito general de este articulo es garantizar unas condiciones tales que los
responsables de actos que constituyen desapariciones forzadas comparezcan ante
la justicia, con una interpretacion restrictiva de la prescripcion. El articulo 17 se

complementa con las disposiciones de los articulos 1, 2, 3y 4 de la Declaracion.

28. La definicién de “delito permanente” (parr. 1) tiene una importancia decisiva
para determinar las responsabilidades de las autoridades del Estado. Ademas, este
articulo impone unas condiciones muy restrictivas. Su finalidad es impedir que los
autores de actos criminales se aprovechen de la prescripcion. Puede interpretarse
en el sentido de limitar las ventajas de la prescripcion para los autores de estos
actos criminales. Al mismo tiempo, como los codigos penales de muchos paises
establecen la prescripcion de diversos delitos, el parrafo 2 dispone que la
prescripcion se suspendera cuando los recursos previstos en el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ya no sean eficaces. El Pacto se
refiere en particular a la posibilidad de “interponer un recurso efectivo” cuando la
violacion de los derechos humanos “hubiera sido cometida por personas que

actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”.



29. En sus decisiones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido
repetidamente opiniones plenamente compatibles con las disposiciones del
articulo 17. En su fallo de 29 de julio de 1988 en el caso Velasquez Rodriguez y en
el caso Blake, la Corte concluyé que, dado el caracter continuo de la propia
desaparicién forzada, el Estado estaba obligado a investigar hasta que se hubiese
determinado el paradero de la victima (parr. 181). Al justificar su decisiéon en este
Ultimo caso, la Corte, en su fallo de 2 de julio de 1996, se refirid6 explicitamente al
articulo 17 de la Declaracion (parr. 37). En una opinion separada, el magistrado
Antonio Cancado Trindade, quien estuvo de acuerdo con el contenido y el sentido
del fallo, dijo que el delito constituia una “situacion permanente” en la medida en que
habia sido cometido no de manera instantanea sino de manera continua y
prolongada durante todo el tiempo de la desaparicion (parr.9). Esta opinidn
separada cita casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los que también
se considerd la idea de “una situacion permanente” (De Becker c. Bélgica (1960) y
Chipre c. Turquia (1983)).

30. A la jurisprudencia internacional, que en varias ocasiones se ha referido al
articulo 17, deben afadirse las actuaciones de los tribunales nacionales que, sobre
la base de la misma interpretacion, han asumido la competencia en casos de
desapariciones forzadas, incluso en el contexto de amnistias. Durante el afio 2000,
se han iniciado varias acciones judiciales en Chile, por ejemplo con respecto a casos
de desapariciones forzadas que ocurrieron con anterioridad a la Ley de amnistia
de 1978, precisamente basandose en que la idea de “situaciébn permanente” es

inherente a la naturaleza misma de las desapariciones forzadas.

31. Debido a la gravedad de los actos de desapariciones forzadas, esta forma de
violacién de los derechos humanos infringe diversos derechos irrevocables, con
evidentes consecuencias en derecho penal. Los acontecimientos recientes en
derecho internacional exigen que se dé una clara prioridad a las medidas contra
estas formas graves de violacion de derechos humanos a fin de garantizar que se
haga justicia y se castigue a los responsables. Asi, segun el parrafo 2 del articulo 1
de la Declaracion, “Todo acto de desaparicion forzada... constituye una violacion de
las normas del derecho internacional 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 personay 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”.



32. La interpretacion del articulo 17 debe ser compatible con las disposiciones
del parrafo 1 del articulo 1, del parrafo 1 del articulo 2, del articulo 3 y del articulo 4
de la Declaracion, cuyo objeto es castigar esos delitos con penas graves a fin de
erradicar esta practica. Esto explica y justifica un criterio restrictivo en la aplicacion
de la prescripcion a este tipo de delito. Asi, el parrafo 1 del articulo 1 dispone que
“Todo acto de desapariciéon forzada constituye un ultraje a la dignidad humana. Es
condenado como una negacién de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas
y como una violaciéon grave y manifiesta de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales proclamados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales
pertinentes”. Por otra parte, en el parrafo 1 del articulo 2 se especifica que “Ningun
Estado cometera, autorizara ni tolerara las desapariciones forzadas”, en tanto que
segln el articulo 3, “Los Estados tomaran medidas legislativas, administrativas,
judiciales y otras medidas eficaces para prevenir o erradicar los actos de
desapariciones forzadas en cualquier territorio sometido a su jurisdiccion”.
La necesidad de castigar severamente estos actos se establece claramente en el
parrafo 1 del articulo 4 que dice asi: “Todo acto de desaparicion forzada sera
condenado, de conformidad con el derecho penal, como delito pasible de penas

apropiadas que tengan en cuenta su extrema gravedad”.

Comentario General sobre articulo 18 de la Declaracion®

Preambulo

Preocupan desde hace tiempo al Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias los efectos de las medidas juridicas que dan lugar a
amnistias e indultos, asi como las medidas de mitigacién o disposiciones similares
que llevan a la impunidad por graves violaciones de los derechos humanos,
comprendida la desaparicion. En su informe de 1994 (E/CN.4/1994/26), el Grupo de
Trabajo se referia especificamente a la cuestiéon de la impunidad y recordaba a los
Estados su obligacion de no elaborar ni promulgar ninguna ley o decreto que permita
la inmunidad de quienes perpetran desapariciones. En posteriores informes se ha
reiterado esta inquietud.

® Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 2005 (Extracto).
Documento E/CN.4/2006/56
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El Grupo de Trabajo ha seguido estrechamente la evolucién del derecho
internacional en materia de derechos humanos e impunidad. Tiene presente el
contenido de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
los crimenes de lesa humanidad y recuerda las disposiciones del péarrafo 2 del
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las diversas
decisiones del Comité de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
cuestion de las amnistias, y los informes y estudios independientes sobre la cuestiéon
de la impunidad preparados por expertos independientes para el régimen de

derechos humanos de las Naciones Unidas.

En sus resoluciones, en particular en la resolucion 57/215 titulada “Cuestion de
las desapariciones forzadas o involuntarias”, la Asamblea General ha alertado al
Grupo de Trabajo a seguir examinando la cuestion de la impunidad, teniendo en
cuenta las disposiciones correspondientes de la Declaracion y los informes finales
presentados por los relatores especiales nombrados por la Subcomisién. En su 74°
periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidié que en sus préximos periodos de

sesiones examinaria cuestiones relativas a las amnistias y la impunidad.

El Grupo de Trabajo ha decidido formular la siguiente observacién general
sobre lo que estima que es una interpretacion correcta del articulo 18 de la
Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones

forzadas.
Comentario General

1. El articulo 18 de la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas (en adelante, la Declaracién) se debe interpretar
junto con otros articulos de la Declaracion. Por consiguiente, los Estados deben
abstenerse de elaborar o promulgar leyes de amnistia que exoneren a quienes
perpetran desapariciones forzadas de cualquier procedimiento o sancién penales e
impidan también la aplicacion e implementacion debidas de otras disposiciones de la

Declaracion.

2. Se considerara que una ley de amnistia es contraria a las disposiciones de la
Declaracion, aunque haya sido aprobada en referendo o procedimiento de consulta
similar, si a consecuencia de su aplicacién o implementacion se produce directa o

indirectamente, alguno o todos estos supuestos:
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3.

a) Cesar la obligacion del Estado de investigar, procesar y castigar a los
responsables de las desapariciones, como prevén los articulos 4, 13, 14 y 16

de la Declaracion;

b) Prevenir, obstaculizar o restringir la concesiéon en medida suficiente de
indemnizacién, rehabilitacion, compensacion y reparacion por desapariciones

forzadas, como establece el articulo 19 de la Declaracion;

c) Ocultar el nombre de quienes hayan perpetrado una desaparicion,
violando asi el derecho a la verdad y la informacion que cabe inferir del

parrafo 2 del articulo 4 y del articulo 9 de la Declaracion;

d) Exonerar a quienes hayan perpetrado desapariciones o tratarlos como si
no hubieran cometido tales actos y, por consiguiente, no tuvieran la
obligacion de indemnizar a la victima, en violacion de los articulos 4 y 18 de

la Declaracion;

e) Sobreseer procesos penales 0 cerrar investigaciones contra
presuntos responsables de desapariciones o0 imponer sanciones
insignificantes para que ampare a los responsables el derecho de no ser
juzgados dos veces por el mismo delito, lo que de hecho conduciria a la

impunidad en violacién del parrafo 1 del articulo 4 de la Declaracién.

Los siguientes son ejemplos de medidas similares que, aungue no figuren en

una ley de amnistia, pueden considerarse contrarias a la Declaracion:

a) Suspender o cesar la investigacion de una desaparicion porque no se
hubiese logrado, o no fuera posible, identificar a los posibles responsables,

en violacion del parrafo 6 del articulo 13 de la Declaracion;

b) Condicionar el derecho de la victima a la verdad, la informacion, el
recurso, la reparacion, la rehabilitacion o la indemnizacion a que retire la

acusacion o se perdone a los presuntos responsables de la desaparicion;

C) Disponer prescripciones en breve plazo o aun cuando se siga
cometiendo el delito de desaparicidon, dada la naturaleza permanente del

delito, en violacion de los articulos 4 y 17 de la Declaracion;

d) Disponer cualquier prescripcion, dado que la préactica de la

desaparicion constituye un delito de lesa humanidad,;

12



e) Procesar a los responsables con la intencién de absolverlos o

imponerles sanciones insignificantes, lo cual equivaldria de hecho a impunidad.

4. A pesar de cuanto antecede, cuando se interpreta junto con otras
disposiciones de la Declaracion, el articulo 18 permite medidas limitadas y
excepcionales que conduzcan directamente a la prevencién y cesacion de las
desapariciones, como se prevé en el articulo 3 de la Declaracién, incluso si, prima
facie, pudiera parecer que estas medidas tienen el efecto de una ley de amnistia o

medida similar que pudiera conducir a la impunidad.

5. En efecto, en los Estados en que ha habido violaciones sistematicas o
masivas de los derechos humanos como resultado de un conflicto armado interno o
de la represion politica, las medidas legislativas de gracia que puedan conducir al
esclarecimiento de la verdad y a la reconciliacion pueden constituir la Unica opcion

para cesar o prevenir las desapariciones.

6. Aunque a primera vista pueda parecer que las circunstancias atenuantes
equivalen a medidas que puedan conducir a la impunidad, éstas se contemplan en el
parrafo 2 del articulo 4 de la Declaraciéon en dos casos concretos, es decir, cuando
contribuyan a la reaparicion con vida de la victima o aporten informaciones que

permitan esclarecer la suerte del desaparecido.

7. Asimismo, el ejercicio del derecho de gracia se permite expresamente en el
parrafo 2 del articulo 18 de la Declaracion siempre que se tenga en cuenta la

extrema gravedad de los actos de desaparicién forzada.

8. Por consiguiente, en circunstancias excepcionales, cuando los Estados
estimen necesario promulgar leyes para esclarecer la verdad y poner fin a la practica
de las desapariciones forzadas, tales leyes seran compatibles con la Declaraciéon

siempre que observen las limitaciones siguientes:

a) No deberan eliminarse completamente las sanciones penales, aunque
la legislacion no contemple las penas de prision. En el marco de las medidas
de gracia o del reconocimiento de circunstancias atenuantes, siempre se
debera poder imponer sanciones penales alternativas (pago de
indemnizaciones, trabajos comunitarios, etc.), a las personas a las que, de

otro modo, se encarcelaria por haber cometido un delito de desaparicién.
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b) Las medidas de gracia s6lo se impondran tras haberse emprendido
un genuino proceso de paz o negociaciones bona fide con las victimas que
haya dado por resultado disculpas o expresiones de pesar del Estado o de

los responsables y garantias para prevenir las desapariciones en el futuro.

C) Quienes hayan perpetrado desapariciones no podran beneficiarse de
tales leyes si el Estado no ha cumplido sus obligaciones de investigar las
circunstancias pertinentes de las desapariciones, identificar y detener a los
responsables y velar por que se satisfaga el derecho a la justicia, la verdad,
la informacion, el recurso, la reparacion, la rehabilitacion y la indemnizacion
de las victimas. Los procesos de verdad y reconciliacion no deben impedir el
funcionamiento paralelo de procedimientos especiales de enjuiciamiento e
investigacion de las desapariciones.

d) En Estados que hayan tenido profundos conflictos internos, las
investigaciones y procesamientos penales no se podran sustituir, pero si
acompafiar, por procesos de verdad y reconciliacion minuciosamente

concebidos.

e) La legislacion debe prever claramente como objetivo, con adecuados
mecanismos de aplicacién, el logro efectivo de una paz genuina y sostenible,
y garantias a las victimas de que terminara y no se repetira la practica de la

desaparicion.

Comentario General sobre el articulo 19 de la Declaracion®

72. En el articulo 19 también se menciona explicitamente el derecho de las victimas
y sus familiares “a ser indemnizadas de una manera adecuada”. En consecuencia,
los Estados tienen la obligacién de adoptar medidas legislativas y de otra indole a fin
de permitir que las victimas soliciten una indemnizacién ante los tribunales o los
organos administrativos especiales facultados a conceder la indemnizacién. Ademas
de las victimas que sobrevivieron a la desaparicion, sus familias también tienen
derecho a una indemnizacién por los sufrimientos padecidos mientras durd la
desaparicién, y en caso de muerte de la victima, las personas que dependian de ella

tienen asimismo derecho a la indemnizacion.

® Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 1997 (Extracto).
Documento E/CN.4/1998/43
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73. La indemnizacion debe ser “adecuada”, es decir proporcionada a la gravedad de
la violacion de los derechos humanos (por ejemplo, el tiempo que durd la
desaparicion, las condiciones de detencidn, etc.) y al sufrimiento de la victima y de
sus familiares. La indemnizacién monetaria debe otorgarse por todo dafio resultante
de la desaparicion forzada tales como dafios fisicos 0 mentales, oportunidades
perdidas, dafios materiales y pérdidas de ingresos, dafio a la reputacidon y costos
necesarios para obtener asistencia juridica o de expertos. Las reclamaciones civiles
de indemnizacién no deben estar limitadas por las leyes de amnistia, estar sujetas a
disposiciones limitativas ni depender de las sanciones penales impuestas a los

autores.

74. El derecho a una indemnizacion adecuada por actos de desaparicion forzada
con arreglo al articulo 19 sera distinto al derecho a una indemnizacién por
ejecuciones arbitrarias. En otras palabras, el derecho a una indemnizacién en
relacion con un acto de desaparicion forzada no dependera de la muerte de la
victima. Sin embargo, “en caso de fallecimiento de la victimas a consecuencia de su
desaparicién forzada”, las personas dependientes tendran oracién del articulo 19. Si
el fallecimiento de la victimas no se ha comprobado por medio de una exhumacién u
otra forma semejante de prueba, los Estados estan obligados a contar con los
procedimientos juridicos apropiados para que pueda dictarse la presuncion de
muerte u otra determinaciéon semejante de la condicién de la victima que faculte a
los dependientes a ejercer su derecho a la indemnizacion. En las leyes respectivas
se especificaran las condiciones legales para dicho procedimiento, tales como el
periodo minimo de desaparicion, la categoria de personas que pueden iniciar los
procedimientos, etc. En tanto que principio general, no se presumira con oposicion

de la familia, que la victima de una desaparicion forzada haya fallecido.

75. Ademas de la sancién de los autores y el derecho a una indemnizacion
monetaria, el derecho a obtener reparacién por actos de desaparicién forzada con
arregla al articulo 19 comprende también “los medios que les aseguren una
readaptacion tan completa como sea posible”. Esta obligacion se refiere a la
atencion y a la rehabilitacion médica y psicolégica por cualquier forma de dafio fisico
0 mental asi como a la rehabilitaciéon legal y social, las garantias de que no se
repetirdn los actos, la restauracion de la libertad personal, la vida familiar, la

ciudadania, el empleo o la propiedad, el regreso de la victima a su lugar de
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residencia y otras formas semejantes de restitucién, satisfaccion y reparacion que

permitan suprimir las consecuencias de la desaparicion forzada.

Comentario General sobre la definicion de desapariciones forzadas’

26. Como resultado del desarrollo del derecho internacional, en particular con
respecto a la definiciébn de desapariciones forzadas, el Grupo de Trabajo decidid
redactar un comentario general que permitiese formular la definicion de desaparicién
forzada mas idonea para proteger a todas las personas contra las desapariciones
forzadas. En marzo de 2007, durante su 81° periodo de sesiones, el Grupo de

Trabajo aprobé el siguiente comentario general:

Predmbulo
El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias se ha
referido en el pasado al alcance de la definicién de desapariciones forzadas en el
marco de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (en lo sucesivo la "Declaracién"), en participar en su

observacién general sobre el articulo 4 de la Declaracion.

Segun la Declaracién, se producen desapariciones forzadas cuando se
arresta, detiene o traslada contra su voluntad a las personas o0 éstas resultan
privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de
cualquier sector o nivel, por grupos organizados o particulares que actian en
nombre del Gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su
asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas
personas 0 a reconocer que estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la

proteccion de la ley.

El Grupo de Trabajo ha seguido estrechamente el desarrollo de la legislaciéon
internacional de derechos humanos sobre esta cuestion, en particular con respecto a
la definicibn de desapariciones forzadas que figura en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (en lo sucesivo el "Estatuto de Roma") y la Convencién
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones

Forzadas, aprobada recientemente pero que todavia no ha entrado en vigor (en lo

" Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2007. Documento
AHRC/7/2
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sucesivo la "Convencion Internacional”), asi como en la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (en lo sucesivo la "Convencién

Interamericana").

El Grupo de Trabajo toma nota de que los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos mencionados, es decir, la Declaracion, la Convencién
Internacional y la Convencién Interamericana contienen definiciones de
desapariciones forzadas que son muy similares. La definicion contenida en el
Estatuto de Roma difiere de las que figuran en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos indicados en la medida en que la definicion de
desapariciones forzadas del Estatuto de Roma incluye: a) grupos politicos como
autores potenciales del delito, aunque no actden en nombre o con el apoyo directo o
indirecto, el consentimiento o aquiescencia del Gobierno; y b) la intenciéon de
sustraer a la victima al amparo de la ley por un periodo prolongado, como un

elemento del delito.

El Grupo de Trabajo estima que debe dar a la definicion que figura en la
Declaracion la interpretacion mas idonea para proteger a todas las personas contra

las desapariciones forzadas.

Sobre la base de lo que precede, el Grupo de Trabajo ha decidido formular el

siguiente comentario general.

Comentario General
1. Por lo que respecta a los autores del delito, el Grupo de Trabajo ha determinado
claramente que, a efectos de su labor, las desapariciones forzadas sélo se
consideran tales cuando el acto en cuestion lo cometen agentes estatales o
particulares o grupos organizados (por ejemplo grupos paramilitares) que actian en
nombre o con el apoyo directo o indirecto del Gobierno o con su consentimiento o

aquiescencia.

2. El Grupo de Trabajo esta de acuerdo con las disposiciones del articulo 3 de la
Convencion Internacional en el sentido de que los Estados tomaran las medidas
apropiadas para investigar los actos equiparables a las desapariciones forzadas
cometidos por personas o grupos de personas que actden sin la autorizacion, el

apoyo o la aquiescencia del Estado y procesar a los responsables.
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3. El Grupo de Trabajo ha manifestado en su observacion general sobre el articulo 4
de la Declaracion que, aunque los Estados no estdn obligados a seguir
estrictamente en sus cédigos penales la definicion contenida en la Declaracion, se
aseguraran de que el acto de la desaparicion forzada se defina de forma que lo

distinga claramente de otros delitos afines, como el rapto o el secuestro.

4. Sobre la base de lo que precede, el Grupo de Trabajo no admite los casos
relativos a actos similares a las desapariciones forzadas cuando se atribuyen a
personas 0 grupos que no actan en nombre o con el apoyo directo o indirecto, el
consentimiento o aquiescencia del Gobierno, como los movimientos terroristas o
insurgentes, que combaten al Gobierno en su propio territorio, ya que considera que

debe respetar estrictamente la definicién que figura en la Declaracion.

5. De conformidad con el parrafo 2 del articulo 1 de la Declaracién, todo acto de
desaparicion forzada tiene como consecuencia sustraer a la victima de la proteccion
de la ley. Asi pues, el Grupo de Trabajo admite casos de desaparicion forzada sin
exigir que la informacién en que una fuente denuncia un caso demuestre o presuma

la intencion del autor de sustraer a la victima a la proteccién de la ley.

6. En los casos en que el Grupo de Trabajo recibe informes de desapariciones
forzadas en que la victima ya ha aparecido muerta, el Grupo de Trabajo, de acuerdo
con sus métodos de trabajo no admitiria el caso para transmitirlo al Gobierno
respectivo, ya que se trataria de un caso ab initio. En realidad, segin sus métodos
de trabajo, la aclaracion se produce cuando se demuestra claramente el paradero de
la persona desaparecida, independientemente de que la persona esté viva o0 muerta.
Sin embargo, esto no significa que estos casos no respondan a la definicién de
desaparicién forzada que figura en la Declaracion, si la privacion de libertad tuvo
lugar: a) contra la voluntad de la persona interesada; b) con la participacion de
agentes del Gobierno, al menos indirectamente o0 con su aquiescencia; y c) los
agentes del Gobierno se niegan posteriormente a reconocer el hecho o a revelar la
suerte o el paradero de la persona interesada. Esto significa que de acuerdo con el
mandato del Grupo de Trabajo relativo a la supervision de la aplicacion de la
Declaracion, estos informes pueden transmitirse al Gobierno en cuestién con arreglo
al método de "denuncias generales", pero no con arreglo al procedimiento de
urgencia ni con arreglo al "procedimiento ordinario”, en el sentido en que se utilizan
estos términos en los métodos de trabajo del Grupo de Trabajo. Con arreglo al

método de las denuncias generales, el Grupo de Trabajo invitaria a los gobiernos
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interesados a comentar las medidas que deben adoptarse en virtud de la
Declaracion para investigar estos casos, procesar a los autores, respetar el derecho
a una indemnizacion adecuada y también adoptar medidas para poner fin e impedir

las desapariciones forzadas.

7. Conforme a la definicion de desapariciones forzadas que figura en la Declaracion,
el delito en cuestion comienza con el arresto, detencion o traslado contra su voluntad
de la victima, lo que significa que la desaparicion forzada puede iniciarse con una
detencion ilegal o con un arresto o detencion inicialmente legal. Es decir que la
proteccion de la victima contra la desaparicion forzada debe resultar efectiva contra
la privacion de libertad, cualquiera que sea la forma que ésta revista, y no limitarse a
los casos de privacion ilegal de libertad.

8. Aungue el Grupo de Trabajo en su observacién general sobre el articulo 10 de la
Declaracion ha mantenido que cualquier detencién que se prolongue indebidamente
constituye una violacion de la Declaracion, esto no significa que la Declaracion
permita una detencion breve, ya que el Grupo de Trabajo aclara inmediatamente que
una detencién, en que no se formulen cargos contra el detenido para que pueda

comparecer ante la autoridad judicial, constituye una violacion de la Declaracion.

9. Como el Grupo de Trabajo indicaba en la misma observacion general la detencién
administrativa o preventiva, per se, no constituye una violacion del derecho
internacional o de la Declaracion. Sin embargo, si la detencion, aunque sea por
breve tiempo, va seguida de una ejecucion extrajudicial, esta detencion no puede
considerarse administrativa o preventiva en virtud del articulo 10 de la Declaracion,
sino mas bien como una situacidn cuya consecuencia inmediata es sustraer al
detenido a la proteccion de la ley. ElI Grupo de Trabajo considera que cuando el
cadaver de la victima aparece mutilado o con claros indicios de haber sido torturada,
0 con los brazos o piernas atados, estas circunstancias indican claramente que la
detencién no fue seguida inmediatamente de una ejecucion, sino que la privacion de
libertad duré algun tiempo, al menos algunas horas o dias. Una situacion de esta
naturaleza no solo constituye una violacion del derecho a no ser objeto de
desaparicién, sino también del derecho a no ser sometido a torturas, del derecho al
reconocimiento como persona ante la ley y del derecho a la vida, conforme a lo

dispuesto en el parrafo 2 del articulo 1 de la Declaracion.
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10. En consecuencia, una detencién seguida de una ejecucién extrajudicial como la
descrita en el parrafo anterior constituye una desaparicion forzada en sentido propio,
siempre que esa detencidén o privacion de libertad la hayan realizado agentes
gubernamentales, de cualquier sector o nivel, 0 grupos organizados o particulares
gue actien en nombre o con el apoyo directo o indirecto del Gobierno o con su
consentimiento 0 aquiescencia, y que con posterioridad a la detencion o incluso
después de haberse llevado a cabo la ejecucion, se nieguen a revelar la suerte o el

paradero de esas personas 0 a reconocer que el acto se haya cometido en absoluto.

Comentario General sobre las desapariciones forzadas como

crimen de lesa humanidad®

39. De resultas de la evolucion del derecho internacional, el Grupo de Trabajo esta
elaborando una serie de comentarios generales, entre otros sobre las
desapariciones forzadas como un delito continuo y una violacidon continua de los
derechos humanos. En 2009, el Grupo de Trabajo finalizé el comentario general
siguiente sobre las desapariciones forzadas como crimen de lesa humanidad, que se

aprob6 en su 87° periodo de sesiones.

Preambulo
En la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 1992 se afirma la vinculacion entre las desapariciones
forzadas y los crimenes de lesa humanidad. En el parrafo cuarto de su preambulo,
se declara que la "practica sistematica [de las desapariciones forzadas] representa

un crimen de lesa humanidad".

El Grupo de Trabajo considera que esta disposicion debe ser interpretada a

la vista de los acontecimientos juridicos que han tenido lugar desde 1992.

En virtud de lo expuesto, el Grupo de Trabajo ha decidido redactar el

siguiente comentario general.

8 Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2009. Documento
A/HRC/13/31.
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Comentario General
1) El concepto de crimenes de lesa humanidad ha sido reconocido por el
derecho internacional desde hace mucho tiempo. La vinculacion entre las
desapariciones forzadas y los crimenes de lesa humanidad fue explicitamente
reconocida por la resolucion 666 (XIII-0/83) de la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos, de 1983, que describia la practica de las
desapariciones forzadas per se como un crimen de lesa humanidad; dicho de otra
forma: cualquier acto de desaparicion forzada es considerado, de conformidad con

ese texto, como un crimen de lesa humanidad.

2) La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de
1994, reafirma, en el parrafo sexto de su preambulo, que "la practica sistematica de

la desaparicion forzada de personas constituye un crimen de lesa humanidad".

3) El articulo 18 del proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad de la Comision de Derecho Internacional, de 1996, define los
crimenes de lesa humanidad de la siguiente manera: "Por crimen contra la
humanidad se entiende la comisién sistematica o0 en gran escala e instigada o
dirigida por un gobierno o por una organizacién politica o grupo de cualquiera de los
actos siguientes"; esta definicién es aplicable a todos los crimenes enumerados en

el articulo, entre los cuales figuran las desapariciones forzadas.

4) El parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto de Roma por el que se establece la
Corte Penal Internacional, de 1998, también ofrece una definicion general del
concepto de crimenes de lesa humanidad, aplicable a todos los crimenes indicados
en el mencionado parrafo, incluidas las desapariciones forzadas. Esta definicion
contiene diversos criterios: "A los efectos del presente Estatuto, se entendera por
"crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con

conocimiento de dicho ataque™.

5) En el articulo 5 de la Convencion Internacional para la protecciéon de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, de 2006, se dispone lo siguiente:
"La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un
crimen de lesa humanidad tal como estd4 definido en el derecho internacional
aplicable y entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional

aplicable".
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6) Esta disposicion, aunque recuerda los criterios que son similares a los
enunciados en el proyecto de cédigo de la Comisiéon de Derecho Internacional, al
mencionar el "crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el derecho
internacional aplicable" estd de hecho refiriéndose esencialmente a otros
instrumentos o fuentes del derecho internacional. Los travaux préparatoires
confirman que los Estados no pretendian definir las desapariciones forzadas como
un crimen de lesa humanidad, sino principalmente recordar que, de acuerdo con
otros instrumentos y fuentes del derecho internacional, esta era una calificacion

aceptada.

7 Sobre la base tanto de la jurisprudencia de los tribunales internacionales
como del Estatuto de la Corte Penal Internacional, puede observarse que los
crimenes de lesa humanidad son crimenes cometidos en un contexto. Dicho de otro
modo, los crimenes de lesa humanidad se caracterizan por sus elementos
contextuales. Estos elementos especificos son los que permiten diferenciar, por
ejemplo, un asesinato calificado como un delito comin de un asesinato que

constituye un crimen de lesa humanidad.

8) Consideraciones parecidas se aplican a las desapariciones forzadas, que
sélo pueden calificarse de crimenes de lesa humanidad cuando se cometen en un

contexto determinado.

9) Asi pues, el parrafo cuarto del preambulo de la Declaracion de 1992 ha
dejado de estar en consonancia con el derecho internacional vigente. La
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales y los tribunales mixtos, asi
como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ofrecen muestras

convincentes del derecho internacional vigente en esta materia.

10) La jurisprudencia de los dos tribunales penales internacionales especiales
viene dada, entre otros, por el fallo de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Kunarac y otros (12 de junio de 2002,
IT-96-23 y 23/1-A, véanse los parrafos 71 a 105), en el cual la Sala de Apelaciones
considerd que los elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad eran

los siguientes:

a) Que hubiera tenido lugar un "ataque";
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b) Que el ataque estuviera dirigido contra cualquier poblacion civil;

c) Que el ataque hubiera sido generalizado o sistematico;

d) Que el autor tuviera conocimiento del ataque.

11) Estos mismos elementos se repiten en el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, que dice asi: "A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por "crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque".

12) El Estatuto de la Corte Penal Internacional ha sido ratificado por mas de 100
paises. En una decision historica, la Sala de Cuestiones Preliminares | de la Corte
Penal Internacional se refirid6 con frecuencia al fallo Kunarac para interpretar el
parrafo 1 del articulo 7 (El fiscal c. Ahmad Muhammad Harun ("Ahmad Harun") y Al
Muhammad Ali Abd-Al-Rahman ("Ali Kushayb"), N° ICC-02/05-01/07, decision sobre
el requerimiento fiscal con arreglo al parrafo 7 del articulo 58 del Estatuto, 27 de abril
de 2007, parrs. 60 a 62).

13) Debe observarse también que el parrafo 1 del articulo 7 ha sido incorporado
a los estatutos de otros tribunales internacionales y mixtos, incluido el Tribunal
Especial para Sierra Leona, las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor-Leste
y las Salas Especiales en los Tribunales de Camboya.

14) El Grupo de Trabajo estd, por lo tanto, convencido de que la definicion
contenida en el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional
refleja actualmente el derecho internacional consuetudinario y puede, por

consiguiente, utilizarse para interpretar y aplicar las disposiciones de la Declaracion.

15) En caso de presentarse denuncias de desapariciones forzadas que pudieran
constituir crimenes de lesa humanidad, el Grupo de Trabajo evaluara esas
denuncias a la luz de los criterios enumerados en el parrafo 1 del articulo 7 del
Estatuto de Roma, tal y como estos son interpretados por los tribunales
internacionales y mixtos y, llegado el caso, las remitira a las autoridades

competentes, ya sean internacionales, regionales o nacionales.
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Comentario General sobre la desaparicién forzada como delito continuado®

39. En 2010, el Grupo de Trabajo aprobé dos comentarios generales: uno sobre
la desaparicion forzada como delito continuado y otro sobre el derecho a la verdad

en relacioén con las desapariciones forzadas.

Preambulo
Con el fin de centrar la atencion de los Estados mas eficazmente en las
obligaciones pertinentes emanadas de la Declaracién sobre la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, el Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias decidié aprobar un comentario general
acerca de las disposiciones de la Declaracion que pudiesen requerir ulterior

explicacion.

El siguiente comentario general complementa el comentario general anterior
sobre el articulo 17 de la Declaracién en relacion con la interpretacion del caracter

continuado del delito de desaparicion forzada.

En derecho internacional, "la violacién de una obligacion internacional
mediante un hecho del Estado que tiene caracter continuo se extiende durante todo
periodo en el cual el hecho contindla y se mantiene su falta de conformidad con la
obligacion internacional" (articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, resoluciéon 56/83 de la Asamblea General, art. 14,

parr. 2).

Diversos tratados internacionales y tribunales internacionales, regionales y
nacionales han reconocido que la desaparicion forzada es un acto que contindia y un

delito continuado.

El articulo 17, péarrafo 1, de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la

proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas reza:

® Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2010. Documento
A/HRC/16/48.
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"Todo acto de desaparicion forzada sera considerado delito permanente
mientras sus autores continden ocultando la suerte y el paradero de la

persona desaparecida.”

Este caracter continuo de las desapariciones forzadas tiene consecuencias
por lo que se refiere a la aplicacion del principio de no retroactividad, tanto en el

derecho de los tratados como en el derecho penal.

El articulo 28 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

de 1969, establece que:

"Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha
haya dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del

tratado o conste de otro modo."

Algunos Estados han adoptado también la practica, cuando ratifican una
convencion, de formular una reserva en la que establecen que el tratado no se
aplicara a actos que hayan sucedido antes de la entrada en vigor de ese tratado

para el Estado.

Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone, en su

articulo 11, parrafo 2:

"Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comision del delito."

En base a lo expresado anteriormente, el Grupo de Trabajo ha decidido

formular su comentario general en los siguientes términos:

Comentario General
1) Las desapariciones forzadas son el prototipo de actos continuos. El acto
comienza en el momento del secuestro y se prolonga durante todo el periodo de

tiempo en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el Estado reconozca la
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detencion o proporcione informacién sobre la suerte o el paradero de la persona

desaparecida.

2) Aunque una conducta viole varios derechos, incluido el derecho al
reconocimiento de una persona ante la ley, su derecho a la libertad y a la seguridad
y el derecho a no ser sometida a tortura ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes y viole, ademas, el derecho a la vida o lo ponga gravemente en
peligro, el Grupo de Trabajo considera que una desaparicion forzada es un acto
Unico y consolidado y no una combinacion de actos. Aun cuando varios aspectos de
la violacién puedan haberse completado antes de la entrada en vigor del instrumento
nacional o internacional pertinente, si otras partes de la violacién persisten, y
mientras no se determine la suerte o el paradero de la victima, debera considerarse

el caso y no debera fragmentarse el acto.

3) Asi pues, cuando la desaparicién forzada se inici6 antes de la entrada en
vigor de un instrumento o antes de que un Estado determinado aceptase la
jurisdiccién del 6rgano competente, el hecho de que la desaparicion continde tras la
entrada en vigor o la aceptacién de la jurisdiccion atribuye a la institucion la
competencia y la jurisdiccion para entender del caso de desaparicion forzada en su
conjunto y no sdlo de los actos u omisiones imputables al Estado que se produjeron
tras la entrada en vigor del instrumento legal pertinente o la aceptacion de la

jurisdiccion.

4) El Grupo de Trabajo considera, por ejemplo, que cuando se ha reconocido
que un Estado es responsable de haber cometido una desaparicion forzada que
comenzd antes de la entrada en vigor del instrumento juridico pertinente y que
persistié tras su entrada en vigor, el Estado incurre en responsabilidad por todas las
violaciones derivadas de la desaparicion forzada y no sélo por las violaciones que se

produjeron tras la entrada en vigor del instrumento.

5) Andlogamente, en derecho penal, el Grupo de Trabajo opina que, como
consecuencia del caracter continuo de la desaparicién forzada, es posible condenar
a una persona por la desaparicion sobre la base de un instrumento juridico
promulgado después de que comenzara la desaparicién forzada no obstante el
principio fundamental de no retroactividad. No es posible separar el delito, y la

condena debe abarcar la desaparicion forzada en su conjunto.
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6) En la medida de lo posible, los tribunales y otras instituciones deberian
considerar la desaparicion forzada como un delito o una violacién de derechos
humanos de caracter continuo mientras no hayan cesado todos los elementos del

delito o de la violacion.

7) Cuando una ley o un reglamento parezca contradecir la doctrina de la
violacion continuada, el 6rgano competente deberia interpretar la disposiciéon de la
manera mas restringida posible a fin de ofrecer un recurso o poder enjuiciar a los

autores de la desaparicion.

8) Con el mismo espiritu, las reservas que excluyan la competencia de ese
dGrgano con respecto a los actos u omisiones que se produjeron antes de la entrada
en vigor del instrumento legal pertinente o a la aceptacion de la competencia de la
institucion, deberian interpretarse de modo que no constituyan un obstaculo para
hacer responsable a un Estado de una desaparicion forzada que continda después

de ese momento.

Comentario General sobre el derecho a la verdad en relacién con las

desapariciones forzadas™®

Preambulo

El derecho a la verdad, denominado a veces derecho a conocer la verdad, en
relacion con las violaciones de derechos humanos esta actualmente ampliamente
reconocido en derecho internacional. Asi lo demuestran los numerosos
reconocimientos de su existencia como derecho auténomo a nivel internacional y la
practica de los Estados a nivel nacional. El derecho a la verdad no sélo se aplica a
las desapariciones forzadas. Sin embargo, este comentario general se refiere
Unicamente a las desapariciones forzadas en el contexto de la Declaracién sobre la

proteccion de todas las personas contra la desaparicion forzada.

A nivel internacional, el derecho a la verdad en relacién con las
desapariciones forzadas o las personas desaparecidas se reconoce en diversos
instrumentos. El articulo 32 del Protocolo | de los Convenios de Ginebra establece

"el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros". El

% |nforme del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2010. Documento
A/HRC/16/48.
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articulo 24 de la Convencion Internacional para la protecciéon de todas las personas

contra la desaparicion forzada, de 2006, dispone que:

"Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicion forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la
suerte de la persona desaparecida. Cada Estado parte tomara las medidas

adecuadas a este respecto."

La existencia del derecho a la verdad como un derecho autonomo fue
reconocida por el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias en su primer informe (E/CN.4/1435, 22 de enero de 1981, parr. 187).
También lo han reconocido otros 6rganos internacionales a nivel universal y regional
(véase, como ejemplo concreto de jurisprudencia pertinente, el "Estudio sobre el
derecho a la verdad", informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (E/CN.4/2006/91, 8 de febrero de 2006));
diversos 6rganos intergubernamentales, incluida la Comisién de Derechos Humanos
y, actualmente, el Consejo de Derechos Humanos (véanse la resolucién 2005/66, de
20 de abril de 2005, de la Comisioén; la decisién 2/105, de 27 de noviembre de 2006;
la resolucion 9/11, de 18 de septiembre de 2008; y la resolucién 12/12, de 1° de
octubre de 2009, del Consejo).

La existencia del derecho a la verdad en el derecho internacional esta
aceptada por la practica de los Estados que incluye tanto la jurisprudencia como el
establecimiento de diversos mecanismos que buscan la verdad en el periodo
siguiente a crisis graves de derechos humanos, dictaduras o conflictos armados
(véase "Estudio sobre el derecho a la verdad", op. cit.). Esos mecanismos incluyen la
instruccion de causas penales y la creacion de "comisiones de la verdad", cuyo fin es
esclarecer violaciones cometidas en el pasado y, en general, facilitar la

reconciliacion entre distintos grupos.

El derecho a la verdad es un derecho tanto colectivo como individual. Toda
victima tiene derecho a conocer la verdad sobre las violaciones que le afectan, pero
la verdad debe comunicarse también a la sociedad como "una salvaguardia
fundamental contra la repeticion de tales violaciones", segln se indica en el principio
2 del Conjunto de principios para la proteccion y la promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/2005/102/Add.1).
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En el principio 3 de ese documento se especifica que el Estado tiene el

correspondiente "deber de recordar":

"El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresidn forma parte de
su patrimonio, y por ello, se debe conservar adoptando medidas adecuadas
en aras del deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los
archivos y otras pruebas relativas a violaciones de los derechos humanos y
el derecho humanitario y para facilitar el conocimiento de tales violaciones.
Esas medidas deben estar encaminadas a preservar del olvido la memoria
colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis revisionistas Yy

negacionistas."

El principio 4 establece el "derecho de las victimas a saber" como derecho

individual:

"Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia,
las victimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible a conocer la
verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones vy,
en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrié la

victima."

El Grupo de Trabajo ha recomendado muchas veces que los Estados
adopten medidas para promover la verdad, ofrecer una reparacion a las victimas y
velar por la reconciliacidon en sus sociedades como medio para realizar el derecho a
la verdad y el derecho a reparacion integral para las victimas de desapariciones
forzadas. Sobre la base de su experiencia, el Grupo de Trabajo reconoce que estos
procesos resultan a menudo fundamentales para evitar que sigan produciéndose
desapariciones forzadas y para esclarecer casos, revelando la verdad sobre la
suerte o el paradero de las personas desaparecidas. No obstante, el Grupo de
Trabajo subraya que la reconciliacion entre el Estado y las victimas de
desapariciones forzadas no puede tener lugar sin el esclarecimiento de todos los

casos individuales.
En la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las

desapariciones forzadas, de 1992, se enumeran diversas obligaciones que se

derivan del derecho a la verdad.
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Sobre la base de lo anterior, el Grupo de Trabajo ha decidido aprobar el

siguiente comentario general:

Comentario General
1) El derecho a la verdad en relacion con las desapariciones forzadas se refiere
al derecho a conocer los progresos y resultados de una investigacion, la suerte y el
paradero de las personas desaparecidas y las circunstancias de la desaparicion, asi

como la identidad del autor o los autores de la desaparicion.

2) El derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forzadas debe
distinguirse claramente del derecho a la informacion y, en particular, del derecho de
los familiares u otras personas con un interés legitimo y sus representantes o
abogados a obtener informacién sobre una persona privada de libertad. El derecho a
la informacion sobre la persona detenida, junto con el derecho inderogable del
habeas corpus, deben considerarse instrumentos fundamentales para evitar que se

produzcan desapariciones forzadas.

3) En el articulo 13 de la Declaracién se reconoce la obligacion del Estado de
investigar los casos de desaparicion forzada. En el parrafo 4 del articulo 13 se
especifica que "los resultados de la investigacibn se comunicaran a todas las
personas interesadas, a su solicitud, a menos que con ello se obstaculice la
instruccién de una causa penal en curso". Habida cuenta de los acontecimientos
ocurridos desde 1992, el Grupo de Trabajo considera que la Ultima parte del parrafo
deberia interpretarse de manera restrictiva. De hecho, debe hacerse plenamente
participes a los familiares de la victima en la investigacion de la desaparicion
forzada. La denegacion de informacién restringe el derecho a la verdad. Esa
limitacion debe guardar estrictamente proporcidon con el Unico fin legitimo: evitar
poner en peligro la instruccién de una causa penal en curso. El hecho de negarse en
absoluto a facilitar informacién o a comunicarse con los familiares, dicho de otro
modo, una denegacion rotunda, constituye una violacién del derecho a la verdad. El
hecho de facilitar informaciéon general sobre las cuestiones de procedimiento, por
ejemplo que se ha sometido el asunto a la consideracién de un juez es insuficiente y
deberia considerarse una violacion del derecho a la verdad. El Estado tiene la
obligacion de permitir que toda persona interesada conozca las medidas concretas
gue se han adoptado para esclarecer la suerte y el paradero del desaparecido. Esta
informacion debe incluir las medidas adoptadas en base a las pruebas

proporcionadas por los familiares u otros testigos. Si bien las necesidades de la
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instruccién de una causa penal pueden justificar una restriccion de la divulgacion de
determinados datos, la legislacién nacional debe prever un recurso para revisar esa
denegacion de informacion a todas las personas interesadas. Esta revisién debe
poder llevarse a cabo en el momento de la denegacién inicial de informacion vy,
posteriormente, con regularidad para asegurarse de que persisten los motivos de la

necesidad invocada por la autoridad publica para no divulgar la informacién.

4) El parrafo 6 del articulo 13 dispone que "debera poderse hacer una
investigacién, con arreglo a las modalidades descritas en los parrafos que
anteceden, mientras no se haya aclarado la suerte de la victima de una desaparicion
forzada". La obligacion de seguir investigando mientras no se hayan esclarecido la
suerte y el paradero de la persona desaparecida es una consecuencia del caracter
continuado de las desapariciones forzadas (véase el comentario general del Grupo
de Trabajo sobre el articulo 17 y su comentario general sobre la desaparicion
forzada como violacién continuada de derechos humanos y como crimen

continuado).

También deja claro que el derecho de los familiares a conocer la verdad
sobre la suerte y el paradero de las personas desaparecidas es un derecho
absoluto, no sujeto a ningun tipo de limitacion o suspension. El Estado no puede
invocar ningdn fin legitimo o circunstancia excepcional para restringir ese derecho.
Este caracter absoluto se deriva también del hecho de que la desaparicion forzada
causa "angustia y pesar" (quinto parrafo del preAmbulo de la Declaracién) a la
familia, un sufrimiento que se sitia en el umbral de la tortura, como también se
deduce del parrafo 2 del articulo 1 de la misma Declaracién, que establece que:
"Todo acto de desaparicién forzada (...) constituye una violacion de las normas del
derecho internacional que garantizan (...) el derecho a no ser sometido a torturas ni
a otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes". A este respecto, el
Estado no puede restringir el derecho a conocer la verdad sobre la suerte y el
paradero de la persona desparecida, ya que esa restriccion sélo agravaria y

prolongaria la tortura continua infligida a los familiares.

5) Las principales obligaciones del Estado en relaciéon con el derecho a la
verdad son, sobre todo, de procedimiento e incluyen: la obligaciéon de investigar
hasta que se esclarezca la suerte y el paradero de la persona; la obligacion de
comunicar los resultados de las investigaciones a las partes interesadas segun las

condiciones que se expresan en el parrafo 3 del comentario general; la obligacién de
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facilitar el pleno acceso a los archivos; y la obligacion de proporcionar una
proteccion plena a los testigos, los familiares, los jueces y otras personas que
participen en cualquier investigacion. Existe una obligacion absoluta de tomar todas
las medidas necesarias para encontrar a la persona, pero no existe una obligacion
absoluta de obtener resultados. De hecho, en determinados casos, el
esclarecimiento es dificil o imposible, por ejemplo cuando, por diversas razones, no
es posible encontrar un cadaver. Una persona puede haber sido objeto de una
ejecucion sumaria, pero quiza resulte imposible encontrar sus restos porque la
persona que enterrd el cadaver haya fallecido y nadie mas disponga de informacién
sobre la suerte que ha corrido la victima. Con todo, el Estado tiene la obligacion de
investigar hasta que pueda determinar, por presuncion, la suerte o el paradero de la

persona.

En su comentario general sobre el articulo 19 (derecho a una indemnizacién),
el Grupo de Trabajo sefialé que: "en tanto que principio general, no se presumira,
con la oposicion de la familia, que la victima de una desaparicion forzada ha

fallecido".

6) El derecho a conocer la verdad sobre la suerte y el paradero incluye, cuando
se descubre que la persona desparecida ha fallecido, el derecho de la familia a
recuperar los restos mortales de su ser querido y organizar el entierro de acuerdo
con sus tradiciones, religién o cultura. Los restos de la persona deben identificarse
con claridad y sin margen de error, recurriendo incluso a un analisis del ADN si fuera
necesario. El Estado, o cualquier otra autoridad, deberan abstenerse de iniciar el
proceso de identificacion de los restos o disponer de ellos sin la plena participacion
de la familia y sin informar abiertamente a la opinion publica de esas medidas. Los
Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para solicitar los servicios de
expertos forenses y utilizar métodos cientificos de identificacion hasta donde
permitan los recursos disponibles, incluso con asistencia y cooperacion

internacional.

7 El derecho a conocer la verdad sobre la suerte y el paradero se aplica
también a los casos de nifios nacidos durante la desaparicién forzada de la madre y
posteriormente objeto de adopcion ilegal. En el articulo 20 de la Declaracion se
establece que esos actos de secuestro, "asi como la falsificacion o supresion de
documentos que atestiguan su verdadera identidad, constituyen delitos de

naturaleza sumamente grave que deberan ser castigados como tales". En la misma
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disposicion se establece también que los Estados "se esforzaran por buscar e
identificar a esos nifios para restituirlos a su familia de origen". Esto significa que
debe revelarse la falsedad de la adopcion. Las familias de la persona desaparecida y
del nifio tienen un derecho absoluto a conocer la verdad sobre el paradero de éste.
Sin embargo, en el parrafo 2 del mismo articulo se busca un equilibrio en cuanto a la
posibilidad de proceder al examen de la adopcion. Ese equilibrio, habida cuenta de
preservar el interés superior del nifio, no prejuzga el derecho a conocer la verdad

sobre la familia de origen o el paradero del menor.

8) En cambio, el derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicién no es un derecho absoluto. La practica de los Estados indica que, en
algunos casos, se ha preferido ocultar parte de la verdad para facilitar la
reconciliacién. En particular, sigue existiendo controversia sobre si debe revelarse el
nombre de los autores como una consecuencia del derecho a conocer la verdad. Se
ha sostenido que no conviene divulgar el nombre de los autores en procesos como
las "comisiones de la verdad", cuando los autores no gozan de las garantias legales
gue normalmente se conceden a las personas en un proceso penal, en particular el
derecho a la presuncién de inocencia. A pesar de todo, con arreglo al articulo 14 de
la Declaracion, el Estado tiene la obligacion de procesar a los presuntos autores de
una desaparicion forzada "cuando las conclusiones de una investigacion oficial lo
justifiquen y a menos que hayan sido extraditados a otro Estado que ejerce su
jurisdiccién de conformidad con los convenios internacionales vigentes en la materia,
[entregandolos] a las autoridades civiles competentes del primer Estado a fin de ser

procesados y juzgados".

Sin embargo, en su comentario general sobre el articulo 18 de la
Declaracion, el Grupo de Trabajo sefald que la prohibicién de amnistia establecida
en el articulo 18 admite "medidas limitadas y excepcionales que conduzcan
directamente a la prevencion y la cesacion de las desapariciones, como se prevé en
el articulo 3 de la Declaracion, incluso si, prima facie pudiera aparecer que estas
medidas tienen el efecto de una ley de amnistia o medida similar que pudiera

conducir a la impunidad".

El Grupo de Trabajo afiadia:

"En efecto, en los Estados en que ha habido violaciones sistematicas o

masivas de los derechos humanos como resultado de un conflicto armado
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interno o de la represion politica, las medidas legislativas de gracia que
puedan conducir al esclarecimiento de la verdad y a la reconciliacion pueden

constituir la Unica opcion para cesar o prevenir las desapariciones."

En otras palabras, las restricciones del derecho a la verdad no afectan al
derecho de las victimas a que se haga justicia, es decir, la decision de no revelar el
nombre de los autores en un proceso de la verdad no obsta para su procesamiento,
mientras que la realizacion del derecho a la verdad puede, en circunstancias
excepcionales, limitar el derecho a la justicia, dentro de los limites estrictos
expresados en los parrafos 6 y 8 del comentario general del Grupo de Trabajo sobre
el articulo 18 y teniendo en cuenta el parrafo 3 b) de ese comentario general. El
Grupo de Trabajo recuerda, en particular, que "las medidas de gracia sélo se
impondran tras haberse emprendido un genuino proceso de paz o negociaciones
bona fide con las victimas que haya dado por resultado disculpas o expresiones de
pesar del Estado o de los responsables y garantias para prevenir las desapariciones
en el futuro" (comentario general sobre el articulo 18, parr. 8 b)). Ademas, el Grupo
de Trabajo opina que no cabe esa limitacibn cuando la desaparicion forzada
constituye un crimen de lesa humanidad (para la definicion de desaparicion forzada
como delito de lesa humanidad, véase el comentario general del Grupo de Trabajo

sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias acerca de esta cuestion).

9) El derecho a la verdad implica que el Estado tiene la obligacién de dar pleno
acceso a la informacion disponible para permitir la bisqueda de las personas
desaparecidas. En el parrafo 2 del articulo 13 de la Declaracion se sefiala que "la
autoridad competente [debe disponer] de las facultades y los recursos necesarios
para llevar a cabo la investigacion, incluidas las facultades necesarias para exigir la
comparecencia de testigos y la presentacion de pruebas pertinentes, asi como para
proceder sin demora a visitar lugares". Esas facultades deben incluir el pleno acceso
a los archivos del Estado. Tras el fin de las investigaciones, los archivos de esa

autoridad deben preservarse y ponerse a disposicion del publico.

10) Por ultimo, el derecho a la verdad asegura también que el Estado tiene la
obligacion de proporcionar la proteccion y la asistencia necesarias a las victimas, los
testigos y otras personas interesadas. La busqueda de la verdad suele tener como
consecuencia que los autores y otras personas traten de evitar que se revele la
verdad mediante amenazas e incluso agresiones a las personas que participan en la

investigacion. Asi pues, el Estado tiene la obligacion de velar por una eficaz
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proteccion de los afectados. En el parrafo 3 del articulo 13 se establece con toda
claridad que los Estados "tomaran disposiciones para que todos los que participen
en la investigacion, incluidos el denunciante, el abogado, los testigos y los que
realizan la investigacidn, estén protegidos de todo maltrato y todo acto de
intimidacion o represalia". En particular, el Estado puede crear un programa de

proteccion de testigos a través de una institucién independiente.
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